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INTRODUCCION

NINGUN TIPO PUEDE ESTRUCTURARSE POR ANALOGIA CON OTRO
EXISTENTE, PORQUE DE SER ASI DARA LUGAR A CONFUSIONES.

Es sabido que la teorfa del delito, considera como ele
mentos estructurales del mismo a la conducta, antijuridicidad
tipicidad, culpabilidad,imputabilidad y punfbilidad; el caso
es que en el presente trabajo, pretendemos demostrar gue si
bien es cierto, que acorde al tipo respectivo que regula al
robo de infante, los elementos del mismo se integran cuando -
se comete sobre un menor de doce afios de edad, por quien sea
extrafio a su famjlia y no ejerza la Patria Potestad, la con--

ducta es tipica.

No obstante lo anterior, consideramos que de manera =—-—
anfloga se cref6 el tipo del delito conocido como Robo de In-
fante, equipar&ndolo en cuanto a su denominacifn con el de-
lito patrimonial de Robo, sin embargo lo claro en 8ste asunto,
es que en ningfin momento puede considerarse que la equipara--
cibn es adecuada, toda vez que el menor no puede ser conside-
rado como bien mueble de acuerdo a lo que establece el tipo
respectivo de Robo, cuya esencia es que se trate de un bien
mueble ajeno, del cual se apodera el sujeto activo sin con--

sentimiento de quien puede legalmente disponer del bien.



En el presente trabajo recepcional, dejamos perfectamen
te establecido gque la denominacifn del delito Robo de Infante,
se trata de una ficcifn jurfdica eminentemente politica y equi
paradora; es polftica porque el legislador para darle mayor &n
fasis, le designd a &ste ilicito el concepto Robo, para demos-~
trar a la opinién p@blica que existe preocupacidn por parte de
quien hace la ley por regular la realidad existente en un mo--
mento determinado y es equiparadora, en virtud de que se equi-
pars el ilfcito objeto del presente trabajo recepcional, al des
lito Patrimonial, conocido desde tflenmpos inmemoriales como, Ro
bo, sin reunir efectivamente los elementos del aludido hecho

delictuoso.

Este trabajo recepcional consta de cuatro capftulos ,en
el primero llevamos a cabo una resefia histSrica del delito de
Robo de Infante, en el capitulo segundo hablamos del delito -
Patrimonial de Robo y analizamos los elementos que le dan for
ma, en el capfitulo tercero efectuamos un andlfsts dogmftico -
del Robo de Infante, para concluir con un cuarto capftule, en
el cual explicamos en qué consiste la ficcibn jurifdica y fi-
jamos nuestra postura ideolégica, estableciendo que la denomi
nacién al delito Robo de Infante, se trata exclusivamente de

una ficcién jurfdica.

Creemos que 8sta introducciSn sexfa fncompleta, si no-

aprovechiramos la misma,para expresar nuestro mfs sincero --



agradecimiento al Licenciado Safil Cort8s Romero, Asesor de &s-—
ta tesis, por haberle dedifcado su tiempo y talento a la direc
cibn de la misma, pues. sin sus consejos y gufa fnvaluables, es
te trabajo recepcional se hubfera quedado como muchos otros co
mo una bella situacifn idealizada, pero nunca realizada, tal y
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CAPITULO I

RESEffA HISTORICA

1. ANTECEDENTES HISTORICOS.

1.1 ROMA. El robo de infante tiene sus antecedentes-
en el Digesto o Pandectas- compilacifn o coleccifn de las me-
jores decisiones de los jurisconsultos romanos - dividida en-
cincuenta libros promulgados en el afio 533, obra realizada en
tiempo de Justiniano por 17 magistrades o juristas a cuya ca-
beza se halleba el c&lebre Triboniano. En el libro 48, tftu-
lo 15,L.1, dice: "Si liberum, hominem emptor sciens emerit, -

capitale crimen adversus eum ex lege fabia de plagio nascitur”

)

"Se llama plagio al crimen que se cometfa ocultando, =--
vendiendo, comprando, poniendo o reteniendo en prisiones, con-
mala fe (dolo) a un ciudadano romano ingenuo o libertino, o al

esclavo ajeno sin el consentimiento de su duefio.” (2)

"En un principio se castigaba con multa, que se repar--

tfa entre el erario y la parte ofendida, despu&s con Paulo,

{7 Escriche, Joaquin, Diccionario Razonado de Legislacifn.M&
xico. 1979, l0a. EBdicifn. pigs. 412 y 417.

(2} Pacheco, Joaquin, Francisco. C6digo Penal Concordado y Co
mentado. Espafia. 1948, Sa. Edicifn. pl8g. 247.



se aplicaron medidas respectivas severas, para los de condir~
cifn humilde, crucificcifén y un tanto atenuadas para los de -~
condicifn elevada, relegacifn perpetua y p8rdida de la mitad-

de sus bienes." (3)

“La Ley Favia, de Plagariis, de fecha desconocida cas-
tigaba el plagio con multa y protegfa, no el derecho de liber
tad, sino el de propiedad que tenfan los ciudadanos romanes -
sobre sus siervos, Derecho dominical, ya que adn las perso--

nas podfan ser susceptibles de enajenacidn,

Plagio viene de la palabra latina plaga y significa lla
ga, herida, calamidad, infortunio; seguramente se utilizd es~
ta expresifn, significando el dolor o herida moral que le que-
daba al padre cuando se le privaba de lo mis querido en el mun
do. sicque plagiarii discuntur qui viventium filforum moseran

das infgunt parentibus orbitates.” (4)

1.2 ESPARA. Con la influencia de los Derechos romanos-
y germ&nicos, Espafia nos legé su Derecho Penal, que eatuvo vi
gente en México durantela‘.Colonia y sirvi8 de prototipo para -~

las legislaciones posteriores a la independencia.

31 Encicfopedia Universal Ilustrada, Espasa-Calpe, México. --

pig. 27
4) Escx:!.cha. Joaquin. op. cit, pag. 462,



a) FURRD JUZGO, "Cuandov los godos en los primeros ---
tiempos se establecieron en Espafla, los usos v costumbres =--
trafdos de la germania, as! como las leyes que sus anteceso--
res hablan promulgado de viva voz, fueron recopilados y escri
tos por orden de Eurico llam&ndoles Leyes Teodoricianas. Pos
teriormente Alarico reunif a losg jurisconsultos mis c8lebres-
y bajo la direccifn de Goyarico, se elabor8 un nuevo c8digo -
sacado de las leyes de los c8digos Gregoriano, Hermogeniano y
Teodosianc, Sentencias de Paulo, Instituciones de Gayo y Nove
las de los Emperadores; tonclufdo el c8digo, que publicado el
afio 506 y fue cominmente conocido como breviaric de Anniano,"

(5}

Cundasvinto fundif las legislacicnes romanas y goda y-
form$ el cédigo nacional publicado en el Concilio VIY de Tola
do. Este c6digo nacional, fue corregidv, aumentado, disminut
do, reformado o confirmado en los Concilies VI, XII y XVI de
Toledo y se compuso en latfn, derominfndose Codex Legqum, Li-a

ber Legum, Liber Gotorum, Liber Judicum,

"7 lempo dsspgaa, por orden del santo Rey Don Fernando,
que habla conquistado COrdoba, le di8 a esta ciudad por fuero

el c8digo latino visigodo y depde entonces se conoca con la -

5] Escriche, Joaquin, op. cit. pig., 1105,



denominacién de Fuero Juzgo." (6)

"Consgsta de un exordio, con dieciocho’ leyes sobre la ~-
eleccidn de los principes, sus derechcs y obligaciones; y de-
doce libros divididos en cincuenta y cuatro tftulos con qui--

nientas cincuenta y nueve leyes." (7)

En el séptimo libro, referente a los robos y falseda--
des, en su ley 3, tft., 3 dice: "Quien vendiere fiio 8 fiia de
omme libre, & de mujer libre en otra tierra, 6 lo saca de su-
casa por enganno e lo lieva en otra tierra, sea fecho ciervo-
del padre, 8 de la madre, 8 de los hermanos daquel mismo, ===
quel puedan Jjusticiar 8 vender, si quisieren:; & si gquisieren-
tomen del la enmienda del omecillio, que son CCC sueldos; caa-
tal cosa cuemo aquesta los padres e los parientes no lo tienen
por menos que sl lo matasen. E si los padares pualeren cobrar-
el tiio, el que lo vendis peche a los padres del omecillio que
son CL sueldos, e si non oviere de que los pague, sea siervo -

de los paares." (8)

b) LAS PARTIDAS. EL c6digo aifonsino, ilamado las Sie-
te Partidas, compliiado en tiempos del Rey Don Altonso el Sa-—-
bio, consta de siete partes y en la altima de estas, dedicada-
(67 Pacheco, Joaquln, op. cit. pigs. 248 y 249

{7) Op. cit. p&g. 250
{8) op. cit. p&g. <60



a las acusaoionan, delitos y pena, se encuentra la ley veinta=
don,'c!c,ld, al tenor sigulentet “Hosacan o furtan algunos la
drones, los £ijos de los omes, © los siervos agenos, con inten
cion de los lievar a vender a tierra de ios enemigos, © por -

sorvirse de aellos como de srervos. E por que de estos atales-
fazen muy gran ma.daa, meracen pena. E por ende dezimos, que-
cualqufer que tal furto como egte fiziese, que sl el ladron --
fuere fijodalgo, deve ser echado en flerros e condenado para -
slempre que labre en las lavores del rey. E si fuere‘otro ome
que no sea fijadalgo, dave morir por ende. Easa mesama pena ha
lugar en todos aquellos que dan © venden ome libre, e los que-
compran o reciben, de otra manera en don a sabiendas, con in-

tenciones de ser servir del como sfexvo o vanderlo. “ (9)

¢) CODIGO CIVIL ESPAROL DE 1822, P"El c6digo de 1822 ~~
castigd severamente a los delincuentes de rapto, imponiendoc pe
nas de cinco a nueve afios de obras p@blicas, © mds, si el deli
to se habfa cometido usando el engafio o causando heridas o mal

trato,

Se entendfa que comatfa el delito con violencia, cuando
el raptor robaba nific o nifia impiber, aunque no se le causara-~

daflo alguno,

{3) Escriche, Joaquin. op. cit. pfg. 126.



Cuando el menor gujeto a patria potestad, tutela, cura~
tela o bajo el cuidado de otra persona, consentfa en el robo,~
la pena se atenuaba siendo &sta de dos a seis aflos, mfs cuatro
de destierro del pueblo en que habitara el menor robado y vein

te lequas en contorno." (10)

d) CODIGO PENAL ESPANOL DE 1848. "Este orxrdenamiento en
su capitulo denominado "SustracciSn de Menores", sanciona con-
pena de cadena temporal al que sustrae a un menor de sliete --- -
afios, En la misma pena incurre la persona encargada de un me-
nor que no lo presente a sus padres o guardadores, ni dfere -~

explicaci8n satisfactoria acerca de su desaparicién,

Igualmente era castigado, aunque no en forma severa, ==
quien inducfa a un menor de sifete aflos, a que abandone la casa

de sus padres, tutores o encargados de su guarda.® (11_

Los C8digos penales espainoles de 1870 y 1932, siguen -=-
los lineamientos del C6digo Penal de 1848 en lo referente a -~

sustraccifn de menores,

1.3 MEXICO. Cuando la Independencia de México se con--
sum8 en el afno de 1821, estaban vigentes como Derecho princi--

pal, las layes de Indias, complementadas con las Ordenanzas de

(L0} op. cit. pdg. 262.
(11) op. cit. pag. 260.



Minerfa, de Independientes, de Tierras y Aquas y de Gremiosj;--
y como Derecho supletorio, la Novisima Recopilaci8n, las Stete

Partidas y las Ordenanzas de Bilbao.

burante el Imperio de Maximiliano, el ministro Lares,--
hizo el proyecto de un C&digo Penal que no llegd a promulgarse.
y fue hasta el afio de 1869, cuando el estado de Veracr(dz puso-
el ejemplo a las demds entidades, al promulgar sus C8digos Ci-
vil, Penal y de Procedimientos, que desde luego s8lo fueron =~

aplicables en dicho Estado.

El C6digo Penal Veracruzano, sancion8 el delito de robo

de infante en el tftulo sexto, artfculos 624 y 625,

a) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIQO--
DE BAJA CALIFORNIA DE 1871. *"EN 1368, el licenciado Don Anto-
nio Martinez de Castro, organiz8 y fue presidente de la comi--
81i8n Redactora del primer CS6digo Penal, contando con la colabo
racifn de los licenciados Don José Marfa Lafragua, Don Manuel~
Ortfz de Montillano y Don Manuel M. de Zamacona. Trabajando -
durante dos afics y medio en la elaboracifn de mil ciento cin-~
cuenta y dos artfculos, presentaron proyecto a las c&maras, ég

tas lo aprobaron y fue promulgado el 7 de diciembre de 1871,"-
(12)

{12) Carrancd y Trujillo, Radl.Derecho Penal Mexicano, Edito--
rial Porrda. M&xico, 1941, 2a, Edicidn. pigs. 88 a 93.



En el capitulo denominado "Delitos contra el Estado -
civil de las Personas®”, se sanciona como delito de oculta--—-
cifn, supresifn, robo o sustitucién de infante, cuando se --
ejecute con el fin de que alguien adquiera o pierda derechos

de familia que no le correspondan,

En el articulo 780, se establece como pena ocho afos-
de prisidn al que roba un infante, aunque #&ste siga volunta-
riamente a su raptor, castigindose como plagic si el ofendi-

do fuere mayor de siete afios,

Este ordenamiento utilizd la palabra infante en su ver
dadera, @Gnica y estricta acepcibn, al establecer como edad --
mixima siete afios, pues pasando de esa edad, aunque sean meng'

res, ya no son infantes.

b) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIOS
FEDERALES DE 192%., En 1925 se inliciaron trabajos -

de revisidn que rompen los antiguos moldes de la escuela cl&-
sica; trabajos concluidos en 1929, promulgdndose el C8digo -
Penal de esa fecha, el cual consta de 1233 articulos de los -

cuales cinco son transitorios.

Aunque con los mismos lineamientos del C6digo Penal an

terior, respecto al delito objeto de este estudio, podemos -~-



apreciar ligeras variantes.

El artifculc 882 catablece de tres a ocho afics de Begre-
gaci8n cuando se cometa robo de infante menor de diez afos, ~-
aungue esta'sigu voluntariamente al robador; pasandc de diez -
afics la edad del ofendido. el delito se sancicna como secues--

tro.

En el artfculo 1109 no se otoxrga el benaficio de la li~
bartad preparatoria, en tanto el reo no damuestre su enmienda-

efoctiva ademis de poner en abscluta libertad al secuestrado.

El siguiente artfculo establece como circunstancias ~-=-
agravantes, el hecho de que el secuaestrador no ponga en liber-
tad al secuestrado antes de tres dfasy o cuando el secuestrado

haya sido objeto de mal trato.

c) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIOS~-
FEDERALES DE 1931. En virtud do que el C6digo Penal de 19z9,-
contenfa grandes deficiencias de redaccin, duplicidad y con~~-
tradiccifn de conceptos, el licenciado Portes Gil, determin8 -
la inmediata designacidn de una nueva Comisién Ravisora que --
formul8 el actual ordenamtanto penal promulgado el 13 de agos-

to de 1931,
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Este ordenamiento, pragmitico por excelencia, sencilla=-
mente redactado, recoge y organiza experiencias anterfores -~=-
plasmadas en cuatrocientos tres artfculos redactados con la cgQ

misién presidida por el licenciado Alfonso Teja Zabre.

En su artfculo 366, originalmente se expresaba: Se im=
pondraﬁ de cinco a veinte afios de prisifn y multa de cien a -=-
mil pesos, cuando la detencibén arbitraria tenga el cardcter de
plagio o secuestro en alguna de las formas siguientes:...V. =--
Cuando cometa robo de infante menor de siete afios, un extrafio
a la familia de &sta, Si el plagiario pone en libertad a la -
persona secuestrada, espontineamente antes de tres dfas y sin-
causar ningGn perjuicio grave, s8lo se aplicard la sancifn co-
rrespondiente a la detenci6n ilegal de acuerdo con los dos ar-

ticulos anteriores.
Este artfculo modificado en varias ocasiones.

En 1945, el texto de la fraccifn quinta fue suprimido,-
peroc en su lugar se adicion8 lo sigufente: "El robo de infan~
te, menor de diez afos, se castigari con prisifn de diez a ===

treinta afios".

En la actualidad el texto del artfculo 366 dice: "Se =~

impondrdn de seis a cuarenta afos de prisifn y multa de 200 a-
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500 dtas, cuando la privacifn ilegal de lia libertad tenga el -
carficter de plagio o secuestro en alguna de las formas sigufen

tes...

vi, cCuando se comete el robo de infante menor de doce-
afios por quien sea extrafio a su familia y no ejerza la patria-
potestad sobre 8l. 51 el plagiario pone en libertad a la per=-
gona secuestrada, espontfneamente, antes da tres dfas y sin ==
causar ningdn perjuicio grave, s6lo se aplicarf la sancifn co=-
rrespondiente a la detencifn tlegal de acuerdo con los artfcu-

los anteriores".

Nuestro actual ordenamientc, en este artfculo introduce
una confusifn con las expresiones plagio o secuestro, desde el

punto de vista de su acepcidn gramatical.

Plagio y secuastro, son palabras afines, con la finica -
variante de que el secuestro se rafiere a quienes se apoderan-
arbitrariamente des una persona adinerada, para exigir rescate.
por su libertad y plagio consiste en el apoderamiento de cual-
quier persona, sea acomodada © no, con el mismo propésito de =~

exigir dinero por su libertad,

Como se ve, hubiera bastado en la ley la expresién pla-
glo. Aunque, como despufis expondremos, la exigencia de resca-

te no es imprenscindible para la existencia del delito.
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1.4 LEGISLACION COMPARADA.

LEGISLACION LATINO AMERICANA COMPARADA., Dada la d.tmeg
sidn de este trabajo. limitaremos el estudio comparativo a ==
a los patses latinocamericanos, donde encontramos diferencfas-
notorias respecto al delito por varios pafses, llamado robo -

de infante.

a) ARGENTINA, El C6digo Penal argentino, en el tftulo-
quinto, denominado "Delitos contra la Libertad", capftulo pri-
mero 148 y 149, reprime con prisién de 3 a 10 alos al que sus-
trae a un menor de 10 afios del poder de sus padres 6 perscha -
encargada de &l. Igual pena sufre el que estando encaxgado de
la guarda de un menor de 10 afios, no lo presente a sus padres-

o no diere raz8n satisfactoria de su desaparicifn.

Es reprimido fgualmente el hecho de ocultar o inducir a
la fuga a un menor de quince afios, pero mayor de diez, agravdn

dose el delito si fuere menor de diez afos.

b) BOLIVIA. En el libro tercero del C8digo Penal refe-
rente a los delitos contra los particulares, tftulo primero --
"De los Delitos contra las Personas, capitulo cuarto "De los -
raptos, Fuerzas y Violencias contra las personas y la Viola-=~-

cidn de los Enterrxamientos", artfculo 557; sanciona el robo de
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menores sujetos a patria potestad, tutela o curadurfa o bajo-
el cuidado de otra persona, aunque el menor consienta en el -
robo, imponi8ndose al robador reclusifn de dos a seis afios, -
con cuatro m&s de destierro y multa de 20 a 60 pesos. 51 el-
menor robado no hubiere cumplido 16 afios, la pena ser& de dos
a cuatro alos de obras pﬁblical con la multa y destierro ex--

presados.

Este pals, sigue en forma general los lineamientos del~
Cddigo Penal espaifol de 1822, que imponfa exactamente la misma
pPena al robador de un menor sujeto a patria potestad, tutela o
curatela, aunque el menor consintifera en el robo. La Onica di
ferencia es que el C&digo Boliviano no indica hasta qué distan
cia surte efecto el destierros el c8digo penal espaiol, en cam
bioc, dice: "destierro del pueblo en que habitara el menor roba

do y veinte leguas en conturno”.

Ambos ordenamientos no limitan a determinados aflos de =~
edad del menor y s&lo imponen como requisitos gue el menor es~
té& sujeto bien a patria potestad, tutela o curatela o sin tal-
sujecisn, con el s8lo hacho de estar bajo el cuidado de otra =~

persona.

¢} BRASIL., En el tftulo s8ptimo: “De los delitos con-~-
tra la familia", capftulo cuarto, "De los delitos contra la -~

patria potestad, tutela y curatela®, artfculo 249, previene el
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- delito de sustraccifn de menores de dieciocho aflas o fncapacd
tados; castigdndolo con detenciSn de dos meses a dos aifios T

el 1lfcito no constituye causa de otro delito.

El artfculo 248, se refiere a la induccifn, a la fuga-

'y ocultacisn de menores de dieciocho afios.

El delito de sustraccién de menores en Brasil, tiena -
medidas represivas muy atenuadas respecto a otros pafses; in-
clusive el juez puede dejar de aplicar la pena si el menor o~
el incapacitado es restitufdo sin haber sufrido malos tratos=-
o privaciones; no indica este ordenamiento ning@n plazo para
su restitucibén, en tal virtud, puede ser devuelto el menor --
después de varios afos y si &ste no ha sido objeto de mal tra
to o privaciones, el juez a su arbitrio puede dejar de apli--

car la pena.

d) COLOMBIA. En este ordenamiento, no existe el deli-
to especifico que nos ocupa, El tftulo décimoprimero “Delf--
tos contra la libertad individual y otras garantfas", capftu-
lo primero: "Del secuestro”, artfculo 293, sanciona la sus--
traccidn con prop8sito de lucro de cualquier persona sea me--

noer © no.

e) COSTA RICA. TIftulo cuarto "Delitos contra la liber-

tad"; capftulo primero "Delitos contra la libertad individual"
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articulo 248, previene el delito de sustraccisn, retencifn u-
ocultacifn de menores de docec afios del poder de sus padres, -
tutores o guardadores, pendndolo con prisifn de cinco a diez-
afios. En igual pena incurre el que hallindose encargado de -
la guarda de un menor de doce affios, no lo presentare a sus --
padres o guardadores, ni diere explicacibn satisfactoria acer

ca de su desaparicibn,

El cédigo de policfa de Costa Rica, en su libro segun--
do, parte especial, titulo primero “"Faltas contra las personas”
capitulo tercero "Proteccién y defensa de menores", articulo -
77, se refiere a la sustraccibn y ocultacibn de menores sin fi
jar edad. El artfculo 78, con trece fracciones, las primeras-
sobre ocultacién e induccifn a la fuga de menores, agrava la -

pena si éstos son menores de doce aiies.

£) ECUADOR. En el tftulo segundo "De los delitos con--
tra la libertad individual™, articulo 168, dice: El plagio -
serd reprimido con reclusifn menor extraodinaria ¢ en sus ca-
sos, con las penas que se indicar&n en los ndmeros siguien-~-
tes:.... 8. Con reclusién mayor extraodinaria si se hubiere -
producido la muerte de la victima durante el plagio o por con
secuencia de @ste. Estas penas se aumentarin en dos afios mis

en un minimo si el plagiado fuere menor de dos afios".
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El artfculo 519 del tftulo noveno, referente a los de-
litos contra el estado civil, expresa: El que hubiere arreba
tado o hecho arrebatar a un nifio, siempre que el delito no -
constituya plagio, serd reprimido con reclusifn <! sujeto - -
menor de tres a seis afios, aunque el nifioc hubiere seguido vo-
luntariamente al autor. El artfculo 520 se refiere a la ocul
tacifn de un nifio, reprimiendo este delito con prisifn de uno

a cinco afios.

El C8digo penal ecuatoriano, reprime el delito de pla-
gio, sin hacer distincifn entre menores y mayores, con el dni
co agravante de aumento de dos afios de la penalidad en su mi-

nimo, si el plagiado fuere menor de dos afios.

g} HAITI. En la seccidn sexta denominada "Crimenes y-
delitos que tienden a impedir o destruir la prueba del estado
civil de un nifio, o comprometer su existencia; rapto de meno-
res; infracciones a las leyes sobre inhumaciones”, capftulo -
primero "Crimenes y delitos contra el nifio", artfculo 294, -~
del c8digo Penal sanciona la ocultaci8n, rapto, sustitucién o

retencién de menores.

Z1 siguiente caplftulo, referente a rapto de menores, -
artfculo 300, dice: "El que, por medio del engafio o violen--
cia hava raptado o hecho raptar menores, o les haya sustraido,
desviado o trasladado, o le haya hecho sustraer, desviar o -

trasladar de los lugares en gque habfan sido colocados por =--=
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aquellos a cuya autoridad o direccisn fueron sometidos o con-

fiados, sufrirfn la pena de recluspsn™

El c68digo Penal de Hait? reprime el delito llamada - -
"Rapto de menores®, en los artfculos 301, 302 y 3@3, con dife

rentes penalidades segdn la edad de la persona raptada,

h} HONDURAS. EL Cédigo Penal de la Repiblica de Hondu
ras, en el tftulo décimotercero, referente a los delitos con-
tra la libertad y la seguridad; capftulo segundo "“Sustraccifn
de menores®, artfculo 481, castiga con pena de presfdic menor

en su grado m&ximo al que sustrajere a un menor de siete afos.

Incurre en la misma pena el que siendo encargado de la
persona de un menor, no lo presentare a sus padres o guardadg

res, ni diere explicacifn satfsfactoria de su desaparicidn.

Pero si el menor es encontrado vivo, el inculpado es -
eximido de pena si-no la hubtfere cumplido; y si es encontrado
muerto, pero se comprueba que no tuvo la culpa de su muerte,-

tambi&n queda eximido de pena.

La induccifn a la fuga de un menor de quince ailos, es—

castigada en este ordenamfento con pena de reclusifn menor.
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L} NICARAGUA. El delito "Sustraccifn de menores de +=
10 afios™ es encuadrado en el tftulo denominado "Delitos con
tra el orden de las famifltas y moralidad pdblfca*; capftulo -~
tercero "Delitos contra el estado civil de las personasg", ar-~
tfculo 414, del C&ligo Penal, se impone pena de arresto mayor
al que sustrajere a un menor de diez afios del podex de sus pa
dres, guardadores o de cualquter otra persona encargada de su
custodia. Si la sustracci@n se hiciere con el objeto de pri-
var al menor de algdn derecho civil o de aprovecharse de sus-
servicios o de sus bienes, la pena serd de presidio en primer

grado y multa de cincuenta a quinlentos pesos,

En este C4digo se castiga como cdmplice a quien a sa--
biendas reciba u oculte los menores sustrafdos o seducidos. -
La induccifn a la fuga de niflos mayores de dlez afios pero me-

nores de quince, también se castiga.

Al 1igual que otras legislaciones, en Nicaragua se san-
ciona el hecho de no dar explicacidn satisfactoria de la desa

paricifn de un menor cuando 8ste se hallara bajo su cuidado.

j) PANAMA. En el tftulo denominado "De los delitos =~
contra la libertad" capftulo tercero "De los delitos contra -
la libertad individual®, artfculo 134 del c8digo Penal, se --

castiga con reclusifn de un mes a un aflo al que sustrae del -
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podar de sus padres a una persond menor de quince afios, aune
que la sustracciln sea temporal y exista cl consentimiento =

del menor.

81 el delito ses comate gin el consentimiento del sus-
tratdo, o @ste es menor de doce afles, la pena se agrava radi-
calmante; perc si el menor es puesto en libertad stn que se ~
le cause perjuicio alguno, entonces hay un atenuante conside-

rable.

k] PARAGUAY. En el artfculo 309 del capftulo noveno =
denominado "De los delitos contra el arden de las familias y=-
las buenas costumbres", el Cédigo penal de Paraguay sanciona-
la sustracciSn, ocultaci8n, exposicidn o sustitucidn de un nf
flo menor de dtez afios, castig&ndome con penitenctapfa de cua=-
tro a diez aflos, Si el delito lo comete algfn mfembro de la=
familia, adem&s de la pena que se indica, se le priva de laasw-

ventajas legales de parertesco.

En este ordenamiento la induccidn a la fuga de un me--

nor, se castiga s8lo con multa,

1} PERU. En la seccidn quinta titulada "“Delftos con=-=
tra la libertad", tftulo segqundo "Rapto de mujeres y de meno-

- res", articulo 229, el ordenamiento penal de Perd dice: "El -
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que sustrajere a un menoy de dlecfs@is aflos, para explotarlo
0 para obtener rescate, serfl reprimido con penitencia de -~ «
seis meses a seis afios. Esta pena se agrava en caso de que-

el rapto se haga con el fin de corromper al menor,

En la seccifn cuarta denaminada "Delftos contra la far
milia®, tftulo cuarto "“Sustraccién de menores", artfculo 220,
reprime con prisi8n de sets meses a dos aflos al que sustrae a
un menor o rehusa entregarlo a sus padres o persona encargada
de su custodia. El axtfculo 221 se refiere a la Induccidn a-

la fuga de menores.

11) PUERTO RICO, En el tttulo décimosegundo denomina-
do "De los delitos contra la persona®, capftuleo tercero "Se~-
cuestro y robo de niflas®, artfculo 216, reprime con pena de -
presidio por un t&rmino miximo de diez afos o c8rcel por tér
mino de un afio, al que sustrae o seduce en forma maliciosa, =

violenta o fraudulenta a un menor de doce aflos.

El Cédigo Penal de Puerto Rico, coincide con el nues-¢

tro en lo referente a la edad del menor.,

m} REPUBLICA DEL SALVADOR. En el artfculo 439, del ca
pftulo segundo. referente a sustraccisn de menores, del tftulo

décimosegundo denominado "De los delitos contra la lfbertad y
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la seguridad", el C8diga Penal de la Rep@blica de El Salvador,
castiga con nueve afios de presidfo al que sustrae a un menor-
de siete afios. Igual pena se aplica al que hallidndose encar-
gado de la persona de un menor, no lo presente a sus padres o
guardadores ni diere explicacifn satisfactoria acerca de su -
desaparicifn. Cuando la persona desaparecida se encuentra o-
se demuestra que sobrevivid al desaparecimiento, o el senten-

ciado no tuvo culpa de su muerte, quedard eximido de pena.

Pentro del capftulc denaminade "Detenciones ilegales",
artfculo 438, se aumenta la pena si el plagio me lleva a cabo

por dos o m#s personas.

El ordenamiento de este pa%s, describe el delfta "Sus
traccién de menores de siete afos™ en forma cast idéntica al
Cudigo Penal de Honduras; asimismo, ambas lejislaciones lo-
encuadran dentxo del tftulo denominado "De los delitos conr-
tra la libertad y segquridad¥, y dentro del capltulo referente

a sustraccifn de menores.

n) URUGUAY. En el tftulo décimoprimero “Delfitos con=--
tra la libertad®, artfculo 283, el C8digo Penal Uruguayo, =--
castiga con pena de tres a veinticuatro meses de prisidn al -~
que sustrae o retiene a una persona menor de dieciocho aflos -

del poder de sus padres, tutores o curadores, En el artfculo
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284 se eatablecen atenuantes especfales cuando el delfto se-
camete con el consentimientc del menor o adn sin su consenty

miento si es devuelto antes de que se gsolicite el arresto.

fi}l VENEZUEIA. En el tftulo segundo "Delitos contra la
libertad”, capftulo tercera "Delitos contra la libextad indi-~
vidual”, artfculo 178, el ordenamiento penal de Venezuela cas
tiga con seis meses a dos afios de prisidn alque coll motivo di
ferente de contraer matrimonio, de satisfacer sus proplas pa-
siones o de realizar alguna ganancia, arrebate del lado de --
sug padres, tutores o guardadores a un menor de gquince afos,-_
adn con consentimienta; estableci@ndose como agravantes, elew-
propdsito de lucro en el culpable, la falta de consentifmiento
en el ofendido, o #ste sea menor de doce aflos, y como atenuan
tes el hecho de que el ofendido sea puestc en libertad antes-
de cualesquiera accidn de enjuiclamiento, sin que el fnculpa-

do hubiere conseguido el fin que se proponfa.

o) CUBA. El ordenamiento penal cubxw, previene el de
lito de sustraccifn de menor de doce ajios en el artfculo 450-
del capftulo sexto referente a la sustraccifn, abandono y mal
trato de menores, ILncapacitados y desvalidos, del t2tulo nove
no denominado “"Delitos contra la vida y la integridad corpo--
ral y la salud®, sanciona el mismo con privacisn de lilertad
de ocho a doce aflos, incurriendo en igual sancifn el dque ha-~=

bi#ndose encargado de un menor, no lo presente a sus padres--
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o guardados, ni ofrezca explicacfdn satisfactoria acerca de -~
su desaparicifén. Si el fnculpado acredita haber dejado libre
al menor ofendido, en condiciones razonables de segurtfdad, la

pena se reduce conajiderablemente,

p) CHILE. En este pafs se castiga con pena de prest--
dio mayor en cualquiera de sus grados al que sustrae a un me-
nor de diez afios; st 8ste es mayor de diez, perc menor de --—
veinte, la pena baja a presidioc menor en cualesqufera de sus-
grados. Sufre la pena de presfdfo menor, en su grado medio,-
el que halldndose encargado de un menor, no lo presentare, re
clamidndolo sus padres, guardadores o la autoridad a peticidne~
de sus demids parientes o de offcfo, ni diere explicacidn sawn=

tisfactoria acerca de su desaparicién.

q) REPUBLICA DOMINICANA. En la seccifn sexta denomina
da "Crimenes y delitos que tienden a impedir a destruilr la --
prueba del estado civil de un niio, 0 a comprometer su exis--
tencia, sustraccidn de menores, Infracciones de las leyes de-
reclusidn al que con engaiio, violencia¢ fntimidactdn, robare,
sustrajere o arrebatare a uno o mAs menores hact@ndole abandg
nar la vivienda o domicilfo de aquellos bajo cuya autoridad o
direccidn se hallaban.

En este artfculo no se indfca una detexrminada edad del
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ofendido, sflo se establece coma requisito que sea menor,

r) GUATEMALA. En el CAdigo Penal de este pals, se cas
tiga con pena de diez afies de prfsidn correccional al que sug
trae a un menor de siete afios; pasando de esa edad, pera afden
do menor de quince, la pena se reduce a tres aios de ;‘n;mrc\n—

correccional (artfculo 372]

Igual pena se aplica al que hall&ndase encargade de la
guarda de un menor no lo presente a sus padres ni dleve uplg

cacidn satisfactoria de su desaparicidn.

El robo, sustraccifn, retencidn, occdltacifn ¢ fnduc-c-
cifén a la fuga de menores, es tenjdo en casi todas las legis—
laciones como delito en centra de la libertad fndividual. Ar
gentina, Costa Rica, Ecuador, Honduras, Panami, Perd, Salva-~

dor, Uruguay, Venezuela, Chile y Guatemala, asf lo considewpan,

En cambio Brasil, Nicaragua y Paraguay. lo encuadran en
el tftulo de los "Delitos contra la familia®, Bolivia y Puer-
to Rico incluyen el Injusto, cuyo estudfo nos ocupa, dentro de
los "Delitos contxa las pergonas™; Repdblica Domtnicana y ~rr
Haitf, en el tftulo denominado "Crimenes y delitos que tlenden
a Impedir o destruir la pxueha del estado civil de un nifla, o~

a comprometer su existencila.,."; este tftulo se complementa,r~
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en el C8dfgo haitianc, con el agregado: “rapto de menones, «
infractores a las leyes sobpe fnhumaciones®, y el domfnicana,
con el da: “sustituci@n de menores: infractores a las leyes =~
gobre fnhumaciones®, El1 C8digo represivo cubano, descril= el
robo de tnfante en el articulado correspondiente al tftulor <

"palitos contra la vida y la integridad corporal y la saludh,

Todag las legislaciones cofnciden en aplicar medidas «
represivas severas cuando la privacién de libertad recae sor-

bre la persona de un menor,



CAPILTULO. XX~
ROBO
1. ASPECTOS GENERALES

1.1 CONCEPTOS. El Cddfgo Penal vigente en el arttfculo
367, dispone que "comete el delfto de robo, el que se apodera
de una cosa ajena, mueble, sin derecho y sin consentimfento «

de la persona que puede disponer de ella con arreglc a la Ley"

Para que pueda considerarse responsable al sujeto, del
delito de robo, debe apuderarse de la cosa ajena, mueble, sBin
derecho y sin consentimiento, apropiarse de ella cuando tfene
sobre la misma una detentacidn subordinada u obtenerla por me

dio de la violencia morxal.

De tal manera, que el concepto de robo abarca tres ~--
hip8tesis: a)} Cuando el sujeto va hacia la cosa, apoderfndo-
se de la misma; b} Cuando teniendo sobre la misma una deten
tacifn subordinada, y no una posesidn derivada, se apropia de
ella ¥y c) Cuando obtiene del sujeto pasivo la cosa, a base -

de la vis moral.

Es muy frecuente decir (no obstante que el robo se pug
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de cometar taniendo la coma, por existir una detentasidn sye=
bordinada o bien, obtenerla cuando hay violencia moral] quea =
"an el robo, el agenta va hacta la cosa®. Asl Prancisco Gone
z&lez de la Vega, sostiene, gque “en el roho la cosa no se ---
entrega voluntariamente al autor) 8ste va hacia ella, la toma
y la arranca de la tenencia del propletario o detentador leg}
timo®, (13} Afortunadamentas, Jimdnez Huerta, con asu acoptum=
brado acierto, ha dicho hace tlempo que "“mon ctantfficamente-
inexactas y didicticamenta arr8neas las frasas de que ge valae
Gonz&lez de la Vaega, para sintatizar la difarencia conceptual
que existe entre el delito de roho y el da abuso de confianza,
consistentes en que en &) primero "el infractor va Nacta la =
cosa™ y an el segundo "la cosa va hacia el infractor®, (14} -
Sobhre el particular ha expresado la Suprema Corte de Justicia
de la NaciSn: ™“Se deba distinguir entre el elamento caracte-
ristico dal robo "“"apoderamiento" y la "disposiciSn indebida®=
del abuso de confianza, que presume indeflectiblemente la tev-
nancia, Sintetizando, en el roho, el agente activo va haciaw
la cosa; entre tanto que, ean al abuso de confianza al contra

rio, la cosa va al infractor." (15 El mismo alto Tribunal =~

TI3) GonzXlex de la Vaga, Francisco. Derecho Penal Mexicano,=
Editorial Porrda, México.1970, l0a,Edicién. pfg. 170.

(14) Jiménez Huexta, Mariano, Derecho Penal Mexicano.Editorial
Porrda, México. 1963. 2a. Edicidn. plg. 39,

(15} s:mannrio Judicial de la Federaci8n. 5a. Epoca, Tomo CIX,
p&g. 2816,
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olvidando que existe robo cuando el sujeto teniendo una cosa-
en detentacifn subordinada, dispone de ella, se concreta a de
cir para diferenctfar el delito de robo con el abusc de con---
ftanza: "“Es criterio doctrinal y jurisprudencial que la ac--
cifn de apoderamfento como elemento conatitutivo del delito -
de robo, es en el fondo, el signo distintivo en relacifn al -
de abuso de confianza. Se ha sostenido en estricta l8gica --
jurtdica, que el apoderamfento significa que el agente del de
lito va hacia la cosa, en tanto que ocurre lo contrario en el
abuso de confianza, porque la cosa ya obra en su poder y sim-
plemente se dfspone de ella, o sea, falta a la confianza del-
dugﬁo, quien le otorg® la tenencia pero no el dominio. De --
tal modo, no se integra el delito de robo si el agente a « ==
quien se le entreg® la mercancfa para su venta, no la devuel-
ve, © no hace posterior la entrega del producto, pues estd -
un elemento tfpico, ya que, aunque no devolvi$ ni una cosa ni
lo otro, resulta Iincorrecto afirmar gque hubo apoderamiento --
con las caracteristicas del robo, en virtud de que ninguna ac
cifn despleg8 el agente para sustraer la cosa del &mbito de -

su legitimo propietario.® (16)

Es decir, solamente se contempla una hip8tesis, de -=-

{I6) Semanarto Judicfal de la FederaciSn. Vol.133 y 138, 2a.=
Parte 7a., Epoca. pig. 190
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las tres quc pueden presentarse en el delito de robo y a las~
que hemos aludido anterformente., Demetrio Sodf, nos dice que,
“el robo no puede ejecutarse sino por el apoderamiento de la-
cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimfento de la per,
sona que puede dfisponer de ella con arreglo a la ley; ast es-
que s alguna dispone del objeto que le fue entregado por el-
dueilo, no comete robo™, (17] asentando mds adelante que, "nu
merosfsimos son los casos que ofrecen los anales de nuestra ~
.erfminalidad, en los que desconociéndose de un modo absoluto-
la naturaleza del delfto de rebo, se han pronunciado infcuas,
olvidfindose que, para que el robo exista, es necesario que ~-
sea arxrancado el objeto materta del delito de la tenencia del
propletario, sin que 8ste lo haya entregado voluntariamente a

otro,.." (187

En cuanto a la hipdtesis seflalada en letra b} el and-
lisis y estudio de la mfsma, ge hard al tratar el elemento ma

terial.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacifn, respecto -
al concepto de robo, ha determfnado: "Robo es el apoderamifen
to de una cosa mueble, ajena, la usurpacién *invitodominpo® =~
(I7T Sodf, Demetrto. Nuestra Ley Penal. vol, 1ll. Editora Na--

ctonal, Méxfco, 1918. la, 'Edicifn. pdg. 12,
(18] Sodt, Demetrto. op. cit, pig. 13.
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de la posesifn vexdadera, con sus elementos simult&neos y con
comitantes de conﬁus y &ntmus™,. "Comete el delito de robo, el
gue se apodera de una cosa ajena mueble, sin derecho y sin -~
consentimiento de la persona que pueda disponer de ella, con -

arreglo a la Ley™. (19)

1.2 ELEMENTOS DEL DELITO. Los elementos materiales -~
Y normativos del delito de robo, segin su estructura legal, =

sonas

I. Una accidn de apoderamiento:

IT. De cosa mueble;

III. Que la cosa sea ajena;

IV. Que el apoderamiento’ se realice sin consentimien
to de la persona que pueda disponer de la cosa -

conforme a la Ley.

Examinaremos por separado cada unco de estos elementos
jurfdicos en la inteligencia de que se necesita la reunién de
todos los enumerados para la existencia del robo, sin que sea
menester en la prdctica procesal la demostracifn del propdsito
subjetivo o intencionalidad delictiva, por presumirse ésta, «=-

juris tantum, conforme al artfculo 9o. del C6digo Penal.

(197 Semanarto Judictal e la Federacifn. Vol., EXIIL. Sa. Epo
ca. p&g. 2172,
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1, El Apoderamiento, Apoderarse de la cosa signifi-
ca que el agente tome ﬁosesrdn material de la misma, la ponga
Bajo su contyrol personal., En el vobo, la cosa no se entrega-
voluntérimente al autor; @sate va hacta ella, la toma y la -~
arvanca de la tenencia del propletario o detentador legftimo,
La nocifn de apoderamiento en el delito de robo se limita a -~
la accién de aprehender o tomar directa o indirectamente la -
cosa, Habrd aprehensidn directa, cuandc el autor , empleando
ffsicamente su energfa muscular, utilizando sus proplos Srga-
nos, tangiblemente, se aduefia de la cosa; ast diremos que -~
extste robo por apoderamtento directo cuando el ladrdn toma -
en sus manos el bien ajeno, sin derecho y sin consentimiento.
El apoderamiento es indivecto cuando el agente por medios des
viados logra adqutr;‘.r sin derecto y sin consentimtento, la tenen
cia matertal de la cosa; por ejamplo: cuando la hace fngre--
sar a su control por procedimfentos tales como el empleo de -
terceros, de animales amaestrados o de fnstrumentos mecinicos
de aprehensidn. La tangibilidad de la cosa por el ladrén no-

es, en consecuencia requisito indispensable del robo.

Por dos razones dfversas el apoderamiento es el ale-~
mento principal del delito de robo, a saber: a} el apodera--
mfento ilicito ¥y no consentido por el ofendido es la constitu
tiva tfpica del xobo, que permite diferenciarlo de los otros-
delitos de enricuecimfento indebido; y b} la accién de apo--
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deramfento es la consumativa del delito de xobo,

a) El apoderamiento Ilfcito y no consentido por el --
ofendido es la constitutiva del robo, que permite diferenciar
lo de los otros delitos patrimoniales de enriquecimiento inde
bido, En efecto, en el abuso de confianza, al cometerse la -~
Infraccién, no existe un apoderamiento de la cosa, puesto que
el autor la ha recibido previamente y en forma licita a tftu~
lo de tenencia; la infraccifn abusiva radica, nc en el acto-
material del apoderamiento, puesto que ya se tiene la pose~--
8i6n, sino en la disposicifn Indebida, es decir en ¢l cambio-~
iltcito del destino de la cosa en provecho del autor o de ter
cera perscna. En el fraude tampoco el apoderamiento es el -«
elemento constitucfonal, porque la infraccifn se efectda por-
la entrega voluntaria que el defraudado hace de la cosa al de
fraudador, como resultado de engaiflos, maquinaciones, artifi--
cios o del simple aprovechamfento del error. No es menester-
establecer diferencta con la quiebra culpable o fraudulenta,-
porque &stas en el fondo no son sino defraudaciones obtenidas
por las ocultaciones, mantobras, arbitrios, o malo's manejos -
causantes de la suspensidn e pagos, Como excepcifn, existe-
la de aquel delito de despojo de Inmuebles o de aguas en gque~
el agente consuma su propds'ito en la forma de ocupacifn vig--
lenta o subrepticia del bien, en cuyo caso existe un verdade--

ro apoderamiento; por eso los despojos en que la ocupacidn no
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sa obtiene por el engailo se llaman en la doctrina robo de in-~

mueklles,

bY En nuestro Derecho apoderamiento es la accidn con
sumativa del delito de robo, Para la aplicacifn de la san~--
ci0n, se dari por consumado el robo desde el momento en que -
el ladr8n tiene en su poder la cosa robacia, aun cuando la ==~
abandone o lo desapoderen de ella (articulo 369 del C8digo Pe

nall.

Al redactarse el anterior precepto del C8digo vigente,
se mejor8 técnicamente el viejo artfculo 370 del C8digo de —-
1871, que daba por consumado el robo en el momento en que el-
ladxSn “tiene en sus manos la cosa robada®, Como esta dltima~
disposfcidn limitaba literalmente el robo de aquella forma de
apoderamiento directo y ffsico en que el ladrén toma la co-
sa con sus propios miembroscorporales de aprehensifn, el céds
go vigente, con mejor técnica, sustituyd esa frase por la de-
"tiene en su poder la cosa robada", que permite inclufr los -

apoderamientos desviados o Indirectos,

La redaccifn del axtfculo 369, anteriormente transcri
to, revela sin lugar a dudas que basta el manejo sobre 1la co-
sa, la aprehensifn de la misma para que se consume el delito,

por o, ai e que estén reunidos los dem&s elementos-

de la infracciSn. Este sistema mexicano es diferente, segln-
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expresamos en pirrafos precedentes, al del C8digc Franc@s, en
el que el elemento sustraccidn fraudulenta, segtn la doctrina
Y la jurts{»rudencn.' se descompone en dos movimientos sucesi-~
vos: la aprehensi®n o apoderamjento de la cosa y el enléve--
ment, o sea el desplazamiento o movilizacidn de la cosa que -
trae como consecuencia hacerla salir materialmente de la es--
fera de accién del legftimo tenedor para hacerla ingresar den
tro de la esfera de accidn del autor. Usando el lenguaje ju-—
ridico francés, ﬁxor: desplazamiento no debe entenderse cual---
quier movimiento ffsfco sobre la cosa ligado directamente a —-
aprehensidn sino aquel movimiento mecdnico que retira la cosa
del alcance matextal en que la tfene su dueflo o poseedor legl

timo, para llevarla al pleno dominfo Ilfcito del ladrdn.

La sustraccifn fraudulenta es la maniobra por la cual
un fndividuo quita o se lleva un objeto cualquiera contra la-
voluntad de su leéttmo propietario; la sustraccisn es, pues,
una aprehensién y un desplazamiento. En otras palabras: "la
aprehensifn no es una manifestacifn completa de la voluntad-
del ladr8n, sino hasta que por el desplazamiento se consuma—
el acto material incriminado". La soluciSn francesa tiene <
el grave inconveniente de sembrar dudas en gran nfimero de ca
505 sobfe el momento precisoc en que se consuman determinados
robos; Llos limites entre la tentativa y el delito completo-

son imprecisos por la ambiguedad del criterio de enlévement.
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Nuestra legfslaci8s, desde 1871, tuve gran fortuna al preci-
sar en un acto finico el momento consumativo del robo, el apo
deramPento 1lfcito y no consentido, estableciéndose asfi de-
limittacd8n clara entre la forma incompleta y la completa de-
la fnfraccién; por eso, de acuerdo con la parte final del -
precepto que comentamos, el abandono o el desapoderamiento -

fnmediato de la cosa no destruyen la consumacifn del delito,

Si apoderarse eas desposesfonar a otro de la cosa, to
marla para sf, privarle de ella, claro est8 que la mecdnica-
de la accidédn implica clerta movilizaci8n, por minima que sea,
del objetor no basta que se toque con las mancs la cesa, ya
que la aprchensi8n fndfca la necesidad de tomarla; pero es-
te movimiento de posesidn en nuestro Derecho no requiere lle

gar a una total sustraccidn o alejamtento del bien,

En resumen, daremos’' por consumado el robo en el pre-
ciso momento de la aprehensifn directa o indirecta de la co-
sa, aun en los casos en que el ladrdn, por temor a ser descu
bierto, la abandone ifnmediatamente stn haberla desplazado o-
alejado del lugar donde }a tom8, o en que, al ser sorprendi~
do en flagrante delito, se vea al mismo tlempo desapoderado~
del objeto antes de todo postble desplazamtento. Esta con--
clusidn est8 mis de acuerdo con las doctrinas modernas del -~

Derecho Penal, para las que importa principalmente, m&s que-
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el dafio final, la estimacifn de la peligrosidad en las accio-

nes delictivas,

IL. La Cosa Mueble. Por determinacifn expresa del =~
artfculo 367 del C8dfgo Penal, las cosas muebles son los Qni-
cos objetos materfales en que puede recaer la accién delicti-
va de robo. La palabra "mueble" puede tener diversas signifi
cactfones segln se le examine: a} desde el punto de vista pu-
ramente materfal o gramatical; o b] de acuerdo con la clasi;
ficacifdn, en muchos casos utilitariamente ficticia, gque el --
Depecho Privado hace de los bienes en general dividiéndolos ~
en muebles e inmuebles, Prectisa examinar por separado estas-
dos significacfones para determinar con exactitud lo que el -~
legislador penal quiso entender por cosas muebles al descri--

bir el delito de robo:

a) De acuerdo con la naturaleza ffsica intrfnseca de
las cosas, es decir, atendiendo exclusivamente a su naturale-
za materfal, se llaman muebles, movibles, a las cosas que tie
nen la aptitud de ser transportadas de un lugar a otro, sin -
que altere su sustancia; en otras palabras las cosas muebles
no tienen fijeza y son susceptibles de moverse de un espacio-
a otro por st mismas, como en el caso de los animales semo---
vientes, o por la aplicacifén de fuerzas extraias. A contra--

rio imperio, segfin st naturaleza material, ser&n inmuebles, =~
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tnmaviles, las cosas fijas, permanentes en el espacio, no --- .
transportables, de un lugar a otro, tales como los terrenos y

las edificaciones asidas fijamente a los mismos.

h) De acuerdo con el Derecho Privado, son bienes mue
bles, en primer lugar, los que tienen esa naturaleza fisica,-
O sea los cuerpos que pueden trasladarse de un lugar a otro,-
ya se muevan por s mismos, ya por efecto de una fuerza exte-
rior. En segundo lugar, son bienes muebles por determinacién
de la Ley, las obligaciones y los derechos o acciones que tie
nen por objeto cosas muebles o cantidades exigilbles en virtud
de acciBn personal (artfculos 753 y 754 del c8digo Civil}. De
estas reglas de Dervecho Privade deben exceptuarse aquellos --
blenes que, aun cuando tienen naturaleza mobiliaria, son esti
mados legalmente como inmuebles, sea por respeto al destino -
que les ha dado su propietario, o sea por simple disposici8n-
de la ley, tales como las estatuas, relieves, pinturas u -~---—
otros objetos de ornamentacidn, colocados en edificios o here
dades por el duefio del inmueble, de tal forma que revele el -
propdsito de unirlos de un modo permanente al funde; los pa=-
lomares, colmenas, estanques de peces o criaderos anidlcgos, -
cuando el propietario los conserxve con el propdsito de mante-
nerlos unidos a la finca y formando parte de €lia de un modo -
permanente; las mfquinas, vasos, instrumentos o utensilios -~

destinados por el propletario de la finca directa y exclusiva
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mente a la Pndustria o explotacifén de la misma; los ahonos --
destinados al cultivc de una heredad que estén.en las tierras
donde haya de utilizarse; las semillas necesarias para el --
cultivo de la finca; los aparatos elé8ctricos y accesorios --
adherfdos al suelo o a los edificios por el dueflo de 8stos, -
salvo convenio en contrario; los animales que formen el pile-
de crfa en los predios rdsticos destinados total o parcialmen
te al ramo de ganaderfa, as! como las bestias de trabajo in--
dispensables para el cultivo de la finca, mientras esté&n des-
tinados a ese objeto, y el material rodante de los ferrocarri
les, las lfneas telefdnicas y telegqrdficas y las estaciones -
radfo-telegrdficas f£rjas (fracctlones IV,V,VI,VII,VIII,X y XIII
del artfculo 750 del C&8dfgo Civil) De acuerdo con el miamo -
Derecho Privado, estos inmuebles por ficci8n, verdaderos mue-
bles por su naturaleza, recobrardn su calidad legal de mue---
bles cuando el mismo dueflo (Y no otra persona} los separe del

edificio o heredad.

Algunos de nuestros tribunales han aplicado indebida-
mente el criterio fiicticio de 4istincifén entre muebles e in--
muebles del Derecho Civil, fundiindose en que el C8digo Penal,
al no hacer una explicacidn de lo que entiende por cosa mue--—
ble, ha remitido el problema a la solucifn del Derecho Priva-
do. Conforme a esta opinidn habrfa que considerar a los apo-

deramientos de frutos pendfentes Qe recoleccifn, de ganados -
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pie de crifa o Je ciertos objetos destinados al servicic de un
inmueble, como lavabos, hornillas, tinacos, llaves de agua, =~
etc,, no como constitutivos del delito de robo, sino, en todo
cas>y, como integrantes CGe delitos ce dafio en propiedad ajena-
o de despojo de inmuebles, resultado abscluto, puesto que es-
tas dltimas infracciones presentan caracteristicas diametral-
mente opuestas a las de la verdadera accién ejecutada por el-
delincuente. La sensibilidad jurfdica de Jacinto Pallares, -
10 hizo exclamar que "el C8digo Civil no es un criterifo de la
legislacifn penal respecto de la clasificacién de las cosas -
en muebles e inmuebles, pues si lo fuera, resultarfan mons-=-
truosidades jurfdicas, como la de gue no hay robo de semente-
ras, de estatuas de los edificios, de ganado", Demetrio Sodi,
en el mismo sentido, protesta contra el trasplante al campo -

penal de la clasificacifn civil entre muebles e inmuebles,

Carrara en el piArrafo 2077 de su Programa, dice: = ---
PAunque la cosa sea inmGvil en manos de su propietario, puede
haber hurto cuando el culpable moviliza una parte., iQue cosa-
més inm8vil que la tierra? ilo obstante es lurto sustraer del
campo ajeno piedras o arenas para usarlas en provecho proplo",

20),

Por nuestra parte, con ocasifn del informe rendido por-

{20y Citado por Gonzflez de la Vega. op. cit. pfg. 172.
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el autor de este libro al XI Congreso Internacional Penal y -
Penitenciario de Berlin, acerca de "La reforma de las Leyes -
Penales en MNéxico", expresamos: "Ctro de los nrop8sitos aue-
presidid la reforma, fue el de eliminar sistemfticamente del-
cédigo los conceptos ficticios, los valores convencionales, -
las definiciones abstractas alejadas de la realidad aue en mu
chas legislaciones suelen traducirse en artificiosas creacio-
nes, tan frecuentes en el Derecho Privado, Se pretendid ha-~
cer del C6digo Penal un manual legislative sencilloc y sincero
en que se atendiera preferentemente a la realidad del delin--
cuente, a la realidad del delito y a la realidad de sus reper
cusiones antisociales, eliminando f8rmulas ficticias., Espe=-=
clalmente en el libro Segundo del C8digo, destinado a la enu-
meracifn de los elementos constitutivos de los delitos en nar
ticular y a sus sanciones, se tuvo presente el criterio de ==
eliminacién de lo convencional®". Aplicando la anterior doc--
trina al problema gue nos ocupa debe concluirse que la Unica-
interpretacifn posible para la frase "cosa mueble" empleada -
en la descripcifn del delito de robo, es la de atender a la -
real naturaleza del objeto en gque recaiga el delito, Todos -
los bienes corpdreos ce naturaleza intrinseca transportable -
pueden servir de materia a la comisién de un robo. En cambio
los bienes o cosas incorporeas , tales como los derechos, crg
ditos, acciones juricicas, pensamjientos, como no pueden ser -
susceptibles de apoderamiento o aprehensifn, no pueden servir

de objeto material de robo; perc cuando esos derechos se ha--
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cen constar en documentos, entonces deben incluirse entre -
las cosas corpbreas, posible materia de apoderamiento, como -
en el caso de actuaciones judiciales, titulos de cr8dito y de

mis documentos con obligatoriedad jurfdica.™ (21)

IIr. La Cosa ajena, Que la cosa sea ajena es un ele-
mento del delito de robo indispensable de demostrar en los —--
procesos, aun cuando sea por pruebkas indiciariz o confesional,
porque el robo, como los otros deiitos de enriquecimiento in-
debido, constituye en nuestra esencia jurfdica un ataque dafig

80 a los derechos patrimoniales de cualquiera persona.

Nadie puede robarse a s mismo; nadie puede cometer -
robo en sus bienes propios, estas conclusiones son evidentes,
a pesar de que en el mismo capftulo de robo la fraccifn I del
artfculo 368 sanciona la disposicibn o destruccifn de una co~
sa mueble, ejecutadas por el duefio, sl la cosa se encuentra -
dada en prenda © en ciertos depSsitos obligatorios; pero este
atentado cometido por el dueiic en sus propios bienes no es --
propiamente un robo, sino, como se expresa en el encabezado -
del precepto que lo define , un delito que "se equipara al ro_
bo y se castiga como tal", M&s adelante haremos el estudio -

ae este especial delito,

(217 Gonz&lez de la Vega, op, cit. p. 173,
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La locucifn "cosa ajena", empleada vor la ley al tipi-~
ficar el robo, s8lo puede tener una interpretacifn racionali=~
la de que la cosa objeto del delito no pertenezca al sujeto -
activo., Para que se de por comprobado este elemento normati-
vo e imprescindible del robo, basta que se demuestre vor cua}l
quiera de los sistemas probtatorios proczasales que el olieto -
mueble materia de la infraccifn no pertenece al autor. Para-
la configuracifn del delito, poco interesa determinar con ---
exactitud qui&n es su legfitimo propietario o poseedor; este -
dato tendrd sumo interés para determinar quienes son los per-
judicados a los que se deba reparar el dafio causado por el la

drén, pero no es necesario para la demostracidn del delito,

De todas maneras, conviene examinar algunas hip8tesis-
que pueden registrarse con motivo del apoderamiento de cosas-

ajenas, porque de ellas derivan especiales reglas jurfdicas.

a) Existen ciertos bienes pertenecientes a la Federa-
cifn, a los Estados © a los Municipios que se denominan bie--
nes del dominio del poder p@blico y se derivan en bienes pro-
pios del poder pdblico (v&anse articulos 765 y siguientes del
Cé8digo Civil). Generalmente los bienes del dominio del poder
piblico son inmuebles, pero también pueden foruwar parte de -~
ellos cosas muebles en las que recaiga un posible delito de -
robo, tales como libros, manuscritos, documentos, cuadros, =--

estatuas, objetos de arte de los archivos, bibliotecas o mu-=-



43

seos del Estado, mobiliario y enceres de los establecimfentos
o servicios pdblicos, dinero o titulos del tesoro de las enti
dades pdblicas, etc. Si del robo resulta perjudicada la Fedg
racifén, el asunto serd de la competencia del orden federal de
acuerdo con el inciso “e" de la fraccifn T del artfculo 41 de
la Ley Orgd&nica del Poder Judicial de la Federacifn. A con--
trario imperio, dado nuestro sistema constituclonal en que =-
las facultades que no est8n expresamente concedidas a los —-
funcionarios federales se enttienden reservadas a los Estados,
si el robo recae en bienes muebles pertenecientes a las Enti-
dades Federativas o a los Municipilos, la competencia seri de-
los tribunales comunes (artfculo 1C4 y 124 de la Constitu=——-—-

cibn}

b) El Apoderamiento puede efectuarse en bienes mos--~-
trencos que, de acuerdo con el artfculo 774 del COdigo Civil,
son los muebles abandonados y los perdidos cuyo dueﬁo‘ se igno

ra.

Indudablemente las cosas mostrencas son ajenas al au--
tor de su hallazgo porque no le pertenecen en proviedad; sin-
embargo, creemos que su apoderamiento no uuede estimarse como
constitutivo de delito de robo por ausencia del elemento anti
juricidad, ya que el mismo C8digo Civil lo autoriza indirecta
mente al imponer obligacifn al autor del hallazgo entregarlo-

dentro de tres dfas a la autoridad municipal, lo que hace —-=
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imprescindible la aprehensibn de la cosa. EL que se apcdere
materialmente del bien mostrenco y no cuwpla al mandato le--
gal, habr& incurrido en un incumplimiento simple de sus obli
gaciones civiles; pero si posteriormente procede como duefio-
de la cosa y la enajena, empeila o grava, podrd estimarse el-
caso como constitutivo del delito de fraude a que se refi_ere
la fraccién II del artfculo 337, reformado, del Cé6digo Penal,
por habexr dispuesto de la cosa con conocimiento de que no te
nfa derecho a ello. Por supuesto, las anteriores observacio-

nes s6lo serdn aplicables cuando se demuestre plenamente,

IV, El apoderamiento sin Derecho, "La mencibdn cque --
hace nuestro C6digo al describir el robo exigiendo para su -
integracifn que el apoderamiento se realice sin derecho es -
innecesaria, y en cierto sentido, tautolbgica, puesto que la
antijuridicidad es una integrante general de todos los delitos
cualquiera que sea su especie; asi como el apoderamiento pa
ra ser constitutivo ae robo necesita ejercitarse sin derecho
o antijurfdicamente, asi tambifn la muerte de otro para ser-
delito de homicidio requiere gue el acto sea ilfcito, etc."-
(22) Jim&nez de Asda al definir al delito en general segln-
su sustancia juridica, llega a la conclusifn de que “es el -
acto tipico, antijuridico, imputable, culpable, sancionado -
con una pena acecuada v conforme a las condiciones objetivas
de punibilidad". Aparte de la tipicidad, de la culpabilidad

y de la punibilidad, la antijuridicidad es elemento sine qua

(22) op, cit. p&g. 413,
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non de la infracci8Bn criminal, cuando el acto imputable a un-
hombre estd tipificado especialmente en la ley y provisto de -
penalidad y no serd delito si el agente lo ha ejecutado lfcita
mente; tal es el caso de las lesiones inferidas en ejercicio -
del derecho de corregir en los deportes, o 2n ejercicio de la-
profesién mé&dica. Tgual acontece en el apoderamiento de cosas
ajenas sin consentimiento del perjudicado, pero con derecho, -

por ejemplo: en virtud de un secuestro legal,

V, El apoderamientv sin consentimiento de la persona~
que puede disponer de la cosa conforme a la Ley, La accidn de
apoderarse de lasg cosas sin consentimiento de la persona que -
puede disponer de ellas con arreglo a la Ley puede manifestar=~
se en tres diversas formas, seglin los procedimientos de ejecu-

cifn empleados por el autor, a saber:

a) Contra la voluntad libre o expresa del pasivo de-
la infraccidn, logrindose el apoderamiento por el empleo de -
la violencia fisica o moral contra el sujeto pasive., En esta
forma la rapifia puede acontecer que la victima, por el estado
de miedo gque la sobrecoge, entregue los bienes, pero esta vo-
luntad ficticia de entregar la cosa no destruye el apodera---

miento flfcito, sf que agrava legalmente su penalidad.

b) Contra la voluntad indudable del pasivo de la in-

fraccifn, pero sin el empleo de violencias personales, como «
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en el caso en que la victima contempla el apoderamiento sin --
poderleo impedir por la rapidéz o habilidad de la maniobra de -

aprehensidn o circunstancias andlogas,

c) 2Por dltimo, en ausencia de la voluntad del ofendi-
do, sin conocimiento ni intervencitbn de &ste cuando-el robo. se

comete furtiva o subrepticiamente.

Las tres anteriores hipStesis Je procedimientos de eje
cucifn del apoderamiento tienen como rasgo com@n el gue se co-
meten sin consentimiento del pasivo del delito, que es el ele-
mento exigido por la ley. Cuando el apoderamiento se realiza-
con el consentimiento libre, tdcito o expreso del propietario-
o legftimo poseedor, desaparece la figura delictiva del robo -
por faltarle el elemento normativo a que nos estamos refirien-

do,

S1i el agente obtiene la entrega voluntaria de la cosa-
cono resultado del aprovechamiento que hace del error del que-
la tiene, © mediante engafos, mentiras, falacias o maniobras y
artificios dolosos, surge el delito de fraude (encabezado del-
artfculo 386 reformado del C6digo Penal). Carrara dice que, =-
"siendo la propiedad un derecho alineable, puede intuirse que-
el consentimiento ticito o expreso prestado libre y espontdnea
mente, para la towa del bien, elimina el hurto; y lo elimina -

al grado de que, cuando se ha prestado el consentimiento como-
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cc ia de un fio, desaparece tambi&n el hurto, sin -

perjuicio de gue el hecho sea punible bajo otro tftulo (frau-
de)." (23)

1.3. OBJETO JURIDICO TUTELADO. El1 objeto jurfdico -
tutelado en el robo de infante es aquel valor protegido y re-
conocido por el Derecho Penal, en este caso es la libertad, -
toda vez que se ubica en los delitos contra la libertad cuan-
do €&sta es privada de manera ilegal, tal como ocurre en el -~
ilfcito objeto de nuestro estudio; considerando que la liber-
tad debe entenderse como la facultad que tiene el individuoO
para realizar todo aquello que desea, siempre cue con ia rea-
lizacibn de sus actividades no ofenda la moral y las buenas -
costumbres del nficleo social al que pertenece y cuando un me-
nor de doce ajfios es privado ilegalmente de su libertad, en --
virtud de que tal privacifn es a todas luces ilegal, sufre -~
una mutilacifn seria su facultad de hacer lo que 81 desea, ya
que quienes han cometido el delito en su persona, lo gae ha--
cen es tenerlo consigo para presfonar a sus familtares preten
diendo obtener beneficios econfmicos, los cuales son perseguil
dos comfinmente . Igualmente en el robo el bien jurtdico tutg‘

lado es la propiedad.

{23) op. cit. pdg. 218,



CAPITULO Ixx

ROBO DE INFANTE

1.1 CONCEPTO DE ROBO DE INFANTE. El tipo penal cuyo
estudio nos ocupa. Se encuentra concretado en nuestro CS

digo Penal en la forma siguiente:

"aArtfculo 366. Se impondrd de cinco a cuarenta afios
de prisidn y multa de cien a diez mil pesos, cuando la de
tencibn arbitraria tenga vl caricter de plagio o secues--
tro en alguna de las formas siguientes...VI. cuando se co
meta el robo de infante menor de doce afios, por quien sea

extrafio a su familia y no ejerza patria potestad sobre &1".

Correspondiendo al precepto legal transcrito al Capi-
tulo Unico del Titulo Vigésimo primero referente a la priva
cién ilegal de la libertad, resulta incuestionable, que co
mo veremos al analizar el elemento tipicidad, es la liber-
tad como garantfa jurfdica, el bien tutelade o protegido -
por la norma en esta especie delictiva, y agquf encontramos

uno de los presupuestos del delito.

El sujeto activo puede serlo cualqufer persona que -
‘por autodeterminacifn voluntaria lleve a cabo el roba de fn

fante cuando no ejerza patria potestad y no tenga ningfin --
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nexo famillar con &1, Y es el mismo menor, como titular'del
bien jurfdico protegido por la norma, el sujeto pasivo .del -~
delito., Uno y otro, constituyen otro nresupuesto general --.

del delito.

in cuanto al agente o sujeto activo del delito no ==
sea incap3z de entendimiento y violacifn de la accibn.y. su -

resultado, existird la imputabilidad.

Respecto a la norma penal, precepto y sancién, como-
vresupuesto general del delito, no hay nada que agregar, bas

tando la transcripcifn del articulo 366.

Ahora bien, tratdndose de un tipo de resultado y no-
de mera comisifn formal, al analizar los presupuestos espe--—
ciales, serd necesario referirlos al hecho. En consecuencia,
y siendo condiciones previas al hecho de naturaleza juridica
o material due lo condiciona, en el delito de robo de infan-
te se encuentra como nota primordial: el ejercicio de la pa-
tria potestad, cuya titularidad no debe corresponder al suje

to activo, pues de otra forma, se anula el hecho como delito,

El C8digo Civil vigente para el Distrito Federal y -
Territorios Federales, dispone en el articulado de su Tftulo
octavo, que la patria potestad se ejerce sobre la persona y-

bienes de log hijos de matrimonio, en la forma siguiente: ~=
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I. Por padre y la madre
Ir, Por el abuelo y la akuela paternos;

JIXI, Por el abuelo y la abuela maternos.

_Este orden es preferente y sSlo a falta de los prime

ros, ejercerdn la patria potestad los que le siguen,

Tambi&n se ejerce la patria potestad por el adoptan~

te respecto del adoptado.

Fuera de las personas que se encuentran en las condi
ciones anotadas, ningina otra puede ser titular de la patrta

potestad respecto a los menores.

El mismo Ordenamiento legal dispone que el parentes-
co puede serlo por consanguinidad, por afinidad y por virtud
de la adopcifn que da lugar al parentesco c¢ivil, El paren--
tesco por consanguinidad existe entre personas descendientes
de un progenitor o tronco comGn; el e afinidad es el que,-
en virtud del matrimonio se da entre los parientes del espo-
so y la esposa, y entre los parientes de &sta y aquél, El =~

parentesco civil s58lo se da entre adoptante y adoptado,

S1 bien el tutor no ejerce la patria potestad sobre-
el menor a su cuidado, la tutela es una instituci8n jurfdica

supletoria de la patria potestad cuando no existe ninguna =--
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persona gue en los té&rminos de la ley, deba ejercerla, En--
tonces, si los derechos y las obligaciones del tutor respec-—
to a su pupilo, son semejantes a los nacidos de la patria po
testad, un tutor, no obstante ser extrailo al menor por cuan~
to se refiere a los nexos de parentesco y no ejercer sochre -
la patria potestad, consideramos que no podrfa cometer el de

lito a estudio respecto al menor que se encuentre bajo su tu

tela.,

1.2 CONDUCTA TIPICA, Siendo el delito accibn tipica,
antijurfdica y culpable, necesariamente el elemento primarto-
y fundamental es la accifn (lato sensu), es decir, el compor=

tamiento o conducta del hombre vivificando la descripcidn la-

gal.

Por otra parte, como existen delitos de mera conduc-
ta o formales, que ge perfeccionan por el solo actuar del =--
agente sin necesidad de resultado (los gritos sedictosos, el
falao testimonio), y delitos materiales o de resultado en ==
los cuales se requiere adem&s de la conducta, un resultado -
{robo, homicidio), debenos agrogar que adem&s de la conducta,
puede ser el hecho (segdn el tipo de que se trate), el ele--
mento objetivo, comprendfendo la conducta, el resultado y el

nexo casual,

"Independientemente de cufles y cu&ntos sean los els
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mentos del delito, es indiscutible qgue cuando la descripcibn
tfpica sea de una mera conducta, la conducta viene a ser ele
primer elemento del delito dentro de la relaci8n l8gica con
relacién a los restantes elementos del delito, Betticl sos-
tiene que "el primer elemento constitutivo del delito es su-
ministrado por el hecho tipico, vale decir de aquel complejo
de elementos materiales referibles a la conducta del agente-
gue pueden quedar subsumidos bajo un esquema de delito", En
otros términos "entre los elementos fundamentales del delito
emerge el comportamiento o sea la accidn positiva o negativa",

(24)

Soler, despu&s de definir el delito como la "acciln-
t!pic&mente antijuridica, culpable y adecvada a una figura -
legal conforme a las condiciones objetivas de &stas" sefala-
cono elemento primario a la accifn "que ha de ser entendida-
en amplisimo sentido, comprendiendo tanto la conducata huma-
na como el resultado que produce, tanto la comisi&n como la-
omisién. Hay accibn, toda vez, gue un comportamiento corpo-

ral es referible en alguna forma a 1la voluntad de un --

{247 borte Petit, Celestino. Apuntamientos de la Parte Gene-~
ral de Derecho Penal. Editorial Porrfa, México, 1969, la.
Edici8n. pZg, 153.
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hombre. (25)

Jiménez de Asda asienta: “Empleamos la palabra acto
V (e indiscutiblemente accifn latoc sensu} y no hecho, porque -
hecho, es todo acaecimiento de la vida y lo mismo puede pro
ceder de la mano del hombre que del mundo de la naturaleza,-
En cambio, acto supone la existencia de un ser dotado de vo-
luntad que lo ejercita, Adviértase ademds, que usamos de la
palabra acto en una acepcifn mis amplia comprensiva del ag—-

pecto positivo accifin y del negativo omisibn." (26)

En cambio Ferrer Sama Expresa: "La palabra ac¢ifn -~
ha sido criticada y no sin motivo, en el sentido de gue a) -
tener que utilizar la misma palabra como concepto especifico
frente a la omisifn, resultan repetidos los té&rminos, genéri
co uno y especifico el otro, evitdndose con el empleo, en re
ferencia a las dos formas de presentarse la accién, de las -
expresiones "comisién® y "omisién®*, las cuales por otra par-—
te, hacen que se adquiera precisifn y claridad el t&rmino de

delitos de "comisifn® por “omisibn®. (27)

{257 Solex, Sebastifin. Derecho Penal Argentino, Editorial De
Palma. Buenos Aires,Argentina 196Q,2a, Edicién.p. 227,

(26) Jiménez de Asfa, Luis.La Ley y el Delito,Editorial An-—
drés Bello, Venezuela 1954, 2a. ©dici6n pfg. 273.

{27) Ferrer Sama, Antonio, Comentarios al C8digo Penal Espa-
fiol, Murcia, Espaila, 1946. pag. 114,
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Porte Petit considera "el té&rmino accién inadecuado, por
no comprenier o abarcar a la omisi8n. Estima que accidn es -
movimiento y omisién todo lo contrario, inactividad y por ser
antag8nicos, uno de ellos no puede servir de género al otro.-
y por lo que se refijere a la palabra acto, tampoco lo admite -
como aceptable porque, afirma, algunas veces constituye la ac
cifn misma, pero otras, forma parte de la accién al estar ---
constituida por varios actos, como lo prueba la divisitn de -
delitos unisubsistentes y plurisubsistentes, Por dltimo, ---
asienta que el té&rmino conducta es el adecuado para abarcar -

la accién y la omisién (aunque no el resultado)." (28)

Conducta, a nuestro entender, es en realidad un té&rmino-
demasiado ampiio, porque comprende todo el commortamiento hu-
mano sin excepcién. Asf, en psicologla se habla de la conduc
ta del hombre desde gue, dentro del seno materno, se hace vi/_:_
ble; cualquier acto del hombre por intrascendente que sea, es
conducta; y si el Derecho debe tender a la mavor exactitud, -
es necesario concretar, en lo posible, ayquella forma de con--
ducta que en si, puede considerarse como excepcional o anox—-
mal por su negacién de valores 8ticos y jurfdicos. asf, sin-
desconocer las objeciones anotadas, podemos aceptar el t&rmi-

no accifn en su m&s ampiio sentido, porque reduciendo el con-

{25Y Cif. Porte Petit. op. cit. v8g. 214.



55

cepto gendrico a su connotacibn jurfdica, lo hacemos comprensi

vo de la omisibn.

A quienes critiguen esta terminologfa, se les olvida lo -
contradictorio que en si resulta llamar Gelitos de "comisiSn~
por omisibn® a aquellos medios de cowisifn intermedios entre-
una y otra forma de conducta. Si la comigién es actuar positi
vo, es actividad corporal y la omisifn es lo owuesto, es éecir,
actuacién negativa, pasividad, ¢como es posible comportarse ac
tiva y pasivamente al mismo tiempo?. De conformidad con el ==
principio de contradiccién de la ldgica,\ios cosas o dosg jul-~
cios, de los cuales uno afirma y el otro niega lo mismo exacta
mente, no pueden ser verdaderos al mismo tiempo v en camkio, -
81 uno de ellos resulta verdaderc, el otro tiene que ser, nece
sariamente falso. Sin embargo, acepcamos esa forma de delitos
de “"comisifn por omisidén™, porque nos parece lo m3s ajustado a
la realidad. Y del mismo modo admitimos el término accifn co-
mo lo hemos expuesto, es decir, con las salvedades asentadas,-
por supuesto, esta opinifn no impide que utilicemos, indistin-

tamente, los vocablos conducta, hecho, etc.

La Conducta del Delincuente en el Robo de Infante, El -~
tipo especifico de robo de infante, a diferencia de la mayorfa
de los tipos contenidos en nuestro C6digo Penal, no contiene -
una descripcifn clara de conducta, que como en el caso del ho-

micidio (matar), vor ejemplo, nos permita en forma inmediata -



56

saber cufl es el ndcleo del mismo., Pero trat&ndose de un tipo
especial en relacifn con el bfsico de privacién ilegal de la -
libertad, podemos asentar que su elemento objetivo fundamental
es, precisamente, privar de la libercad al infante., No es, co
mo aseguran algunos, apoderarse del infante. Es impoxtante ha
cer esta aclaracifn porque existen guienes, con escasa fortuna,
estiman que el robo de infante "no estd tipificado”™ y entonces
recurren a verter la descripcifn del articulo 367 ("comete el-
delito de robo: el que se apodera de una cosa ajena...")} den--
tro del contenido de la fraccifn VI del artfculo 366 y conclu-
yen que el injusto a estudio debe describirse como el “apodera
miento de infante menor de doce afios sin derecho y sin consen-
timiento de quien tenga derecho a &l con arreglo a la Ley"; y-
no existe nada mds absurdo y contrario a toda l8gica, pues si-~
se habla de delito se estd haciendo referencia necesariamente,
a un tipo legal; equiparar dos tipos que tutelan tan disimbo--
los bienes jurfdicos equivale a reconocer la igualdad de bie-~-
nes, es decir, se llega a la eguiparacifn absurda: libertad =--

igual a propiedad.

La conducta del delincuente en el robo de infante consis-
te pues, en la detencifn arkitraria del menor de doce aflos en-
una cdrcel privada o cualquier otro lugar, sin orden de autori:
dad competente y fuera de los casos previstos nor la Ley. En-
cuanto al delincuente, necesariamente debe ser ajenc a la fa-~-

milia de la vfctima y no ejercer la patria rotestad sobre ella,
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Resultado en el Delito de Robo de Infante. Por resul--
tado, dice Porte Petit, “"debemos entender, el mutamiento jurf-
dico o jurfdico y material, productor por un hacer (accifn) y-
no hacer (omisifn)" (29) Como puede verse, la posicifn del -
ilustre maestro, es eclética, Decimos eclética porque admite-
la concepcifn de las dos tendencias existentes sobre la elabo-
racifn del concepto resultado., LCstas dps corrientes doctrina-

rias son:

a) Concepcifn naturalfstica, y

b) Concepcifn jurfdica o formal.

Segtn la concepcifn naturalfstica, el resultado es la -

consecuencia natural del actuar humano.

En opinifn de Battaglini, el resultado lo constituye la
modificacidn del rundo externo producida por la accifén positi-
va o negativa del agente. Anttoliseil por su parte, nos dice -
que "es resultado el efecto natural de la conducta humana rele

vante para el derecho™. (30)

Conforme a la misma concepcifn naturalfstica, el resul-

tado material o mutacifn en el mundo exterior puede ser de dig

{251 op. cit. pdg. 114
(30} citado por Porte Petit. op. cit. p&gs. ll4 y il§,
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tintas clases: fisico, fisiolbSgico y psiquico, principalmen—
te. As?, Antolisel sostiene: "Los efectos de la accifn huma
na, ademis de ser muy numerosos, generalmente son de diversa-
naturaleza en relacifn con la infinita variedad del mundo ex-
terior, y desde el punto de vista del Derecho interesa hacer-
notar que los efectos de la accifn pueden ser ffsicos, en c-=-
cuanto se verifican en la realidad fisica; fisiollgicos, si--
se verifican en el cuerpo del hombre y psicolégicos si ocu---

rren en el alma humana®, (31)

Por su parte Cuello Calln, despu@s de explicar el re--
sultado de la accifn como el efecto externo de dsta que el De
recho Penal toma en cuenta para sus fines, explica que el mis
mo consiste en "una modificacifn del mundo externo (por ejem-
plo, la muerte de un hombre, el incendio de una casa) o en el
peligro de que 8sta se produzca (por ejemplo la fabricacifn -
no autorizada de substancias nocivas a la salud para espender
las). La modifjicacifn del mundo externo puede ser ffsica (en
el caso citado de la muerte de un hombre) o psiquica (la per-
cepcifin de una expresifn injuriosa). Pero no sé8lo la accifn-
positiva, también la accifn negativa, la omisifn puede origi-
nar un resultado jurfdicamente trascendente en cuanto Impide-~
que se produzca la modificacifn del mundo externo guerido por
la Ley®. (32)

it. pdg. 118,

(32) (.\xe).!.o Calén, Eugenjo, Derecho Penal., Editorial Nacional,
México 1953, 2a. Edicibn. pdg. 298.
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Esta doctrina moderadamente seguida por algunos pena--~
listas, denominada concepcifn material, se opone a la doctri
na tradicionalmente sostenida y afin hoy defendida por gran -~
ndmero de penalistas, la llamada concepciBn formal o jurfdica,
para la cual el resultado de la accidn es la lesifn o daflo -~

del bien jvlu:!d ico penalmente protegido®. (33)

"o es defendible esta concepcifin que parte de la idea
ae qgue todo delito produce un resultado lesivo. Indudablemen
te en todo delito hay lesifn de un bien jurfdico, pero esta -
legibn radica en el hecho del agente en cuanto es contrario a
1a norma.penal, lesifn que como dice Bettfol es un “atributo-
del hecho", pero si tode hecho delictive es por naturaleza le
sivo de bilenes jurfdicos no todos los delitos producen un re-
sultado dafioso, como los llamados delftos formales, en los --
que la lesi®n del bien jurfdico coincide con la accifn o con-
1a omigifn, pero no su resultado, pues carecen de 81; en da--
tos la accisn o la omisidn no produce efecto externo. Igual-
mente falta el resultado en todos los delitos en el grado de-
frustracifn y en el de tentativa. Por esta razfn, como Anto-
ligel afirma que el resultado no puede considerarse como un -

elemento indefectible del delito™. (34}

Jim@ne: de Asfa asienta: ™E)l resultado no ea s6lo un-~

(337 Cuello Caldn. op. cit. oig, 299
{34} op. cit. pdg. 300
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cambio en el mundo material, y menos el estricto daflo y menos
atn el concreto y efectivo perjuicio, que s8lo nos importa en
la responsabilidad civil. También es “"resultado" la mutacifn
en el mundo psfquico externo, como la Impresién causada por -
la injuria en el sujeto pasivo que la recibe en privado o en-
viada por carta. Y adem#s, lo es el riesgo o dailo potencial-

y el peligro corrido, de los cuales habié Carrard". (35)

Porte Petit, despuls de afirmar la necesidad de acep--
tar que la modificaci8n del mundo exterior puede ser fifsica,-
fisiol6gica o psiquica, y sus resultados todos ellos, cuedan-
inclufdos en el concepto de resultado material o mutacisn en-
el mundo exterior, agrega: "en consecuencila, existe resultado
material, cuando se produce una mutacién en el mundo exterior,

ffsica, fislolégica o psiquica, descrita por el tipo". (36)

Contrariamente a la concepcifn naturalistica, la llama
da jurfdica o formal concibe el resultado como una rmutacifn -

en el mundo juridico o inmaterial.

Como acabamos de exponer, este cambio o mutacifn jurf-
dica se da cuando el resultado de la accifn es lesivo a un <=

bien jurfdicamente tutelado,

(35) JimBnez de Asfa, op. cit. pSg. 114,
(36) Cfr. Porte Petit, op. cit. pSg, 192,



61

Ahora bien, consideramos el resultado como parte del -
elemento objetivo del delito cuando 8ste es de los llamados -
materiales, vudiendo ser proplamente material como la muerte-
de un hombre o puramente psiquico como el conocimiento de la-
injuria; no puede ger la violacién del Derecho porque el-re-
sultado del acto no incluye valoracién; es parte del tipo que
describe y no debe mezclarse con la valoracién, independiente

de la descripcifn.

En el delito de robo de infante, la norma es prohibiti
va ¥y en consecuencia la conducta es positiva; es decir, es -~
delito material o de resultado. Pero, Zcual es este resulta
do?. Considerando que este delito afecta, diractameﬁte la 11
bertad, o sea, un bien inmaterifal, el resultado es de tipo «=-
psicol8gico, Por ello, dentro de la terminologfa aceptada -~
por Porte Petit, en este ilfcito el elemento objetivo es un -

hecho. (37)

Medios Comisivos del Delito de Robo de Infante., ElL de
lito de robo de infante, por su descripcifn tipica tiene un -
medio de comisifn consistente en la captura y retencién del -
infante., En efecto, el nficleo del tipo es privar de la liber
tad, detener arbitrariamente, y ambos conceptos son equivalen

tes. Privar, vale tante como quitar, despojar, prohibir, -~

(37) Cfr. Porte Petit. op. cit. pdg. 190,
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Detencifn arbitraria, significa retencifn sin fundamento legal,

es decir, ilfcita, injusta.

Por tratarse, repetimos de un delito que implica una --
norma prohibitiva, el modo de comisifén debe ser de accién - ==
(strico sensu). Ahora bien, para la existencia de la accibn,-
se debe querer el movimiento corporal en que la misma consiste,

es decir, debe haber voluntad,

La voluntad debe referirse al querer inicial o Impulso-
motor de la accifn tipica, con independencia de cudl sea el re
sultado de la accifn, pues la voluntariedad del resultado per-
tenece a la culpabilidad y no al tipo. Por tanto, como afirma
Porte Petit “se requiere un nexo psicol8gico entre el sujeto y

la accibnd (38)

En el robo de infante, basta que el agente quiera la --
accidn de secuestrar a su victima, para afirmar que ha obrado-
{entendido, claro esti, que ademds de querer haya exterioriza-
do actos encaminados directa o inequivocamente a la realiza---
ci8n ae su voluntad), y sl se consigue o no el resultado, se -

darf el delito acabado o la tentativa en sus diversos grados.

1.3 CLASIFICACION DEL DELIYO A ESTUDIO EN ORDEN A SU -

CONDUCTA Y RESULTADO. En orden a la conducta y resultado el -

(38) CEr. Porte Petit. op. cit. pSg. 192,
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delito de robo de infante se puede ubicar de la siguiente ma-

neras

a) De accifn;

b} De omisidn;

c) De comisifn por omisién; y

a) Unisubsistente y Plurisubsistente,

Ya hemos hecho referencia a las tres primeras clases,-
Delito unisubsistente es agquel que se consuma con un 8olo ac-

to y plurisubsistente cuando se consuma con varios actos,

Poxr tanto, el robo de infante en orden a la conducta,-
es un delite de accifn y plurisubsistente, pues los actos (no
la accifn que es el todo) son principalmente doa: captura o -

aprehensi8n del infante y su retencifn en lugar ajeno al suyo.

En Orden a su Duracién. Por su duracidn, o en orden -

al tiempo, los delitos pueden ser, principalmente:

a) Instant&neos;
b) Parmanentes;

c) Continuados.

Son instantdneos, los delitos en los cuales, la accifn

que los constituye s8lo en un instanté Se realiza, se consuma,
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El carfcter de Instantneo se entiende dentro de la relativi-
dad que prestan los tipos a su ejégucldn; el homicidio segui-
do de lesiones, por ejemplo, es instantfneo aunque entre el -
momento en que se causen las lesiones y la muerte haya trans-
currido los té&rminos m&ximos sefialados por la Ley para egti--
mar el hecho de la muerte como homicidio; y &sto porque el --
tiempo transcurrido no tiene relevancia jurfdica y porgue la-
muerte de la vfctima constitutiva del ndclec del delito, s8lo

en un instante se produce.

Delitos permanentes son aquellos en los cuales la ac~-
cifn se prolonga en el tiempo, de tal modo que cualquier mo=--

mento del delito puede imputarse a titulo de comisiln.

Es continuado, el delito en donde existe unidad de eja

cucidn y pluralidad de accifn.

El robo de infante, en orden de su duracidn, es delito
permanente, pues la privacién de la libertad persiste en el -
tiempo y el delito no termina hasta que no cesa la detencién -~

arbitraria.

En orden al resultado los delitos pueden ser formales

Yy materiales.

1.4 ASPECTO NEGATIVO DE LA CONDUCTA EN EL ROBO DE «-
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INFANTE. La ausencia de conducta equivale a falta de accidn-
o de omisifn y siendo la conducta el elemento primordial del-
delito, su ausencia da como resultado, inevitablemente la no-
existencia del injusto. Para Porte Petit, la fuerza irresis-
tible, la fuerza mayor y los movimientos reflejos son hipSte-

sis indiscutibles de ausencia de conducta.

Jiménez de Astla estima que “si intentara sistematizar-
los auté&nticos casos de ausencia de acto, los reducirfa a: --
1} El sueiio y el sonambulismo; 2) La sugestién, la hipnosis
y la narcosis; 3) La inconsciencia; y 4} La fuerza irresis

tible." (39}

El C6digo Penal en la fraccifn I del articulo 15 esta-
blece como circunstancia excluyvente de responsabilidad penal,
"obrar el acusado impulsado por una fuerza fisica exterior --

irresistible".

La fuerza fisica irresistible o vis absoluta es la vio
lencia por un individuo ejercida sobre otro, de tal modo, que
éste se ve obligado a ejecutar un acto completamente contra--
rio a su voluntad, y precisamente porque no actla en forma es

pontdnea, no puede atribufrsele la accién,

{39} Cfr. Jiménez de Asfla., op. cit. pdg, 604.
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En nuestra opinidn, no ha habido conducta siempre que-~
por cualquier motivo falte el elemento voluntad en el agente;
pues come hemos dicho anteriormente, para la existencia de la
accidtn debe quererse el movimiento corporal en que la misma -~
consiste. No habiendo volicifén en el agente, no habrd accifn
faltard espontaneidad o autodeterminacidn y el agente obrard-
en forma similar al violentado por la fuerza fisica exterior-~

irresistible,

Cuando el sujeto activo en el delito de robo de infan—
te actfie en condiciones tales que no puede atribuirsele el ac
to como querido, habrd ausencia de conducta y, en consecuen--=

cia, de delito.
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2. LA TIPICIDAD ¥ SU RUSEWCIA.

2.1 CONCEPTO DE TIPO Y TIPICIDAD.

La tipicidad, constituye otro elemento dentro de la --
teorta general del delito, ya que el tipo es un presupuesto -
de la tipicidad, siendo #ésta segdn los tratadistas, la rela--
c1i6n conceptual necesaria, es decir, que no puede haber educa
cibn de la conducta al ilfcito, 51 no contamos previamente --
con un tipo que sea el marco legal, en el que quede subsumida

la conducta o hecho.

Concepcto del Tipo: El Tipo a decir de Jon Celestino -
Porte Petit, es "La conducta o hecho, descritos por la norma,
o en ocasiones, esa mera descripcibn objetiva, conteniendo --
ademis segdn el caso, elementos normativos o subjetivos o am-

bos™, (40)

El maestro Mariano Jiménez Huerta, define al tipo como

*El injusto recogido y descrito en la Ley Fenal. {41)

Para el profesor Ignacio Vilialobos, el tipc es "Una -

forma legal de determinacién de lo antijurfdico punible su---

{30) op. cit. pdg. 424
(41) Jiwénez luerta, Mariano. La Tipicidad. Editorial Porrda-
Meéxico 1955, la, Edicién. pag. 47,
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puestas condiciones normales en la conducta que se describe®.

(42)
2.2 ELEMENTOS DEL TIFO.

La doctrina penal en lo referente a los elementos del-
tipo ‘seflala como tales al: Elemento Material y al Elemento -

Jurtdico.

El maestro Ignacio Villalolos, define el elemento mate
rial de la siquiente forma: "Cuando el acto recas sobre una-

cosa, se dice que &sta es el objeto material o de la accifén".

(43)

Por Lo que se refiere al elemento jurfdico, Don Celes-
tino Porte Petit, dice que es: "El valor tutelado por la Ley

Penal®., (44)

El maestro Porte Petit, da una basta explicacifn acer-
ca de los citados elementos, es por ello que a continuacién -
citamos la referencia que hace el citado maestro en torno a -
los elementos del tipo.

T42) vVillalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Editortal -
Porrfia, México, 1983.4a. Edicién. p&g. 267.

(43) villalobos, Ignacio. op. cit, pag. 279.
{44) Porte Petit., op. cit. pidg. 49,
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“Elemento del juicio cognitivo, Ahora bien, el pro--
pio Mazger, coloca entre los elementos tipicos descriptivos y
los puros normativos, a l0s elementos del juicino congnitivo,-
considerando que se trata de caracteristicas tfpicas sobre --
las gue recae un determinado juicio con arregio a la experien

cia y a los conocimientos que &sta proporciona.

Elementos normativos. Los elementos normativos son de -

dos clases:

a) Elemento de valoracibn jurfdica. Existen estos ---
cuando la ley dice por ejemplo: "cosa ajena", "funcionario,"

etc,

b) Elementos con valoracifn cultural, Se manifiesta --

cuando el C6digo expresa: "casta y honesta”, "desprecio", etc.

Elemento subjetivo del injusto, en f£in, la doctrina ha
ce hincapi& en los elementos subjetivos del injusto, cque con-
sisten en "Caracteristicas subjetivas, es decir, situadas en-

el alma del autor”.

El Sujeto Activo, requerido por el tipo, es un elemen-
to de &ste, pues no se concike un delito sin aguel debiéndose
entender por sujeto activo, el que interviene en la realfza--

cibn del delito como autor, coautor o complice.
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El sujeto activo puede ser cualquiera y entonces esta-
mos frente a un delito comin o indiferente; pero en ocasiones
el tipo exige determinado sujeto activo, es decir, una call--
dad de dicho sujeto, originindose los llamados delitos pro---

pios, especiales o exclusivos.

Cn todo delito debe existir un sujeto pasive, sin olvi
dar que no se da un delito sobre sf mismo, porque no es admi-
sible un desdoblamiento de la personalidad humana de modo que
&sgta puede considerarse, a un mismo tiempo, desde cierto punto
de vista, como sujeto activo y desde otro como sujeto pasivo =

del delito“. (45)

rl maestro Jiménez Huerta, establece, que la "Primera-
condicifn que se requiere para que una conducta humana sea --
valorada de antijuridica es la de que lesione o ponga en peli
gro un interés tutelado por el Derecho, esto es, un bien jurf
dico., Nos sigue diciendo que los bienes © intereses jurfdi--
cos, no son conceptos vagantes en el espacio sin objeto y sin
£in, sino que encarnan un reflejo de los valores sobre los -~

que descansa la vida de relacién".

(45) Porte Petit. op, cit, pdg. 43 y siguientes,
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2,3 CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO.

Una vez citado el concepte y los elementos del tipo, =

haremos mencifn a la clasificacibn del delito en orden al ti=-

po.

Un sin fin de clasificacicnes han sido formuladas por-

loa tratadistas del Derecho Penal, a continuacifn citaremos -

algunas de ellast

Den Edmundo

a)
b)

<)

d)

Delitos
Delitos
peligro
Delitos
Delitos

Mezger, alabora la siguiente clasificaciofi:

de resultado y de simple actividad;

de lesidn, de peligro concreto, delitos de
apstractot

r&sicos o fundamentales;

cualificados o vrivilegiados;

e} Tipo independiente;

£)
q)
h)
1}
3
k)

1)

Tipo especial cualificado;

Tipo especial privilegiado;

Delitos
Delitos

Delitos

de varios actos;
compuestos en sentido eatricto;

permanentes;

Delitos mixtos: a) Acumulativamente formados,

b) Alternativamente formados,

Tipos necesitados de complemento
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{Leyes penales en sentido amplio)". (46)

El Doctor Luis Jimé&nez de Asfa, establece la siguiente

clasificacién:

va),

b)

c)

d)

Tipos fundamentales y especiales; tipos fundamen

tales cualificados y privilegiados;

Tipos independientes y subordinados: tipos bfst--

cos y complementarios;

Clasificacifn atendiendo al acto:

1. Tipos de formulacifn Llibre, casuistica, alterna
tivos o acumulativos.

2) .0tras clasificaciones en orden al resultado,

3).Los delitos condicionales {gque no son especie -~
ée los tipos).

4) .Delitos de resultado cortado.

Clasificacibn atendiendo a los elementos subjeti--

vos del injusto.

1) Por los elementos subjetivos referentes al au--
tor.

2) Por los elementos sutjetivos fuera del agente,"

[CR)]

6] Citado por Castellanos Tena. op. cit. pig. 84
(47) op. cit. pag. 83,
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Porte Petit hace mencifn de la siguiente clasificacidn

de los tipos:

"Tipos tundamentales o b&sicos, Es acquél que no deri--
va de tipo alguno, y cuya existencia es totalmente independien

te de cuailquier otro tipo.

Tipos especiales, Se forma automiticamente, agregdndose

al tipo fundamental otro requisito.

ripos especiales calificados. Cuando se forma automf-
ticamente agregando al tipo fundamental o bfsico, otro requi-

sito que implique aumento o agravaci8n de lLa pena.

Tipos especiales privilegiados, &e forma autSnomamen-
te, agregando al tipo fundamental otro requisito que implica-

disminucifn o atenuaci8n de lia pena.

Tipos independientes o aut8énomogs. Es el gue tiene vi-

da, existencia autSnoma o independiente.

Tipos complementados, circunstanciales o subordinados.
Es aquel que necesita para su existencia el tipo fundamental-
o bdsico y afadiéndosele una circunstancia, pero sin que se -

origine un delito aut8nomo.
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Tipos complementados, circunstanciales, subordinade o~
privilegiado. Es aquel gue necesita para su existencia un ti-
po fundamental o b3sico, al que Se agrega una circunstancia -

atenudndolo.

Tipos complementados circunstanciales o subordinados -
cualificados, Es aquel que necesita para su existencia un ti
po fundamental o bdsico al gue se agrega una circunstancia =--

agravindolo.

Tipos de formulacidn libre. Es aquel que no se sefiala
en forma casulstica la actividad productora del resultado tf-
pico, pudiéndose en cualquier medio idbneo producirse o reali

zarse el nficleo contenido en el tipo.

Tipos de formulacibn casuistica. Es aquel que senala-
casulsticamente la conducta productora del resultado tipico",

(48)

El robo de infante es de tipo calificado, tomando en -
consideraci6n gue el tipo bdsico vendrifa siendo el delito co-
nocido como privacién ilegal de la libertad, establecido en -

el Cédigo Penal para el Distrito Federal, en su artfculo 364.

2.4 AUSENCIA DE TIPO, La ausencia de tipo, o sea la~-
no adecua¢iédn de la conducta, constituye el aspecto negativo

(48) op. cit. pdg. 446.
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del tipo.

- Don Ceiestino Porte Petit, define a csta figura Jurtds
ca en:los siquientes t8rminos: “Hay ausencia de tipo cuando-
una conducta o hecho no estin descritos en la norma penal®, -

{49)

El Doctor Luis Jimé&nez de As@a, establece al respecto-~
que "La ausencia de tipo presupone la absoluta imposibilidad-
de dirigir la persecucifn contra el autor de una conducta no-

descrita en la ley, incluso aunque sea antijurfdica®. (50)

En nuestra opinifn, estaremos ante ia ausencia de tipo
cuando la Ley no disponga nada en torno a una conducta que =--

tenga caracteristicas de ilicitud.

2,5 CAUSAS DE ATIPICIDAD. En principio consideramos-
oportuno definir la atipicidad,, entendida como la ausencia -
de tipicidad en el robo de infante, tiene lugar cuando el su-
jeto activo es miembro de la familia del menor o ejerce la pa
tria potestad sobre 8l; si la edad del menor excede de los -
doce afios ¥y en f£in, cuando talte uno solo de los requisitos -

incispendables sefialados en el tipo legal.

{497 op. cit. pig, 314.
(50) op. cit. pig. 264,
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El maestro Porte Petit, menciona que "para sefialar las

bastard colocarse en el aspecto negativo de -~

cada unn de los elementos integrantes del tipo:

¢

a)

b)

<)

g}
h)

Ausencia
Ausencia
da en et
Ausencia
da en el
Ausencia
Ausencia

Ausencia

del presupuesto de la conducta del hecho.
de la calidad dei sujeto activo, requeri-
tipo.

de ta caliaad del sujeto pasivo, requeri-
tipo.

del objeto juridico,

del objeto material,

de las:

1) De referencias temporales

2) ve referencians especiales,

3} De referencias de octro liecho ounible,

4) De referencia de otra fndole, exigida por el --

tipo.

5} De los medios empleados,

Ausencia

del elemento normativo y,

Ausencia del elemento sukjetivo del injusto”,

(51}

En el celito ae robo de infante, podriamos sefialar co

rte Petit. op. cit, pdg. 478,
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mo causas de atipicidad, gue el menor tuviera 14'9503{ ¥ Que-;

la privacidn'de libertad la efectuara un familiar,
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3. LA ANTIJURIDICIDAD

3.1 CONCEPTO. En tanto exista un comportamiento cque -
encuadre en el exacto cumplimiento de lo jurfdico, se esta-~=-
blece una conducta considerada como llcita, pero si nos apar
tamos de tal comportamiento estaremos cayendo dentro de lo an

tijuridico.

Ahora bien, et citado elemento a estudio, en un senti-
do com@n y corriente, se entiende como lo contrario a Derecho,

es decir un total alejamiento a lo dispuesto por la Ley.

Hans Welzal, respecto al término denominade antijurict
dad, establece el siguiente raciocinio: "Imaginandose, perso-
nificado el orden jurfdico, frecuentemente se denomina a la =~
antijuriaicidad como un juicio de valor negativo o juicio de-
disvator del derecho sobre la accibn, en lo que se debe tener
siempre presente es lo gr&fico del término, va que la antiju-
ridicicad no es naturalmente un mero juicio de disvalor, sino

una caractergstica de disvalor de la accifn,

Por ello La antijuridicidad es un juiciec de valor obje
tivo, en cuanto se realiza sobre la accifn, en base a una es-
cala general precisamente del orden social jurfdico, El obje-

tivo se valora, a saber, la accibn, es en cambio una unidad -
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de elementos objetivos (del mundo exterior) y subjetivos (psf-

quicos)". (52)

Bn conclusién podemos establecer que la antijuridicidad,
se presenta como una caracteristica escenctal del accionar del
sujeto activo y no como un elemento perturbable del orden so--
cial, es decir, lo antijuridico no as lo contrario a lo esta--
blecido por la norma, en tanto no se lleque a naterializar la-
aceibn, que es lo que produce la antijuridicidad, y por ende -

la alteracifn del orden jurfdico establecido.

El profesgor Porte Petit, nos dice que la antijuridici--
dad es "Una conducta que siendo tipica no est8 protegida por =~

una causa de justificaci8n.”. (53)

Para el alemdn Hans Welzel la “Antijuridicidad es el =-
desacuerdo de la accifin con las exigencias que impone el Dere-~

cho para lasg acciones que se realizan en la vida social.," (54)

Don Ignacio Villalobos, establece gque la antijuridici--

dad es La "oposiciSn al Derecho.," (55)

152} Welzel, Hans, Derecho Penal,Parte General. Editorial de -
Palma,Buenos Aires, Argentina,l956.la.Edicifn p34g, 57

(53) op. cit. p&g. 245,

{54) Welzel, Hanz, op, cit. p&g. 59.

(55) op. cit. pd&g. 121,

[STA TESE R O
SR B LA DMMTELH
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En nuestra opinibn, coincidimos con las ideas del maes-
tro Porte Petit, toda vez que estaremos en presencla de la an-
tijuridicidad cuando la conducta que llevamos a cabo produzca-
un resultado contrario a lo dispuesto por la norma, el cual no

se encuentre amparado por alguna causa de licitud,

El autor argentino Sebasti&n Soler dice que, "nadfe ha
expresado mis elegantemente gue Carrara, ese doble aspecto de
adecuacifn a la Ley de contradiccifn al Derecho, cuando afir-
ma que el delito en tanto implica identidad de la conducta -~
del hombre con el hecho descrito en el tipo penal; pero esta--
armonfa es disonante, en cuanto representa una contraaicecifn -
con Las normas de valoracifn que el propio tipo tutela y pro--

tege," (56)

Para Max Ernesto Mayer "las normas del Derecho emanan -
de las culituras, esto es, de aquel conjunto de mandatos o pro-
hibiciones impuesto a los inaividuos como imperativos de la mo
ral, de la religifn o de la costumbre, sobre los cuales se ba-
sa la vida de relacifn y que crean el modo de pensar y de sen-
tir (la cultura) de una determinada scciedad. El Legislador -
no crea la norma jurfdica a su capricho, sino la extrae de la-
norma de cultura, Esta, proporciona los criterios instrumenta

les necesarios para valorar la antijuridicidad de una conducta

{56} op, cit. p&g. 326
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y para alcanzar el ldeal de justicia, contenido y fin del De=--
recho, cuya esencia consiste “en ei loqro de la total armonfa,
en la compensacifin de antitesis y en la distribucién de bienes

dentro de las posibilidades de la cultura vivida®, (57)

Pero, como acertadamente afirma Mazger, "una antijuridg
cidad en si" no existe, sino s8lo una antijurfdicidad en el ca
80 concreto.. Y esta antijuridicidad del caso concreto trascien
<e del hecho a la vida social que enjuicia, no en forma aislada,
sino sumergido en el universo de sucesos y valores integradores
del mundo que rodea nuestra individualidad," (58} TPranz Von ==
Liszt afirma que 'existe una antijuridictidad formal, cuando la
accifin tipica infringe una norma estatal, un mandaio O una pro
hibici6n del orden jurtdico, y otra material, cuando la accién
tipica constituye una conducta socialmente dafiosa, gque concre—
tamente se da si se lesiona o se pone en peligro un bien jurf-
aico." (59)

3.2 ANTIJURICIDAD FORMAL Y MATERIAL, Esta distincifn-
entre antijuricidad formal y antijurididad matertal o substan-

cial, no es sino el doble aspecto de un mismo problema; la for

(577 Mayer Max, Ernesto. Filosoffa del Derecho.Traduccifn.Bar-
celona, Espafa. 1937. la. Edfcibn. plg. .

{58) Mdazger, Edmundo, Tratado de Derecho Fenal, Editorial Re-
vista de Derecho Privado. 1938. Madrid, Espafla.la. EQ,=-
padg. 341,

{S9} Von Liszt, Ffrank. Tratado de Derecho Penal, Editorfal --
Reus, Madrid, Espafa. 1227, 2a, Edici®n. plg. 341,
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mal contradiccifn a la norma que en s! misma encierra el acto
injusto por un lado, y la ofensa, daflo o peligro, a bienes ju
ridicos tutelados por la misma norma, ofensa que implica una-
negacifn de los valores sociales que forman la ecencia ¥ naty

raleza del orden juridico.

Una conducta adecuada formalmente a una figura legal,-
no representa, siempre una Infraccifn de un mandato o prohibi
cidn del orden jurfdico., Quien en determinada situacifn de -
peligro injusto priva de la vida a otro, no infringe la norma
no matards; no contraviene el orden jurtdice, sinc lo affrma-

al ejercitar el derecho de defensa legltima:

De lo expuesto, se deduce que no basta el formal encua
dramiento de una conducta al tipo para afirmar su antijuridi-
cidad. Es preciso que esa conducta sea positivamente antiju-
ridica. Pero en nuestra Ley, y generalmente en ninguna Ley,~
encontramos reqlas para determinar en forma positiva la anti-
juridicidad, Ordinariamente los cfdigos resuelven el proble-
ma en forma negativa, estableciendo cuindo o en qu@ casos la-
accifn tfpica no es antfjurfdica. ©Lin sintesis, "una conducta
o hecho son antijurfdicos cuando siende tfpicos no estin prote-

gidos por una causa de justificacibn". (69)

{€0) op. cit. pig. 324.
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La Antijuridicidad en el Robko de Infante. Cuando ge ~
actualiza la conducta mencionada en el artIculo 366 fraccifn-
Videl C8digo Penal, se infringe la norma que garantiza la 1li-
bertad individual en su mids amplio sentido; se atenta contra-
el inter&s social al perturbarse el orden juridl;:o, y al afir
marse una voluntad contraria a la voluntad de la Ley, se ofen
de la esencia misma del Derecho. En tales condiciones, es -~
antijuridico el acto de apoderarse de un infante menor de do-
ce aflos por persona ajena a su familia vy que no ejerza la pa--
tria potestad sobre 8l; entendido naturalmente, la inoperancia

de alguna causa de justificacifn.

3.3 CAUSAS DE JUSTIFICACION. Lvidentemente entre los
facrores positivos y negativos del delito, nueden carse su---
puestos en los que hay la ausencia de antijuridicidad; en los
casos en que la conducta tfnica est8 en aparente orosicién al
Derecho y sin embargo, no sea antijurfdica por mediar algquna-
causa de justificacidn, por lo que las causas de justifica---

c16n constituyen el elemento negativo de la antijuridicidad.

Para el reconocido maestro Don Fernando Castellanos -~
Tena, "cuando un hombre priva de la vida a otro, su conducta-
es tipica por ajustarse a los presupuestos del articulo 302 ~
del Cc&digo Penal vifqente, y no obstante puede no ser antijur_!;
dica, sl se descubre que obrS en J.qut.Lma defensa, nor estado

de necesidad o en presencia de cualquiera otra justifican--.
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te.” (61)

3.4 CONCEPTO DE LAS CAUSAS DE JUSYTIFICACION. El ju--
rista espafiol Eugenio Cuello Calbn, define a las causas de it
citud como "Aquellas en que el agente obra en condiciones nox
males de imputabilidad, obra con voluntad consciente, pero su
acto no es delictivo pur ser justo, ajustado al Derecho, la -
situacidn especial en que cometid el hecho constituye una cau

sa de justificacifn de su conducta", (62)

Para el licenciado Ignacio Villalobos, "Las excluven--
tes de responsabilidad son pues, condiciones excepcionales --
que concurren a la realizaci®n de un hecho tipico del Derecho
Penal, por las cuales el acontecimiento deja de ser delictuo-
so, a pesar de su tipicidad, y por tanto produce la responsa-

bilidad que es ¥nlierente al delito". (63)

Don Calestino Porte Fetit, establece respecto de las--
causas de justificacibém que "Existe una causa de licitud cuan
do la conaucta o hecho siendo tipico son permitidos autoriza-
dos o facultados por la Ley, a virtud de ausencia de interés-

o de la existencia de un interé&s preponderante.” (64).

(6L) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de-—
Derecho Penal. Editorial Porrda.México,.l974.8a.Ed.p.179.

(62) op. cit. p&g. 84,

{(63) op. cit. pdg. 126,

{64) op. cit, pig. l42.
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En nuestra opinifn, las causas de licitud, son circung
tancias previstas por la Ley, que benefician a sujetos que ac
tdtan defendiendo un interé&s preponderante, a pesar de produ--

cir un resultado tipico".

3.5 OIFERENTES CAUSAS DE JUSTIFICACION. Nuestro COdi
go Penal establece en su artfculo 15, abigarradamente confun-
didas con otras causas de exclusifn de nena y de la responsa=~

kilidad, las siguientes causas de justificacifn:

a) Legftima defensa;

b) Estado de necesidad;

c} Cumplimiento de un deber;
d} Ejercicio de un derecho y

e} Obediencia debilda o jer&rquica.

La defensa legftima puede definirse como la reaccidn -
necesaria contra una agresidn injusta, actual v esvontinea. -
Si la reaccifn satisface los requisitos de oroporcionalidad,-
racionalidad y necesidad con la agresi8n, cualgquiera que sea-
la lesifn causada al autor de &sta, no serd ilfcita por ac---
tuar la legftima defensa como una causa objetiva de justifica

cién.

El estado de necesidad, adquiere existencia como justyi
ficante de ilicitud, cuando el necesitado, ante el conflicto-

de dos intereses jurfdicamente tutelados, se ve precisado a -
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sacrificar uno de dllos para salvaguardar el prevalante. Se -
admite, generalmente, gue cuando en el conflicte chocan dos -
intereses de valor distinto, si se sacrifica el de mayor im--
portancia para salvar al de menor entidad, la accifn es anti-
jurtdica, si la accibén destruye al inter&s de menor valor sal
vaguardado al de mayor jerarqufa, se le considera licita, y -
si el conflicto se da entre intereses de igual categorfa, sup
siste la antijuricidad, pero entra en funcifn una eximente de
pena o de la culpabilidad, en favor del autor, porque su ac--
tuar no depende de una motivacifn normal sino que le es im---
puesto en forma imperativa por las circunstancias del momento.
Como en el caso del ndufrago quien para salvar su vida, sacri
fica la de otro ndufrago sujeto a un endehle madero que sélo~

puede szportar el peso de uno.

La fraccifn V del artfculo 15 del C8digo Penal dice: -
"Obrar en...el ejercicio de un derecho consignado en la Ley".
El ordenamiento juridico otorga al individuo, como versona en
s1, en atencifn a las profesiones, cargos y oficios que desem
pefia mOltiples derechos, regulande su ejercicio en forma ade~
cuada para el bienestar social. En consecuencia, cuien actda
en ejercicio de un derecho en la forma que la Ley autoriza, -
no comete accifn antijurfdica algquna, aln cuando su comporta-
miento lesione o ponga en peligro otros intereses humanos que

el Lerecho protege.
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La misma fracci8n V citada, establece: "Obrar en cum--

plimiento

de un deber...consignado en la Ley". Correlativamen

te a los derechos que otorga el ordenamiento juridico impone-

determinados deberes en atencifn al individuo en su caricter-

de persona fisica, o a los cargos piblicos que desempefie. En

cumplimiento de estos deberes pueden lesionarse bienes jurfdi

cos vitales de la sociedad o derechos subjetivos de otras per

sonas. Si la ley impone imperativamente el cumplimiento de -

estos deberes, no puede valorar de antijurfdica las conductas

realizadas en su cumplimiento. No actda antijurfdicamente el

que al detener a un delincuente sorprendido infraganti, use -

de la fuerza para contrarrestar la resistencia vioclenta de &g

te, ni los gsoldados de un pelotdn de fusilamiento al ejecutar

una sentencia de muerte, etc.

Se

supone:

a)

b)

c)

ha afirmado que la obhediencia debida o jer&rquica,--

La existencia de una relacifn oficial de subordina

cidn., La obediencia debida no puede exiqirse a =--

quien no estd obligado a obedecer.

Que la orden emane del superior y se expida dentro-
de los limites de su competencia en relaciln con el
subordinado.

Que la orden redna las formalidades legoles y los -

Jemis requisitos que el procedimiento establezca.
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Pero como atn asf la orden puede referirse a la ejecu-
cién de un acto ilfcito (y la justificante requiere en la ley
que la circunstancia de ser delictivo el mandato no sea evi--
dente ni conocida nor el inferior jerirquice) se afade a los~
requisitos anteriores, el derecho de desobediencia que puede-

tener el subordinado, salvo en cascs muy excepcionales.

Algunos autores afaden a las causas de justificacifn -
anteriormente sefialadas, el consentimiento del ofendido. A -
este respecto podemos decir, en términos generales, que s8lo-
es relevante cuando se refiere al ejercicio de una libertad -

cuya garantfa constituye el interés social,

Cita Jim&nez Huerta, el casc ocurrido en Italia y fa--
llado por la Corte de Casacibn el 25 de junio de 1939%. "Cami
la Catapano de 25 afios de edad, mantenia relaciones de noviaz
go con un joven de su misma edad llamado Mario, que bien pron
to impone plenamente a Camila su voluntad hasta el extremo de
desflorarla y hacerla suya. A partir de este instante, Mario
dominado por los celos y mediante la amenaza de abandonar a -
la joven deshonrada, somete a esta a un verdaderc martirio mo
ral y ffsico. La obliga a que deje crecer los cabellos, ves-
tir h&bitos, no salir de su propia recdmara, no recibir visi+
tasg, no hacer su asecy necesidades personales sino en su pre-
sencia, cuidando de escribir su propio nombre con ldpiz en va

rias partes del rostro de Camila para cerclorarse de si é&sta-
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se ha lavado y contravenido su prohibicién. Poco tiempo des-
pués la okliga a dormir con los pies atados y durante el dfa~
a permanecer unida, por medio de una cadena sujeta a un pie,=
a la m8quina de coser, Toda esta situacifn era consentida y-
soportada por Camila ante la amenaza de abandono y deshonor -
con que Mario la conminaba. El Tribunal llamado a juzgar a ~
este celoso y cabernario individuo, comnrob8 el consentimien-~
to de Camila, consider8$ que dicho consentimiento no fue inva-
lidado por la violencia, pues la amenaza de romper el amasia-
to no tenta el caricter de injusta, y en consecuencia, el he-
cho cometido no constitufa delito por estar legitimado por el
consentimiento del sujeto pasivo. La Corte Suprema, por el -
contrario y con mejor criterio jurfdico, considera el consen-
timiento doblemente invdlido; por estar victfado por la violen
cia moral y por recaer sobre la libertad personal, "bien in--
disponible, que s8lo, como se ha dicho, dentro de clertos 11-
mites (de los que el caso enjuiciado esti cilertamente muy le-
jos) puede tolerar la propia lesifn mediante el consentimien-
to del titular. Pero de privar a la Catapano de su libertad-
personal; cuando esta privacifn fue larga, tormentosa e inhu-
mana, cualquier consentimiento del sujeto pasivo no elimina -..
el delito, porque la privacién de su libertad personal no po-
dfa Catapano consentir, por no poder ella vilidamente dispo--

ner de este bien, eminentemente de orden p@iblico®. (65)

{85) op, cit. pag. 175.
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causas de Justificacién o Ausencia de Antijuridicidad-

en el Pobo de Infante.

a) Legftima defensa. Resulta imposible conciliar la -

b

conducta tfpica que nos ocupa, con esta causa justi
ficante del delito; pues bien es cierto que todos -
los bienes jurfdicos pueden ser objeto de la defen-
sa legftima, tambifn lo que @sta adquiere la forma~.
de reaccibn contra la agresisn real, injusta y no -
provocada, y ni siquiera hipot8ticamente puede ad--
quirir ese caricter de reaccibn el robo de infante,
Bstado de necesidad, Dada la amplisima forma legal
de esta justificante concretada er; la fraccidn IV -
del artfculo 15, en ella quedan comprendidas todas-
las situaciones de necesidad que puedan presentarse
sea cual fuere su trascendencia y valor jurfdico. Aup
que puediera servirnos de base, existe la posibili-

dad de su existencia.

Como el robo de infante puede cometerse (y asi suce
de en la mayorfa de los casos) sin perseguir un f£in
lucrativo, podria presentarse el siguiente caso: un
grupo representative de los intereses de una colecti
vidad determinada, que habiendo sido juzgada por la-
fuerza se.ve compeliaa a vivir bajo el dominioc de un

tirano (el que para asegurarse su posicién de privi-
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legic ha implantado un ré&gimen de terror en perjul
cio de la libertad, la vida y los bienes colecti--
vos} y habiendo agotado todecs los recursos a su al
cance, secuestra el hijo dnico del usursador, un -
infante de 3 afos de edad que repnresente nara a---
gquel el Gnico objeto de felicidad, Se amaga al ti
rano para que, a cambio de la vida de su hijo, de-

je el poder.

En contra de las opiniones existentes sostenidas--
por especlalistas de la materia, para nosotros el-
C6digo no exige el fin lucrativo en el robo de in-
fante, Quienes afirman lo contrario se basan en -
la acepcif6n gramatical de los términos vlagio y se
cuestro usados por el legislador. Olvidan que la-
connotacifn juridica es particular, exclusiva y --
distinta a muchos casos, de la estrictamente grama
tical de algunos vocablos, por exigencias sistema~
ticas, técnicas y hasta pragmiticas. La ordctica-
ha demostrado asazmente que no es necesaria la per
secucién del lucro para la existencia de esta con-~
ducta delictiva, basta para aclararlo la sola lec-
tura del articulo 366, Si los vocablos plagio y -
secuestro se usaran con apego estricto a sus signi
ficado gramatical, no serfa necesario que la frac-

¢ifn I del articulo hiciera mencifn al fin lucrati
vo.
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-"Cuando se trate de obtener rescate..,"- bpues se-
ria redundante y tautolSgica la redaccién, faltdn--
dose a las elementales reglas de t8cnica jurtdica.-
Y si &sto fuera, el legislador de 1954 que reformd-
este articulo s6lo en cuanto a la penalidad se re--
fiere, hubiera enmendado la falta del leqislador de
1931.

c) y d) No se justifica la conducta tipica del robo de in--
fante desde el punto de vista de las causas de jus-
tificaciBn a que se refiere la fraccifn V del artf-
culo 15, ya que ninguna ley podrfa imponer deberes-
o conceder derechos para afectar en modo tan qrave-
los valores que forman la esencia misma del Derecho,

Obediencia Debida. S61o0 en la hipBtesis de la obe-

e
diencia sin reservas que prevalece en el régimen mi
litar, podrila justificarse la conducta tipica del -

ejecutor.

El consentimiento del ofendido, ni siquiera en los ca-
sos en que pudiera operar como justificante, cono se ha dicho
anteriormente, podrfa darse en el robo de infante. Ello, por
que la victima, objeto material sobre gquien recae la accién -
del sujeto activo de la figura penal, deber8 serlo siempre un
menor de doce afios, incapaz jurfdicamente para dar su consen-

timfento en actos de trascendencia jurfdica,
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4. LA IMPUTABILIDAD.

4.1 CONCEPTO. Imputacifn es el acto de atribuir a -
‘otro alguna culpa, delito o accifn, e tmputabtlidad es la ca
lidad de ser imputable. El Derecho Penal s8lo debe conside-
rarse como "otro", quien es sujeto de voluntariedad por reunir
determinadas condiciones psiquicas. Almendinguen expres$ que
"imputar significa declarar que uno ha sido autor con voluntad

y conciencia, de una mutacidn en el mundo exterior." (66)

Carrara fundd "la imputabilidad en el libre albedrio -
y en la responsabilidad moral, lo que se ha considerado como-
la doctrina clisica, presentindose el problema de saber si la
voluntad humana es libre o determinada, Controversia indtil-
dentro del campo del Derecho Penal y corresponde al dmbito de
la Filosoffa, siendo necesario aceptar que el fenSmeno comple
jo de la voluntad, no puede existir sin libertad e inteligen-
cia. Como un esfuerzo m&s en =ncontrar una base efectiva de-
la pena, nace la nocifn del estado peligroso, apoy&ndose en -
la responsabilidad objetiva, eg decir, en el peligro que el -
criminal representa para la sociedad, tanto en su estado pre-
delictivo como en el postdelictivo. Resultando aque las penas

son aplicables propiamente a la peligrosidad criminal y las -~

(66) Escriche, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacifn.-
M8xico, 1$79. l0a. Edicibn. pdg. 846.
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medidas de seguridad a la peligrosidad social." (67)

Jiménez de Asfda inspirdndose en la aplicacifn del Psi-
coandlisis al delito, ha conclufdo "que la imputabiltdad es -~

la facultad de conocer el deber." (68)

Liszt y Mezger, "tratan la Imputabilidad y la culpabi-
lidad en sentido estricto, bajo la expresifn comdn de culpabi
lidad, y Mayer emplea el t&rmino imputabilidad, cuando se re=
fiere a la culpabilidad e imputabilidad sensu stricto, Sin~
embargo, a la imputabtitlidad debe considerarsele como un ele--
mento auténomo objettvo psicol8gico del delito y como presu--

puesto necesario de la culpabilidad." (69)

4,2 ACCIONES LIBRES EN SU CAUSA. Las acciones libres
ern su causa, constituyen sin duda alguna caracteristica impor

tante dentro del andlisis general de la Imputabilidad.

El maestro Ignacio Villalobos, define a este tipo de -
causas en los siguifentes términos: "Si la culpabilidad se pro
duce al actuar es claro que la capacidad de culpabilidad debe
existir en ese momento mismo™. (70)

T87) op. cit. p&g. 413,
(68! op. cit, piqg. 326.

(69) op. cit. p&g. 118,
(70} villalobos Ignacio. op. cit., pdg. 186.



95

Para Don Fernando Castellanos Tena, las acciones li--=
bres en su causa se presentan cuando el "sujeto antes de ac--.
tuar voluntariamente o culposamente se coloca en situacifn --

inimputable yen esas condiciones produce el deltto". (71)

Por lo que a las acciones libres en su causa, conside-~
ramos que son circunstancias provocadas por el sujeto activo-
del delito en si mismo, con el fin de alterar su personalidad
y de ese modo llevar a cabo el ilicito descrito por el artfcu
1o 366, fraccifn sexta del C6digo Penal vigente para el Dig--

trito Federal.

"La imputabilidad debe existir en el momento de la eje
cucidn del hecho; pero en ocasiones el sujeto, antes de ac~--
tuar, voluntariamente 0 en forma culposa, se coloca en situa=-
cidn inimputable y en esas condiciones produce el delito. --
Tal es el caso en el delito que nos ocupa de un sujeto que de
sea apoderarse de un menor de doce aflos y para hacerlo con el
fin de darse dnimos ingiere bebidas embriagantes y ejecuta el
delito en estado de ebriedad. Aquf sin duda alguna existe la
imputabilidad; entre el acto voluntario, es decir la decisifn
de delinquir y su resultado hay un enlace casual, En el mo-
mento del impulso para el desarrollo de la cadena de imputabi

lidad, el sujeto era imputable,

{7IY Castellancs Tena. op, cit., pdg. 186.
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Si se acepta que al actuar, el sujeto carecfa de capa-
cidad necesaria para entender y querer, pero tal estado se --
procurb dolosa © culposanente, encuentrase el fundamento de -
la imputabilidad en el acto precedente o la accifn, o sea —-~=
agquel en el cual el iIndividuo, sin carecer de tal capacidad -
movié su voluntad o actud culposamente para colocarse en una-
situaci8n de inimputabilidad; por ello el rasultado le es im-
putable y da base a declararlo culpable y, consiguientemente-

responsable, siendo acreedor a una pena,

El ya mencionado maestro, cita la postura asumida por-
la Suprema Corte de Justicia de la Nacifn, expresada en los -
siguientes t&rminos: "Si en autos no se ha orobado que el -=
quejoso no hubiera actuado en estado de inconsciencia de sus-—
actos, determinado por el empleo accidental e involuntario de
substancias embriagantes y por lo contrario, de la declara---
cifn del propio procesado se infiere que, si acaso existif --
tal estado (que por otra parte tampoco se ha prokadc}, no se-
debi8 al empleo accidental e involuntario de substancias em--—
briagantes, ya que acepta que desde temprano, el dfa de los -
hechos, anduvo tomando bebidas embriagantes, se elimina la po
sibilidad de que concurra, en la especie, la causa de inimpuse
tabilidad que se invoca, Como tampoco se ha probado gque el -
estado de embriaguez en que dice haberse encontrado el quejo-
so, fuera completo, nulificando su capacidad de querer y en--

tender, cabe decir que se esti frente a una accién libre en-
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su causa, en que el sujeto, queriendo el estado de inimputabi
lidad, puesto que se ha colocado voluntarjamente en 8l, ha --
querido el hecho (conducta y resultado}, excluy&ndose asf tan
to la posibilidad de considerar la accidn como ejexcida por -~
una persona en estado de incapacidad transitoria, como la de~
estimar la responsabilidad a tftulo de culpa. En consecuen--
cia, la sentencia puede ser violatoria de garantfas, Amparo -

54/57, J., Félix-vazquez SAnchez”. (72)

4.3 LA INIMPUTABILIDAD Y SUS CAUSAS, La intmputabfli

dad es el aspecto negativo de la imputabilidad,

El maestro Jiménex de Asda, respecto de ia inimputabi-
lidad establece que "Son motivos de fnimputabflidad la falta-
de desarrollo y salud en la mente, asi como los trastornos pa
sajeros en las facultades mentales que privan o perturban en-~
el sujeto las facultades de conocer del deber, esto es, aque~
llas causas en las que, si bien el hecho tipico y antijurfat-
co, no se encuentra el agente en condiciones de que se le pug

da atribuir el acto que perpetrs." (73)

Para el penalista Cuello Calfn, la inimputabilidad se-
presenta, "Cuando el agente carece de la capacidad de cono---
cer y de querer.™ (74)

ado por Castellanos Tena, op., cit. p&gs. 221 y 222,

(73) Jiménez de Asda., op, cit. pig. 427,
(74) Cuello Calén, op. cit. pig. 407.
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En nuestra opinifn, no habrd imputabilidad, cuando el-
sujeto no esté en condicfones de querer y comprender lo que -
est8 realizando, bien sea por carecer del uso de sus faculta-

des mentales o por tener alteracifn mental transitoria.

Las causas de inimputabilidad para el maestro Castella
nog Tena son, "todas aquellas capaces de anular o neutralizar,
ya gea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el-
sujeto carece de aptitud psicolbgica para la delictuosidad,”

(75)

La doctrina establece como causas de inimputabilidad,

las siguientes:

*Enfermos mentales, Puede anular la inteligencia, pa-
ralizar su desarrollo o alterarlo profundamente, y en el cam-
po de la voluntad puede suprimfr su libre funcionamiento o --
trastomarle dravemente, por ello, el enfermo mental, el loco,
es inimputable e irresponsable, no puede responder de los he-

chos dafiosos realizados ni puede ser sometido a pena,

Los Trastornos mentales transitorios. Se refiere a la
perturbacifn de causa inmediata, de aparicifn m&s o menos ---
brusca de duracin, en general, no muy extensa y que termine-

con la curacifén sin dejar huellas,

(75] Cfr. Castellancs Tena. op. c¢it. p&g. 223,
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La enajenacifn mental permanente, Exige una situacifn
de completa y absoluta narturbacifn de sus facultades, al ex~
tremo de gue coloqgue al paciente en uan estado de verdadera y-

manifiesta inconsciencia,

El tliedo grave. Siempre que la emocifin se produzca en
grado gque transforme las facultades mentales o prive al suje-~

to dal uso normal de 1as mismas, Puede producirse este miedo

o temor.

Los sordomudos. Independientemente de aquellos casos-
en que la sordomudez cong8nita se encuentra asoctada con ano-
malfas o deficiencias mentales, o con verdaderos trastotnos -
afectivos, est& perfectamente comprobade y explicado que la-
gola falta del ofdo y de la palabra, por ser falta de comuni-
cacifn con los demds hombres deja al sujeto aislado en la so-
ciedad y le priva del adelanto, la comprensifn del medio y --
afdn la correcta interpretacifn de sus percepciones visuales -
y sensitivas, Especialmente se hallan los sordomudos en la -
imposibilidad de recibir y asimilar las ideas abstractas del-
bien y del mal, de la moral, dal derecho, de la solidaridad,-
del deber, y por tanto carecen de una conciencia juridica que

les hagan responsables de gus actos.

Los menores de Cdad. "Cl menor "antisocial” o conducta-

antisocial, es agquel que ha incurrido en acciones que de no =-
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ser precisamente por su minorfa de edad, serfan calificadas =~

de delitos". (76)

£5 muy posible que en el caso de robc de infante, pue-~
da suceder que se cometa dentro de las hipBtesis previstas --
por lcs estudiosos del derecho penal como causa de fnimputabt

lidad.
5. LA CULBABILIDAD

5.1 ALGUNOS ASPECTOS DE CULPABILIDAD, El maestro Luis
Jiménez de Asfia, define la culpabiliuad como "El nexo intelec-

tual y =2mocional que liga al sujeto con su acto", (77)

: Fara el jurista Eugenio Cuello Caldn, la culpabilidad-
es. "Un Zuicio de reprobacibén por la ejecuci8n de un hecho con

tfario a lo mandado por la Ley", (78)

=l profesor Ignacio Villalobos, establece gue la culpa-
bilidad "Genéricamente, consiste en el desprecio del sujoto ~-
_por-el-arden juridico y por los mandatos y prohibiciones que~-

tienden a constituirlo y conservarlo”, (79)

TZenas de Ojeda, Olga.Toxicomanfa v Narc8ticos. Aspec=-

=:s Legales. Editorial Porrda.Mé8xico.l1974.la,Ed. odg. ll.
(77) oo. cit, pdg. 445.
{(78) oz. cit. pdg. 258,
(7¢) =2. cit. pdg. 232,



101

Para Castellanos Tena, “la cuipabilidad es ol nexo in-

telectual y emocional que liga al sujeto con su acto", (80)

5.2 ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD. Son un actuar posi,
tivo o negativo y que tal conducta voluntaria se realice sin-
las cautelas o precauciones exigidas por el Estado, ademis --
que los resultados cel acto han de ser previsiblues y avita---
bles y tipificarse penalmente. Por (ltimo precira una rela--
cién de casualidad entre en hacer o no hacer iniciales y el -
resultado no querido (si el resultado es guerido o acuptedo)-
saa directa, fndirecta, indeterminada o eventual.iente, se es=-

tard en ¢l caso de la imputacién dolosa.

La Culpabflidad en General. Realizado el juicio cbje-
tivo ue comparacién entre un hecho determinado y el precepto=
penal para establecer cue ese hecho es tipico, y controntarda
su oposicisn a la norira imperativa © preceptiva a'fin de de--
terminar su contenido antijurfdico, falta, adn examinar si ==~
ese actuar humano es cuipable. Es decilr, si puede reprochiAr-
sele a un hombre a titulo de dolo o de culpa, presupone pues,
la culpabilidad, una relacién psicolégica de reprobacifn por-~
contravertir al orden jurfdico. "Se reprocha al agente SU ==
conducta y se reprueba é&sta porque no ha obrado conforme a -

su deber”, (81)

(80} op. cit. pSg. 232
(8l) Cuello cal8n, cp. cit., p&g, 357,



102

De acuerdo con lo anterior, podemos definir la culpa~~
bilidad como un juictfo de reprobacién por la ejecucién dolosa
o culposa, de un hecho tifpico. Dos son las teorfas fundamen-
tales para la concepcifn de la culpabilidad: la teorfa psicoe~

l8gica y la teorfa normativa.

La doctrina psicoldgica condiciona la culpabilidad a -~
la situacifn espiritual del agente en el momento de su obrar,

en relacifn con el hecho que produjo.

"Esa situacién psicol8gica requiere el anflisis de las
exigencias del Derecho con respecto a la capacidad general de
la persona para realizar acciones jurfdicamente relevantes --
(imputabilidad). Establecidas 8stas, se Impone el examen -
del contenido de la accifn del imputable, es decir, los ===
modos de referencia posibles de la psigue al evento delictivo.
Estos modos de referencia se llaman culpables (dolosos o cul-
posos), l°cuando el hecho es ilfcito, 2° producido por un-—
hombre capaz; 3° que obra no obstante el conocimiento de las—
circunstancia .. Para subrayar la diferencia entre esta con--
cepcidn y la concepcifn normativa, dicé Nfifiez que,para la doc-
trina psicol8gica el contenido de la culpabilidad se reduce a-—
un solo elementojel hecho peicol8gico representativo de la re-
lacién entre hecho ilfcito y su autor. Sin embargo, el hecho -

psicolégico bdsico sin cuya existencia no puede haber culpabi~
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1idad, es en si mismo doble, bipolar, pues importa una refexen
cia al hecho propio come ilfcito, para lo cual es preciso supo
ner al sujeto dentro del orden juridico, de cuyas valoraciones
egt8 penetrado, y con respecto a las cuales también adopta una

actitud interna”, (82)

Para Soler " decir que la culpabilidad es reprochabili
dad, equivale a afirmar que la virtud es aprobaci8n o la peli
grosidad es temor; un sujeto es temible porque es peligrosc,
o estimable por ser virtuoso y de igual modo es reprochable -
porque es culpable, Entonces habla, segln este criterio, que
considerar a la antijuricidad objeéiva de la accifn como un -
elemento de la culpabilidad, pues aquella precisamente es la-
circunstancia gue da base al juicio de rebroche, pues s0lo --
los hechos antijurfdicos son los que pueden ser reprochados,®

(83}

En nuestro concepto es la doctrina psicoldgica la que-
mejor explica el fundamento de la culpabtlidad, pues decir, -
como lo hace la doctrina normativa, que la culpabilidad debe-
basarse en la reprochabilidad personal de la accién ilfcita -
de la pena, es no decir nada, Efectivamente, afirmar que un-
sujeto es culpable porque ha realizado una conducta tfpica y-
antijurfdica, equivale a decir, por ejemplo, gue el delito es
la accién sancionada por las leyes penales: lo cual, sin ser

{8Z) Soler. op. cit. pdg. 14
(83) Cfr. Soler. op. cit. pdg. 413,
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falso, es tautolégico.

5.3 FORMAS DE CULPABILIDAD. I. El Dolo, Clases de ~
dolo. El dolo directo. Et delo eventual; II, La culpa. La-
culpa consciente. La culpa inconsciente; III. La preterin--

tencién.

La culpabilidad reviste, esencialmente dos formas: el
dolo y la culpa. Sin comportamiento doloso o culposo no pue
de existir culpabilidad; asi, en forma expresa lo determina
el cddigo Penal en su artfculo 15 al establecer como circung
tancia excluyente de responsabilidad: "X. Causar un daflo por
mero accidente, sin intenci6n ni imprudencia alguna, ejecu--

tando un hecho licito con todas las precauciones debidas",

I. El Dolo. Una de las mds antiguas doctrinas sobre -
la naturaleza del dolo, es aqué&lla sostenida por Carmignani y
Filangieri ({actualmente desechada en su totalidad) que consi-
deraba al dolo como la voluntad de viclar la ley penal. Re-
sultaba evidente lo insostenible de este concepto, pues nadie
delinque por el solo placer de quebrantar la ley; y asf, Man-
zini refutaba: "no es la intencifn de violar la ley penal lo
que se toma en consideracidn; tal intenci®n puede no existir
{y gereralmente no existe en el &nimo del malhechor, quien -
dirige su voluntad a los efectos préacticos de su hecho, sin-

preocuparse de su naturaleza juridfca.) Solamente una psico-
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logfa fant8stica podrfa llavar a otra conclusibn,. (84)

La conocida como teorta de la voluntad, se debe funda-
mentalmente a Carrara para quien el dolo consiste en: la "in-
tencién m8s o menos perfecta, de realizar un acto que se sabe
contrario a la ley" Como se ve, para esta doctrina el dolo -
estriba en la voluntad, no de infringir la ley penal, sino la
de lievar a cabo un acto gue la vulnera. Desde este punto de
vista no habrfa discrepancia entre la teorfa de la representa
cifn y la carrariana de la voluntad, pues, como afirma Kelsen:
Desde el punto de vista psicolégico es evidente gque aquello -

en lo general, no es representado, tampoco es querido." (85)

La diferencia estriba en que la teoria de la voluntad-
exige algo m&s que la representacidn del resultado; &ste debe

ser voluntario, querido, para afirmar la existencia del dolo,

Carrara "distingue entre dolc determinado, definido en
la forma que acaba de exponer, y dolo indeterminado, que se -
da cuando por lo menos, se previd actualmente el resultado, y
no obstante, se quiso el acto., Es decir, aqu!l lo querido es~
la propia accifn o 1la enajenacifn del acto en si mismo y no -

el resultado; y en el dolo determinado se quiere tanto la ag

{85) Von Liszt. op. ¢it. pdg. 148,
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cifn como el resultado, por ello se dice que exige la coexis-
tencia de voluntad de medios y voluntad de fin (o intencifn -

de resultado.™ (86)

Frenta a esta doctrina, la llamada teorfa de la repre-
sentacifn explica el dolo con base exclusiva del conocimiento
y previsifn del resultado. La razdn es la siguiente: “El -~
querer, dice Winscheid, como estado espiritual interno es in-
diferente al derecho. Lo es no solamente porque el derecho =
no tiene de &1 ningfn testimonio, sino porque su cualidad no-
le basta"; de aqul que Kelsen afirma: "Cuando en una figura-
de ilicitud aparecen como presupuestos la voluntad, la inten-
cibn, u otros hechos psiquicos, &stos deben entenderse como -
elementos meramente externos, objetivamente reconocidos por -
el juez, que permiten aceptar como posible el correspondiente

estado psiquico®. (87)

von Liszt el mids destacado de esta teorfa, define el +«
dolo como "el conocimiento de las circunstancias de hecho pexr

tenecjientes al tipo penal, (88)

Ambas teorfas son extremas y por tanto no son acepta--
bles en su totalidad tomadas aisladamente, asi como tampoco-
la llamada teoria ecléctica o mixta que las resume. Lo esen
T8%) CEr. Castellanos Tena. op. cit. pig. 235

(87) Soler. op. cit, pig. 4
{88) Von Liszt. op. cit. pig. 148.
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cial en el dolo no es la representacitn en s%; lo fundamental
as la actitud del sujeto frente a elia. La actitud asumida -
por el agente ante la reprasentacifn de un resuitado ilfcito-
puedae ser tan variada en su contenido de voluntad, que la in-
tensidad de 8sta es susteptible de ser escalonada en grados,-
desde el dolo directo hasta el eventual; entre ambas clases,-
y determinadas por su graduacifn, puede encontrarse toda la -

gama de intencionalidad elakorada por la doctrina.

Resumiendo: en la escala de graduacifn hemos colocado
como miximo y minimo el dolo directo y el dolo eventual; en--
tre estos dos grados, pueden ser colocadas todas las dem8s --
clases y de ahf que cada autor, por asf decirlo, tenga su cla
sifi{cac1idn particular. Dolo directo es la intencifn directa-
e inmediata de causar un resultado previsto y querido. El do
lo eventual, existe cuando el sujeto ha previsto el rasultado
dnicamente como posible o probable, pero no obstante lo cual-

ejecuta el necho y acepta sus consecuencias,

II. La Culpa. El dolo eventual es, dijimes el grado -
minimo de intencionalidad; antes ast& el dolo directo y des--

pués del eventual la culpa consciente,

Antes de seguir adelante, queremos dejar asentada la-
diferencia entre el dolo eventual y la culpa consciente por-
ser los limites entre ambas clases de culpabilidad., En el -

primerc se dan: a) un resultado dafiose cuyo acaecimpento se
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Presenta como probable y el cual no quiere en principic, pero
‘tampoco se deja de querer; y b) aceptacifn de este resultado
En la culpa consciente la diferencia estriba, en que el agen-
te actda con la esperanza (casi confianza) de que este resul
tado no llegard a producirse. Después de la culpa no hay res
ponsabilidad penal, o como dice Mezger: "El Derecho Penal no

admite responsabilidad sin culpa®. (89)

Podemos afirmar que existe culpa cuando obrando sin in
tencifn y sin la diligencia debida se causa un resultado daflg

so, prevesible y penado por la Ley.

Sobre la naturaleza de la culpa se han elaborado diver
sag teorfas que vamos a tratar de resumir en la forma siguien
te: a) Para guienes la culpa reside en un defecto de natura-
leza intelectual, el acto culposo equivale a una insuficien--
cla en la capacidad de asociacifn, lo cual determina la falta
de previsibn en el sujeto. No puede aceptarse esta concesidn
por ser l8gico que quien act@a en tales condiciones, es inca-
paz jurtdicamente considerado por la disminucifn de sus facul
tades intelectuales, WNo radica en su voluntad el prever el -
resultado de su accifn y por tanto es inimputable; b) Tratan
do de superar la teorfa anterior, se elaboraron otras que =-

coinciden en estimar a la culpa como efecto volitivo. Pero,

897 Mezger. op. cit. pfg. 392.
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aunque la preocupacifn actual es buscar la naturaleza de la-
culpa en la voluntad y la opinifn generalizada es la de que-
necesariamente exista la violacidn de un deber para que el -~
acto culposo sea punible, no todos coinciden en la naturalec

za y medida de ese deber.

Aunque brevemente, vamos a referirnos a la naturaleza-
del deber cuyo quebrantamiento hace punible la conducta culpg

8a.

La responsabilidad por culpa, segdn el criterio mids --
gxtendido ¥ que prevalecid durante algdn tiempo, proviene de-
la situacifn del sujeto al realizar su acclén; si esa situa--
c18n es ilfcita, el resultado de ella derivado, y no directa-
mente querido, tiene gue ser culposo., Pero, tentendo siempre
presente el principio de la casualidad adecuada, las circuns-
tancias del hecho ilfcito se imputan siempre con exclusifn --
del "fortuito incalculable®. De situaciones contravenciona-=-
les, derivan resultados contravencionales a titulo culposo; -
es la conclusidn simple a que parece llegar esta teorfa, Si-
la muerte de un peatdn se debif al exceso de velocidad con --
que era conducido un vehfculo, su conductor es re’sponsable -
por culpa. "La justicia penal no pide cuentas al individuo--

por sus previsiones, si no por sus acciones u omisiones”, (90)

{50} Soler op. cit. pidg. 126.
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Sin dejar de reconoccer la razfn parcial de esta teorfa,
es indudable en gran nimero de casos existe la culpa sin que-
la situacidn del agente en el momento de su actuar sea en si-
misma contravencional. Por lo contrario existen casos en don
de a pesar de que esa situacifin previa sea contravencional, -
<1l resultado no puede serle imputado al sujeto a titulo de -~
culpa; un tranvia es conducido con velocidad excesiva y a su
paso se interpone un ladr6n que perseguido por la autoridad -
corre por la calle lateral, tratando de evadirse y distraido~
por los gritos de sus persegujdores, nho se percata del paso -
del tranvia, que al atropellarlc le 'éroduce la muerte. Si ha
cemos a un lado el exceso de velocidad, de tal modo que afdn -
siendo conducido el tranvia a una velocidad, reglamentaria el
evento hubiera ocurrido, evidentemente la situacién contraven
cional previa del conductor para nada hubiera influido en el-

resultado.

Ls principal virtud de la doctrina expuesta estriba en
que separa claramente el dolo de la culpa. Aquél viola siem-~
pre un deber primario; @&sta, un deber distinto: el que pro--
hibe determinadas acciones en sf O por s! mismas peligrosas —
para la integridad de los bienes jurIdicamente tutelados y -
reglamentados a través de las diversas disposiciones de la -

policta y administrativas.

Cuando el agente preve como posible o probable el re



sultado dafioso, pero actfa abrigando la esperanza da que no-

sa producir8, existe la culpa conscienta,

Hay culpa inconsciente, cuandc a pesar do ser previmi-
ble el rasultado dafioso, el agente no lo preva (por que no =

quiere preverlo) y actfia.

Cuando el resultado de un comportamiento doloso excede
lo queridoc por el &agente, se da la figura jurfdica del delito
preterintancional; como en el caso de quien dispara un revél-
ver con la intencifn tan s8lo de herir a una persona y la ma~-
ta, La conducta es intencional, pero su consecuencia va mfs-
alld del Animo de su autor, Relavantes panalistas han queri-
do ver en esta figura un tipo mixto de culpabilidad, una mez-
cla de dolo y culpa; dolo en la accidn y culpa en el resulta-
do, en cuanto @ste no es querido por el agente. En contra e
ha dicho quer 1* no es correcto porque el agente se propusoc -
la produccifn de un resultadc dafioso y siendo asi, el delito-
es dolose y 2° no pueds atribuirse un mismo hacho a dos ins=--
tancias psicol8gicas distintas, dolo y culpa..Siendo el resul
tado no querido, previsible y aceptado por su autor, deberf -
imputirsele a tftulo de dolo sventual, El criterio dominante
en ia actualidad coloca al delito pretarintencional dentro de

la categorta de los delitos agravados por el resultado.

Manzini, propene una interesante solucidnt "Cuando el-
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delito preterintencional lesione los mismos bienes jurfdicos-
o bienes juridicos del mismo‘género que los lesionados por el
acto iniclal (en el ejemplo anterior, lesiones primerc y homi
cidio despuls, el ataque jurtdico recae sobre el mismo g8nero
de bienes; integridad corporal, vida), el resultado no queri-
do deberd imputarse al agente a tftulo dolosoc; pero si al da
fio es enteramente diverso del resultado querido y afecta bie-
nes juridicos de naturaleza distinta (me propongo romper el -
cristal de una ventana y con ese fin arrojo contra ella una -
piedra que termina por herir a una persona), el resultado de-
berd imputarse a tftulo de culpa. Esto resulta claro en el -
ejemplo porque las lesiones causadas a una persona ho se re--
presentaron como objeto directamente querido, pero por ser -«
este resultado previsible y no haberlo previsto, debe respon-

derse por culpa inconaciente."” (91)

Ya vimos que el criterfo dominante en la actualidad --
incluye los delitos preterintencionales dentro de la catego-
ria de los delitos agravades por el resultado. A esta cate-
gorta pertenecen, por ejemplo: el abandono de persona segui-
do de lesiones y homicidio, artfculo 399, lesiones seguidas-
de homicidio artfculo 303- IX, etc, Son figuras diversas -~
que se refieren en su aspecto objetivo y subjetivo, a un he-

cho menos grave, al cual se dirige en forma directa, la in--

(91) Ccfr. Soler, Sebastidn op. cit. pdg. 128,
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tencifin del agente; pero este hecho ya en sl punible, se de-~
riva una consecuencia mayor no querida. El artfculo 253 bis
del C8dtgo Penal, dice: "Se aplicar&n las sanciones a que se-~
refiere el artfculo anterior a los comerciantes o industria-
les que por cualquier medio alteren las mercancifas o produc--
tos o que reduzcan las propiedades que debieran tener. Si la
congecuencia de la alteracifn resultaren cometidos lesiones u
homicidios, se aplicardn, adem&s las sanciones gue por estoB«
delitos correspondan®, Esta dltima circunstancia es un resul
tado ulterior, que si bien se vincula causalmente con la ac--
ci8n del agente, no se liga subjetivamente an la misma forma-
en que se vincula el hecho principal, Pero en cualquier caso,
ya sea que la muerte se produzca o no, como la subjetividad =~
del autor se dirige finicamente a ta venta de mercancias de ca
1idad distinta a la original. ELl resultado ulterfor, es el -
aditamento tipico que agrava el hecho previsto como fundamen-
tal, pero tal resultado no es queridoc por el agente, puas de-
haberlo sido no serfa aplicable el tipo fundamental. Por tra
tarse de resultados no representados ni queridos, el hecho de
que se aplique a allos la penalidad correspondiente a los de-
litos dolosos, da lugar a criticas diversas; pero desde el -
momento mismo on que el resultado ulterior es atributble al -
comportamiento doloso del agente, configurado come fundamen--
tal, debi8 ser previstible y en tal caso, imputable a titulc -

de dolo eventual.
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La culpabtlidad en el Robo de Infante. Dadas las ca--
racteristicas del tipo, el robo de infante es un delito cuya-
comisidn s8lo puede imputarse a titulo de dolo. El secuestro,
la ausencia de nexos familiares y la carencia del derecho de~
la patria potestad, son nociones de carfcter normativo {(pero-
cognocibles) que necesariamente constituyen la representacidn
del agente en el momento de su accifn; y su ejecucibn conse--
cuen temente, es voluntaria. Es imposible por todos concep-

tos, la forma culposa de comisi6n.

En cuanto a la preterintencionalidad como forma de --

cuipabilidad, no puede darse en esta figura.

5.4. LA INCULPABILIDAD Y SU CONCEPTO. La inculpabi-
lidad es la ausencia de culpabilidad, consistiendo &sta en -

la absolucifn del sujeto en el juicic de reproche.

Este aspecto negativo de la culpabilidad, opera al ha
llarse ausentes los elementos esenciales de la culpabilidad,
que son conocimiento y voluntad. Tampoco serd culpable un -
sujeto si falta en su conducta alguno de los otros elementos
del delito, o la imputabilidad del sujeto, porque si el deli
to integra un todo, solo existirS mediante la conjugacifin de
los caracteres constitutivos de su esencia. As! la tipfci--
dad debe referirse a una conducta; la antijuridicidad a la -

oposicifn cbjetiva al Derecho de una conducta coincidente =--
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con el tipo penal; y la culpabilidad (como aspecto subjetivo
del hecho) presume ya una valoracidn de antijuridicidad de -
la conducta tfpica. Pero al hablar de la inculpabilidad en-
parti.cular o de las causas gue excluyen la culpabilidad, se-
hace referencia a la eliminacidn de este elemento del delito,
supuesta una conducta tipica y antijurfdica de un sujetoc im-

putable.

El maestro Ignacio Villalobos, define a la inculpabi-
lidad como "La exclusifn de la culpabilidad existird siempre
que por error o lgnorancia inculpable falte tal conocimiento,
¥ siempre que la voluntad sea forzada de modo que no actde -

libre o espontineamente". (92}

5.5 CAUSAS DE INCULPABILIDAD. Las causas que exclu-
ven la culpabilidad son circunstancias especiales concurren~
tes con la ejecucibn del acto realizado por un sujeto imputa
ble que eliminan la culpabilidad. Se diferencian notablemen
te de las causas de Justificacifn y de las causas de inimpu=-
tabilidad. Aquellas son de caricter objetivo e impersonales;
las de inculpabillidad son de caricter subjetivo y altamente
perscnales. Siendo lfcito el hecho respaldado por una causa
de justificacién, los coparticipes son Iimpunes, en tanto me-

diando una causa de inculpabilidad, este s8@lo opera respecto

{527 op. cit. pdg. 422,
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de aquel en cuyo favor concurre, no as! para los copartictpes:
por ser licito el hecho justificado no es posible contra 81 -
la legitima defensa, en tanto si lo es contra un hecho en el~-
cual tan solo media una causa de inculpabilidad. Ctlertamente
no estd obligado a reparacifn alguna el amparado por una jus-

tificante y sf, en cambio, en algunos casos de inculpabilidad.

Si la culpabilidad reviste dos formas: el dolo y la -
culpa, las causas que la excluyen deben referirse a circuns--
tancias ajenas a la capacidad de conocer y de querer del agen
te; por eso las causas de inculpabilidad son: el error y la-
coaccidn sobre la voluntad (vis compulsiva)., No incluimos la
no exigibilidad de otra conducta por parecernos de caricter -

supralegal y de carfcter indetermiand en nuestro medio.

La doctrina estudia la ignorancia y el error conjunta-
mente. La ignorancia es el no saber; el error es el saber, -
pero el saber mal. RAmbos conceptos tienen las mismas conse--
cuencias respecto a la culpabilidad, pero por su esencia mis-

ma, es el error el de mayor trascendencia.

Cabe distinguir el error de la duda, pues siendo con-
ceptos equivocos, dan lugar a confusifn. Jurfdicamente el -
que actfla en la duda, obra culpablemente. No puede decirse-
que ha obrado con error el cazador que dfspara dudando si el

objeto distante es animal o es hombre.
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El error puede ser: de hecho y de derecho. Este Qlti-
mo no se consjidera como axculpante dado que la ignorancia de-
la ley no exime de su cumplimiento. El error de hecho puede~

ser a su vez, esencial y accidental.

El error es esencial cuandoc recae sobre alguno de los
elementos cunstitutivos de la figura delictiva o sobre una-

circunstancia agravante de calificacifn.

El error es accidental si se refiere a circunstancias
que acompaian el hecho, pero sin alterar su esencia o su ca-

lificacidn,

Quien obra violentado por la fuarza fisica superior o
irresistible (vis absoluta) no es culpable, por faltar la =--
conducta. Aquel cuya manc ha sido guiada para alterar o fal
stficar un documento, no puede ser culpable, por que no pue-
de decirse, en sentido estricto que ha actuado, Es, précti-
camente la no accifn y siendo #&sta elemento esencial del ti-
pPo, puece afirmarse que el delito no lleg8 a existir (exclu-

sivamenta respecto del violentandol.

La violencia moral (vis compulsiva) representa la ~--
construccifén de un mal grave e inminente sobre el espliritu -
humano violentandosus determinaciones y an consecusncia = -=

quien asf obra no es culpable, pues su actuar no es libre,
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La no exigibilidad de otra conducta es creaci8n pura =
de la doctrina atemana que la invoca como exculpante no pre--
vista por la ley, pero en la actualidad el Tribunal Supremo -
de Alemania ha resuelto varios casos con base en ella. "Se -
dice gue una conducta no puede considerarse culpable cuando-
las circunstancias del momento diterminan al agente su com---
portamiento, de tal modo que no puede exigirsele otro. Tal -
serfa el caso del ejemplo citado al ocuparnos de la antijuri-
cidad, en donde un ndufrago mata a otro asido al madero que -

dnicamente puede soportar el pesc de uno de ellos.™ (93)

Causas de Inculpabilidad en el Robo de Infante, a) El-
error esencial de hecho puede operar como exculpante en el ro
bo de infante, cuando recaiga sobre los elementos constituti-
vos del tipo haclendo desaparecer el dolo: lazos consanguf---~
neos entre el sujeto activo y el pasivo desconocidos por = --
aquél; titularidad del derecho de patria postetad respecté -
al menor; considerar por error esencial e invenclble, como -~
hijo a quien no lo es, etc.; b) La coaccifn en sus dos for--
mas’ tambi8n puede operar como causa excluyente de culpabili--
dad, pero sflo respecto al coacctonado, subsistiendo para el-

autor de ia coaccifn.

(93) Mezger op. cit. p&g. 643,



6. PUNIBILIDAD,

6.1 CONCEPTO DE PUNIBILIDAD. El delito es una accién
punible, la punibilidad es uno de sus caracteres mis destaca-
dos. Como ya vimos para gue una accidn constituya delito, --
ademds de los requisitos de antijuridicidad, tipicidad y cul-
pabilidad, debe reunir cl de su punibilidad, siendo &ste de -
todos ellos el de mayor relieve penal. Una accifn puede ser-
antijuridica y culpable y sin embargo, no ser delictuosa, po-
drd por ejemplo constituir una infraccifn de cardcter civil o
administrativo, mas para constituir un hecho delictuoso, es -
preciso que su ejecucién se halle conminada por la Ley con --
una pena, que sea punible. Por tanto realmente la punibili--~
dad es un elemento de la tipicidad; el hecho de estar la ac
cidn conminada con una pena constituye un elemento del tipo-

delictivo.

“*Quienes sostienen que la punibilidad no es un elemen-
to del delito invocan los casos en que por mediar una excusa-
absoluteria, la accifn es tfpica, antijuridica y culpable, --
pero nc es punible por consideraciones especiales. Esto es ~
clerto, pero también lo es que la nocifn delito incluye cir--
cunstancias especiales que, no constituyendo caracteres de un
delito determinado, ni influyendo en la existencia o inexis--
tencia de accifn, ilegalidad, o culpabilidad, déterminan sin-

embarge, por su concurrencia o ausencila, 'la extstencia o - --
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inexistencia de la penalidad, Tales son las condiciones ob--
jetivas de punibilidad de que mis adelante nos ocuparemos, ~
Pero estas condiciones son ajenas o exteriores del delito e -
independientes de la voluntad del agente, y precisamente por-
esta Qltima razén no encuadran dentro del esquema general que
comprende el tipo. Si el robo es un delito en su m&s amplia-
concentracién (acto tipico, antijurtdico, culpable y punible)
pero por consideraciones especiales no se estima punible cuapn
do es un hijo quien roba a su padre (excusa absolutoria del =
articuleo 377) no vamos a concluir de una circunstancia seme--
jante que la punibilidad no es elemento necesario del delito-

de robo." (94)

"Un acto es punible porque os delitc; pero no es deli-
to porque es punible, en cumbic si es rigurosamente exacto --
que el acto es delito por su antijuricidad tipica y porque --
se ejerce culpablemente*, dice Ignacio Villalobos, relevante-
exponente de esa tendencia, 1o gue nos parece una peticifn de
principio pues precisamente porque ese acto es ttpicamente an
tijurfdico y culpable, es delito; si no fuera ssi, no serfa -
delito, y si la premisa "Un acto es punibie porque es delito"
es cierta, tambi&n lo es necesariamente la contraria: "Un --

acto no es delito porque no es punible®. (95)

Si una accifn no es punible por cualquier motivo no -~

constituye delito en sentido estricto, porque adn consideran-

T94Y cuello calén. op. cit. 428.
(95) villalobos. op. cit. p&g. B4.
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do que la pena es afilo una congecuencia y no un elemento = =
esencial de la nocifn delito, esa consecuencia deriva necesa
riamente de unos presupuestos (en el caso: tipo injusto y =~
culpabilidad). Cuando de es0os antecedentes no se deriva la-

consecuencia, por légica pura, no existe delito,

El maestro Eugenioc Cuello Cal8n, establece a la puni-
bilidad, "como un elemento de la tipicidad, pues es el hecho
de estar la accién conminada con una pena y constituye un -~

elemento del tipo delictuoso". (96)

6.2 S8U ASPECTO NEGATIVO, El ampecto negativo de la -
punibilidad, lo constituye la figura jurfdica denominada ex-

cusa absolutoria.

K las excusas abasclutorias, los tratadistas alemanes-
las denocminan: causas personales que liberan de la pena, o-

bien, causas personales que excluyen la pena.

Concepto de Excusas Absolutorias, El maestro Franco-
Sodi, define a las excusas absolutorias, "Como agquellas en -
que hay delito y delincuente, pero no pena, en virtud del --

perdfn por razones de utilidad soctal®. (97)

{56) Cuello Caldn. op., cit. 129

{97)Franco Sodi, Carlos, Nociones de Derecho Penal., Parte ==
G:neral. Editorial Botas. México. 1960. 2a. Edicién - «
pdg. 93.
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Para el catedritico Ricardo Abarca, "Las excusas ab-
solutorias substancialmente consisten en la impunidad decla-
rada por la Ley para casos de excepcibn, motivados por espe-

ciales razones de orden polftico o socifal®™, (98)

El tratadista Luis Jiménez de Asfa, establece que - -
"Son causas de impunidad o excusas absolutoriag, las que ha-
cen que un acto fisico, antijurfdico, imputable a un autor y
culpable, no se asocie pena alguna, por razones de utilidad-

pdblica®. (99)

La doctrina penal vigente, establece como excusas ab-

solutorias las siguientes:

a}) La minima temibilidad;

b} La maternidad conscfente,

€.3 EXCUSAS ABSOLUTORIAS EN EL CODIGO PENAL.

Fundamentalmente encontramos excusas absolutorias en el C6di
go Penal vigente, en los artfculos 333 y 375, los cuales a -

la letra disponen:

(98) Abarca, Ricardo. El Derecho Penal en M8xico. Publicacig
nes de la Escuela Libre de Derecho.l1975. la. Edicidn, =

pag. 46.
{99) Jimé&nez de Azfia., op. cit. pdg. 226.



Artfculo 333: No es punible el aborto causado sole -
por imprudencia de la mujer embarazada, o cuando el embarazo

sea resultado de una violacifn.

Rrtfculo 375: Cuando el valor de lo robado no pase -
de diez veces el salario, sea restitufdo por el infractor --
espontineamente y pague 8ste todos los dafios y perjuicios,-
antes de que la autoridad tome conocimiento del delito, no -
se impondrd sancién alguna, si no se ha ejecutado el robn --

poxr medio de la violencia,

Consideramos que en el delito objeto de este trabhajo-
recepcional, no opera ninguna excusa absolutoria, en virtud-
de que se trata de manera indiscutible de un ilfcito penal,-
con caracterfsticas de una conducta antijurtdica, tipica v -

dolosa a todas luces.

6.4 LA PENA. La pena, mal coa que potencialmente ~--
amenaza la ley para el autor de una conducta delictiva y al-
actualizarse 8sta da lugar a su aplicacifn, consiste en la -~

disminucién de un bien jurfdico con fines represivos,

Destacaremos de las penas sus principales caracteres:

a) Retribucién. Desde el momento en gque el Egtado en

ejercicio de su Derecho de castigar, conmina los -
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derechos previstos como delitos con la amenaza de-
la pena, existe el caricter de retribucibn de 8sta:
devuelve mal por mal . Pero en la &poca actual esa
retribucibn no es igual a la retribucibn del Taliln;
el legislador, basado en la obsefvacibn diaria de -
los hechos hace una apreciacifn moral y justa de -
ellos tomando en consideracidn los bienes jurfdi--
cos del delincuente que van a ser afectados, la pe
ligrosidad puesta de manifiesto por aguél, etc, -~
Se considera por otra parte, que la reiterada comi
si6n de delitos demuestra la insuficiencia de la
amenaza penal, lo cual serfa cierto si se estimara
que el Derecho Penal no tiene por fin castigar el-
delito, sino suprimirlo, consideracién esta fOltima,
de cardcter utépico que lleva al extremo de apro--
bar la teorlfa del estado peligroso (por desgracia-
en nuestro medio se aplica cada vez mids frecuencia)
para quienes no han cumetido delitc alguno y s8lo -
en atencidn a sus antecedentes. La tendencia actuzl
considera que el aumento inmoderado de las penas --
demuestra una tendencia polftica tir&nica y una ---
fundamental insequridad del poder, por un lado y --
por otro, constituye un error psicol8gico, pues las

penas mis eficaces son las m3s justas;
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b) Prevencin, Como amenaza potencial, la pena tiene
un fin general de prevenir los delitos futuros su-
primiendo la venganza. En su aspecto de aplica---
cibn concreta, la pena tiene el f£in particular de-
prevenir en lo futuro acciones delictivas del con-

denado.
Fingir sefiala para la pena los siguientes criterios:

"Humanidad del medio penal. No deben adoptarse como-
castigo aquellas medidas gue hieren los sentimientos de pie-
dad y respeto a la persona, afn la del criminal, el Eatado -<
no debe adoptar los procedimientos de un resentido, ni edtar

los complejos infarioras del sadismo.
Moralidad., Debe tender al mejoramiento del individuo.

Personalidad. Debe actuar la pena exclusivamente so--

bre el culpable.

Igualdad. Debe aignificar lo mismo para todos 108 que

la sufren,

Divisibilidad., Ella importa la posibilidad de adapta
cién perfadta al caso. Debe implicar al Estado el menor sa-~

crificio posible,
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Revocabilidad. Siendo la imposicifn de la pena una =
obra humana, no puede descartarse la posibilidad del error.-
En consecuencia, la pena revocable es superior a la irrevoca
bie. {En este, uno de ios argumentos que mds se han hecho -

valer contra la pena de muerte)". (100)

El maestro Ignacio Villalobos vierte el siguiente anf

lisis acerca de la pena:

“La pena es un castigo impuesto por el poder p@blico-
al ‘delincuente, con base en la Ley, para mantener el orden -

jurtdico.

La pena tiene asl como fines Gltimos, la justicila y =
la defensa social; pero como mecanismos para su eficacia o-

como fines ‘nmediatos, debe ser:

a) Intimidatoria, sin lo cual no serfa un contramoti- *

vo capaz de prevenir el delitoy

b) Ejemplar, para que no sblo exista una conminacifn-
tebrica en los C8digos, sino que todo sujeto gue virtualmen-
te pueda ser un delincuente, advierta que la amenaza es efec

tiva y real,

(100) Citado por Soler. op. cit, pdg. 408,



127

c) Correctiva, no s6lo porque siendo una pena debe ha
cer reélexionar sobre el delito que la ocagiona y constitulr
una experiencia educativa y saludable, sino porque cuando --
afecte la libertad se aproveche el tiempo de su duracifn pa-
ra llevar a efecto los tratamientos de ensefianza, curativos-
o reformados que en cada sujeto resulten tndicados, para pre

venir la reincidencia,

d) Eliminatoria, temporalmente, mientras se crea lo-
grar la enmienda del penado y suprimir su peligrosidad o per

petuamente si se trata de sujetos incorregibles.

e) Justa, porque si el orden social que se trata de-
mantener descansa en la justicia, &sta da vida a todo medio-
colectivo y serfa absurdo defender la justicia misma median-
te injusticias, pero ademds, porque no se lograrid la paz pf-
blica, sin dar satisfaccifn a los individuos, a las familias
y a8 la sociedad ofen ida por el delfto, nt se evitardn de -~
otra manera las venganzas que renacerfan indefectiblemente -

ante la falta de castigo:

La pena, a través de sus fines, podemos inferir sus -

caracteres de la manera siguiente:

1., Para que la pena sea intimidatoria, debe ser aflic

tiva, pues a nadie amedrentarfa la promesa de una supuasta -
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agradable o indiferente; debe ser legal, ya que s8lo asf, co
nocida de antemano, puede producir el efecto que se busca; de
be ser cierta, pues la sola esperanza de eludirla por defi---
ciencias de la maquinaria encargada de investigar los delitos,
por indultos graciosos, etc., deja sin efecto una amenaza que

el presunto delincuente es propenso a desechar.

2, Para que sea ejemplar, debe ser pdblica, no con -
la publicidad del espectdculo morbosc y contraproducente que
se usb en la Edad Media, durante la Revolucibén Francesa, y -
en otros momentos de exceso y embriaguez de poder, pero st -
en cuanto lleve a conocimiento de todos los ciudadanos, la -

realidad del sistema penal.

3. Para ser corregida en forma especifica, debe dis-
poner de medios curativos, para los reos que lo requieran --
Educativos, para todos y adn de adaptacifn al medio cuando -
en ello pueda estribar la prevencién de futuras infracciones,
comprendiéndose en los medios educativos los que son condu--
centes a la formaci8n moral, social, de orden de trabajo y =

de solidaridad.

4. Las penas eliminatorias se explican por si mismas
y pueden llegar a ser la de muerte, la de reclusién o de re-

legacifn perpetua o destierro.
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5. 'Y para ser justas, todas las penas deben ser hu-=-
manas, de suerte que no descuiden el caridcter del penado co-
mo persona, en cuanto habr&n de mirar s8lo a la responsabi-
lidad y no a categortfas, a clases de personas por desconoci-
das, pero procurando efectos equivalentes ya que no hay - --
igualdad, deben ser suficientes (no m&s ni menos de lo nece-
sario); remisibles, para darlas por concluidas cuando se de-
muestre que se impusieron por error o que han llenado sus f£i
nes; reparables, para hacer posible una restitucifn total en
cagos de error; personales, o gque s8lo se apliquen al res--
ponsable. Varias, para poder elegir entre ellas la mis pro-
pla para cada casoy y elistifcas, para que sea posible tam--~

.bi&n individualizarlas en cuanto a su duraci8n y cantidad,

A la pena tambidn suele clasificirsele y la clasifica

cifén que m&s aceptacidn tiene es la siguiente:

a) Por su forma de aplicacifn o sus relaciones entre-

81, pueden ser:

Principales: Que son las que la Ley seflala para el de

lito y el juez debe imvorer en su sentenciaj;

Complementarias: Aquellas que, aunque gefialadas tam-
bién en la Ley, su imposicifn puede tomarse como potestativa;

se trata de penas agregadas a otras de mayor importancia y ==
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que por; ‘esto,’ por’su:.naturaleza y por su.fin se consideran se

'cundariés:kﬁ

'héée#prias: Qué son  aquellas que, sin mandato expreso
aelijué} resultan agregadas automiticamente a la pena princi-
vpal: como la interdiccibn para el ejercicio de profesiones--
~‘libres que requieran moverse a actuar fuera del penal, cuando
hay una condena de prisibn, imposibilidad para ejercer cargos

"como ‘albaceazgo, la tutela, ete.
b) Por su fin preponderante pueden ser:

Intimidatorias: Que lo son todas las verdaderas pe--
nas, pero con exclusividad la multa y las prisiones de corta

duracién.

Correctivas: Cardcter que debe suponerse también en-
toda..pena, excepto en las que recurren a una eliminpacién de-
finitiva; peroc que se predica especialmente de las gque man--
tienen al sujeto pasivo de libertad y por tanto, dan oportu=-

nidad para someterle a un régimen o tratamiento adecuados:

Eliminatorias: Que lo son temporalmente o en forma-
parcial, como se ha dicho, todas las privativas © restricti-
vas de la libertad y perpetuamente la de muerte, las de pri-
siones o relegacibn por todo el tiempo de la vida, y el des-

tierro, donde las hay.
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c) Por el bien juridico afectado, pueden ser:
La pena capital, que priva de la vida;

Las penas corporales, que son aquellas que se aplican-
directamente sobre la persona: como azotes, marcas O mutila-

ciones

Penas contra la libertad, que pueden ser sblo restric-—
tivas de este derecho, como el confinamiento o la prohibicibn ’
de ir a determinado luqar, o bien privativas de la misma, co-

mo la prisién.

Pecunarias, que imponen la entrada o privaciones de al

gunos bienes patrimoniales.

Contra los derechos, como la suspensibn, destitucién -
de funciones, empleos o cargos pGblicos, aun cuando &stas pue

den tomarse m3s bien como medidas.

Por dltimo, las medidas de seguridad son agquellas que~
sin valerse de la intimidacifn y vor tanto, sin tener caric--
ter definitivo, buscan el mismo fin de prevenir futuros aten-
tados de parte de un sujeto que se ha manifestado propenso a-

incurrir en ellos™. (101)

TIaLY v¥iTalobos. op. cit. p&gs. 522 a 525.



132

Nuestra legislacifn penal vigente, consagra en Su ar--

tfculo 24,

todo lo concernfente a las penas y medidas de segu

ridad que por su importancia citames a continuacifn:

Artfculo 24: Las penas y medidas de seguridad, son:

1.
2,

9.
10.
11.
12

13.

14.

Prisibn

Tratamiento de libertad, semilibertad y trabajo en-
favor de la comunidad.

Internamiento o tratamiento en libertad de infmputa
bles y de quienes tengan el hibito o necesidad de -

consumir estupefacfentes o psicotrdpicos.

Confinamiento.

Prohibicifn de ir a lugar determinado.

Sancifn pecunaria.

(herogada)

Decomiso de instrumentos, objetos y productos.
del delito.

Amonestacibn.

Apercibimiento.

Caucidn de no ofender.

Suspensidn o privacién de derecho.
Inhabilitacifn, destitucifn o suspensibn de funcio-
nes o empleos.

Publicaci8n especial de sentencia.
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16.
17.
18,
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vVigilancia de la autoridad.

Suaspens#ién o disolucién de sociedades.

1fadidas tutelaras para menores.

Decomiso de brenes coxrespondientas al enriqueci-
miento iflfcito,

Y dem&s que fijen las leyes,



CAPITULO IV

LA FICCION JURIDICA EN CUANTO HACE A LA DENOMINACION DEL DELI
TO ROBO DE INFANTE.

La Enciclopedia Jurfdica Omeba, es la que de manera =--
muy clara y objetiva, lleva a efecto un profundo estudio rela
cionado con la ficcibn jurfdica, en sus aspectos jurfdicos y
f1los6ficos, razbn por la cual citaremos textualmente los p&-

rrafos que se adecden a lo que pretendemos en este capftulo.

"La ficcibn juridica como "mentira técnica"., La fic--
cibén es uno de los instrumentos de la TEcnica Jurfdica, utili
zado desde muy antiguo por los juristas, sobre todo por los -
romanos, a cuyo formalismo se adaptaba perfectamente. Poda=--
mos definirla como un supuesto jurfdico que se basa en algo -
que en realidad no existe. Por ejemplo, la reivindicatio se
aplicaba, en un comienzo, s6lo a los inmuebles situados en --
Italia y entonces, con el objeto de proteger inmuebles situa-
dos fuera del territorio, it&lico. El magistrado romano con-
sider8, en cierta &poca, que dichas propiedades estaban encla
vadas en Italia. Para el magistrado romano, era como si el -
inmueble estuviera en Italia. Se creb asf una ficcifn, poxr--
que Trealmente ese bien no estaba en territorio it8lico. Otras
ficciones son m8s pintorescas: recordemos aquella expresada -

por la mixima el muerto arrastra al vivo en el antiguo derecho
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francés.

En sustancia, en todos los casos de ficcibn, el Derecho
supone algo contrario a la realidad; de allf que se les atribu
ya el caricter de mentira té&cnica o mentira convencional y se

hable de una verdad juridica distinta de la verdad real." (102)

"...En la teoria pura del Derecho no se plantea el pro-
blema de la existencia de ficciones jur{dicas. Efectivamente,
una teorfa pura del Derecho enfoca los ordenamientos juridicos
de un modo general, es decir, no se limita al estudio de un De
recho positivo en lo que tiene de singular, sino en aguellos -
caracteres comunes a cualquier Derecho positivo; asf{ considera
da, la teorfa pura abstrae todo contenido concreto y como las
ficciones s6l0 existen en cuanto una norma supone existente al
go inexistente (o viceversa), estd claroc que dentro de ella no
pueden existir ficciones: la ficcibn implica una comparacién
entre el contenido de una norma y la realidad mentada por ---

ella." (103)

Continfia explicando la Enciclopedia Jurfdica OMEBA, gue
las funciones que ejerce la ficcibn juridica son las siguien--
tes:

{102) Enciclopedia Jurfdica OMEBA. Editorial Driskill.Buenos

Alres, Argentina 1979. Vol. 12 p. 186.
{(103) ctrnciclopedia Juridica OMEBA. Op. cit., p. 187.
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"1°Fines &ticos: Hacer justicia o permitir el acceso a
la equidad. Recordemos, por ejemplo, el caso de la reivindi-
catio extendida a los fundos extraitdlicos por el magistrado
romano, por una razbn de justicia. En cambio, el artfculo 1015
del C&6digo de comercio argentino "el individuo de la tripula-
¢ibn que haya muerto en defensa del buque, serd considerado -
vivo para devengar los sueldos y participar en las utilidades
que correspondan a los de su clase, hasta gque el buque llegue
al puerto de destino". nos parece un caso de acceso a la equi

dad.

2° Fines légico-jurfidicos: La l6gica jurfdica se preo-
cupa por establecer ciertos principios y derivar de ellos las
soluciones a todos los casos concretos, gue aparecen de esa -
forma como aplicaciones de aguéllos. Asf, en el Derecho roma
no, establecido el principio de que el paterfamilias dispo-
nia de los bienes de todos sus hijos, se plante6 el caso del
hijo militar al cual las leyes concedian el peculio castrense;
para evitar que ese peculio quedara a disposicifn del paterfa
milias, y al mismo tiempo mantener el principio de la ampli-~
tud de facultades del paterfamilias, se ided considerar que -
el hijo militar actuar&, en cuanto a su peculio castrense, --
"como si fuera paterfamilas"™. He allf salvada la légica jurf
dica, y al mismo tiempo, observemos, posibilitado el acceso a

la equidad.
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3° Favorecer ciertos intereses: En este sentido, Jus—
tiniano dispuso que si una persona entra a un monasterio sin
haber contrafdo matrimonio ni tener hijos, y ha recibido bie-
nes con condicifn de casarse o tener hijos, puede recibir el
legado hecho porque la ley considera como si la profesién en
el convento fuera un matrimonio y como si cl monasterio fueran

los hijos.

4° Introducir instituciones nuevas sin alterar en apa-
riencia la estructura del orden juridico: En Roma la estipu-
lacibn (stipulatio) estaba protegida por una accibn en virtud
de la cual el contratante podfa garantizarse de la eviccibn:
ahora bien, se deseaba garantizar al marido en caso de evic--
cib6n de la dote, pero al constituirse &sta nunca se estable--
cfa una stipulatio; entonces Justiniano dispusc que Sse consi-
derara como si en toda dote hubiera una estipulacién, con lo

cual se extendfa aquella garantfa a la dote.

5° Impedir el derrumbe de las teorfas jurfdicas ante -
la presidén de los nuevos acontecimientos: Citemos el ejemplo
de Renard: "La ampliacifén de las circunstancias atenuantes -
en 1832 fué tan s6lo un expediente para remediar el rigor ex-
cesivo del C6digo penal; en vez de enmenday, unc a uno, los -
art{culos del C6digo, los dejaron subsistentes con sus defec-
tos y autorizaron al juez a compensarlos por la ficcibn de --

circunstancias particulares, propias para justificar una in--
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dulgepcia‘espécial. Las circunstancias atenuantes, {las bus-
co yo en vano! -exclama dramiticamente el fiscal-. As{ es -

en verdad, puesto que se trata de una ficcibn".

6° Salvar el resquebrajamiento del conceptualismo le--
gal o doctrinario. Por eso Renard dice que la ficcibn es un
remiendo o zurcido. Por mis perfecto que haya sido concebido,
un sistema conceptual no puede captar en forma exhaustiva la
realidad, porque ésta va mds allid de nuestro pensar. Sin em-
bargo, la seguridad jurfdica exige que los sistemas legales -
estén vigentes durante un cierto periodo y, para remediar los
desacuerdos entre el sistema y la realidad, se acude a las =--
ficciones jurfdicas. Por ejemplo, el Derecho Internacional -
se limita a regular relaciones entre Fstados, pero hay suje--
tos del Derecho Internacional que no son Estados (por ejemplo,
la Comisi6n Europea de Control de la Navegacién del Danubio -
establecida por el Tratado de Par{s de 1856); la solucibn, di
ce Renard, seria modificar la definici6n del Derecho Interna=-

clonal que son Estados ficticios.

7° Servir de transicibn entre sucesivos sistemas legis
lativos o doctrinales: En este sentido la ficcién juridica -
es el factor de continuidad de la ciencia del Derecho, que se
crea, en esto, a las ciencias fisicas, en las cuales, las co-
rrecciones sucesivas de una teorfa impulsan suavemente sin ex

cesiva violencia, hacia otras teorfas. Como dice Renard: las
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acciones ficticias del pretor romano, han servido de vehicuio.;
entre el sistema rfgido del ius civile y el sistema flexible

del Derecho imperial.” (104)

La Enciclopedia aludida, sefiala que existen-los éiguieg

tes tipos de ficciones jurfdicas:

"a) Tipificadoras. Mediante ellas se crea un tipo, que
es considerado en si mismo, en su generalidad, prescindiendo -
de las diferencias entre los casos particulares que pudieran -
sefialarse. La tipificacibn implica dejar de lado las particu-
laridades, y asf, un caso incluido por ficcifn dentro de un ti
po legal, puede ser distinto de otros, casos pese a lo cual —-
continuardn estando todos sometidos a las mismas consecuencias
legales. El ejemplo m&s corriente es el cde la mayorfia de edad:
evidentemente, la capacidad natural para conducirse en la vida
civil se obtiene a distintas edades, seglin las personas, empe-
ro, la ley establece una edad tipo al llegar a la cual todas -
las personas adquieran la capacidad de conducirse sui juris en

sSus negocios.

Las ficciones tipificadoras son, generalmente, un medio
de establecer uno de los valares que al Derecho le interesa --
realizar: la sequridad jurfdica: a veces, la realizacibn de --
ese valor implica contrariar otros valores jurfdicos, la jus--

ticia o la equidad. En el caso concreto sefialado, la seguri--

{104) Enciclopedia Jurfdica OMEBA. Op. cit. p. 188 y 189.
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dad juridica exige que se establezca una norma general sobre

adquisicién de la mayorfa de edad (lo que evita tener que ave
riguar en cada caso si la persona que realiza un acto civil -~
tiene o no capacidad natural), y esta norma general puede,sin
embargo, contrariar el valor equidad (segin el cual cada caso
concreto debe ser tratado teniendo en cuenta sus singularida-

des).

Las ficciones de esta clase, las tipificadoras, son su
mamente importantes en el Derecho actual, y numerosas; ya ci-
tamos la ficcibn de la adquisiciSn de la mayoria de edad, a--
gregamos otras: la ficcifn de legitimidad de los hijos nacidos
dentro de ciertos limites de tiempo a partir del matrimonio y
de la disolucibn del mismo (C6digo civil argenitno, art. 240:
"La ley supone concebidos durante el matrimonio los hijos que
nacieran despuds de ciento ochenta dfas del casamiento vilido
o putativo de la madre, y los pSstumos gue nacieren dentro de
trescientos dfas, contados desde el dia en que el matrimonio
vilido o putativo, fué disuelto por muerte del marido, © por-
que fuese anulado"); la ficcién de verdad de las sentencias -
firmes, etcétera. Las ficciones equiparadoras, como puede --
verse en los ejemplos mencionados, se fundamenta en una pre--
suncibn juris tantum, pero se diferencian de las verdaderas -
presunciones en cuanto &stas admiten prueba en contrario, ---

mientras que las ficciones no la admiten.

Quiere decir que las ficciones operan como presunciones
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juris et de jure, y es sabido que muchos autores identifican

la praesunptio juris et de jure con una ficecién juridica.

b) Equiparadoras. Para Legaz y Lacambra no son autén
ticas ficciones. Se trata de juicios que identifican los ==~
efectos gque ce han de seguir a determinada situacibn de hecho
con los efectos gque se han desegulr de una situacifn distinta.
En realidad, si se observa bien, no hay una ficcidn verdadera,
sino una simple equiparacién de los efectos que se han de se
quir en un caso dado con los efectos ya establecidos por el -
legislador para otro caso distinto y que, por razones de comg

didad, son simplemente mencionados en la norma equiparada.

Tomemos un ejemplo que ya citamos, y que es, por otra
parte, el gue Legaz y Lacambra utilizan para mostrar esta ca-
tegorfa de ficciones: el marinero que muere en defensa del bu
que y que es considerado vive para percibir sus salarios que
beneficiardn a sus herederos. La expresifn seri considerado
vivo es una simple perifrasis, dice el autor mencionado, con
la cual se realiza una idea de justicia, porque la ley gquicre
que el marineo que muere en defensa del buque perciba los --

migmos salarios que los marineros vivos,

Asimismo, cuando la ley dice que el heredero continfa
la persona del difunto quiere decir, en una forma perifristf

ca, que el heredero adquiere los derechos y las obligaciones
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que tenfa el causante de la sucesi6n, con efecto retroactivo.

Y esa recinactividad es, precisamente, una ficcidn jurfdica". (105)

Por dltimo, para concluir este andlisis en la Enciclo-
pedia Jurfdica en andlisis se habla de los peligros de las --

ficclones jurfdicas, en estos términos:

"llemos explicado que las ficciones juridicas ejercen,
entre otras funciones, la de mantener la continuidad entre su
cesivas teorfas jurfdicas y evitar el resquebrajamiento de -
éstas; por medio de ellas se mantiene la légica juridica den-
tro de un sistema legal particular. Es un medio que la cien-
cia del Derecho emplea para mantener sus construcciones en --—
pie, sin alterar el sistema juridico mediante correcciones --
que lo cambiarian profundamente. Ls, pues, un instrumento con
el cual un sistema juridico resiste la presifn de los nuevos
hechos que la realidad va presentando, y es, por esoc, una ma-
nifestacibn del conservadorismo juridico. Al lado de las ven
tajas de esta funcibn conservadora, las ficciones jurfdicas -
presentan un peligro, el que proviene del hecho de oponerse,o

mejor, de tratar de neutralizar, las renovaciones del Derecho.

Y llega un momento, en la evolucién juridica, en que,

necesariamente, la ruptura entre la realidad mentada por el

(105) Enciclopedia Juridica OMEBA. Op. cit. p. 189 y 190.
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orden jurfdico y &ste, no puede solucionarse mediante ficcio-
nes sino con una renovacibn parcial o total del orden jurfdi-
co. Este momento sefiala la oportunidad en la cual las ficcio
nes deben ser abandonadas resueltamente, so pena de convertir
las en instrumentos de un reaccionarismo jurfdico que preten-
derfa oponerse ciegamente a las revoluciones operadas en 1la -
vida social. Este es el primer peligro que ofrecen las fic--
ciones juridicas; Renard lo expresa asf{: "Los ancianos tie-~
nen predileccién por los trajes viejos; hacen cuestibn de ho-
nor la de consolarse por su fidelidad con los deteriorcs de =~
los afios y de la inconstancia de la moda., Los juristas son -
como los ancianos. La ficcibn favorece nuestra pereza inte--
lectual y nos mantiene en la rutina. Serfa un esfuerzo dema-
siado considerable el volver a edificar la casa, y se sale --
del apuro, abriendo una ventana, ddndole un piso méis instalan
do la luz eléctrica y la calefaccibn central, en una vieja --
construccibn, que data de los tiempos de maricastaja...; cons
tituye esto un conjunto lastimosamente feo y desastrosamente

complicado, y los estudiantes sufren las consecuencias de la

dejadez de sus profesores, pues tienen que realizar verdade-

ros prodigios de memoria, para retener las siete u ocho excep
ciones colocadas tras toda regla que se respete. Y todo esto

conduce a magnificas preguntas de examen",

2°) Un segundo peligro de las ficciones jurfdicas con-

siste en realizar las ficciones, es decir, en considerarx una
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ficqién juridica como expresibn de la realidad, olvidando que
los conceptos juridicos tienen, si, un fundamento en la realil
dad. Se olvida que toda construccibn jurfdica tiene una par=-
te de elaboracifn mental porque el conocimiento jurfdico, co-
mo el conocimiento en general, pero mis afin que &ste no se li
mita a reflejar la realidad sino gue ordena los elementos rea
les dados hacia sus propios fines. S1i se toma una ficcibn --
por verdadera, se corre el riesgo de aplicarle las leyes de -
la 1l6gica juridica, haciendo brotar de aquélla, conclusiones

absurdas, e, incluso, injustas: sirva como ejemplo el citado

por Renard sobre la aparcerfa de hierro francesa,

Hay un ejemplo tfpico de c6mo el saber jurfdico puede
caer en éste peligro; se trata del error que ha viciado la --
teorfa de la personalidad juridica. El legisladox razona asfi:
desde el punto de vista de los efectos jurfdicos conviene ---
atribuilr cardcter de persona a las llamadas personas juridi--
cas, pero no debe olvidarse que se refiere a una identifica--
cifn en cuanto a sus efectos ({(responsabilidad, hasta cierto
punto, nombre, etc.) y nO en cuanto a su estructura ontoldgi
ca, porque es claro que una persona jurfdica no es un hombre
en grande. Cuando se olvida esto, se cae en el absurdo de ha
blar de un cuerpo de la persona jurfdica (teorfas organicis--

tas) o un alma colectiva, etcétera.

Los romanistas ya advertfan que la atribucifn de perso
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nalidad a las personas jurfdicas era una ficeifn jurfdica, -

nosotros diremos con Legaz y Lacambra, una ficcién equiparado
ra. Conforme al criterio expuesto m&s arriba no son mentiras
t8&cnicas o convencionales, ya que el Derecho adle equipara la
persona fisica y la colectiva en cuanto a sus efectos y no en

cuanto a su estructura ontolégica .

3°) Bl tercer peligro de las ficciones jurfdicas es su
uso para encubrir medidas injustas. Ya dijimos algo al ocupar
nos de las ficciones polfticas en contraposicifn a las ficcio
nes juridicas, Con toda razén ha dicho Michoud: "La ficcién
puede servir,en Derecho para facilitar la explicacién de ciler
tas teorfas jurfdicas; por sf sola nada resuelve, y donde fal
ta una condicibén esencial, es impotente para suplirla". Se -

tratarfa de un abuso de la ficcién jurfcicai" (106)

Ahora bien, por lo que se rafiere a la ficcifn jurfdi-
ca que se presenta con la denominacifn del delito robo de in-
fante, podemos establecer que las caracteristicas de dicha de
nominacifn se ubican en las ficciones tipificadoras y equipa-
radoras; porque en el caso de las primeras (tipificadoras) la
tipificacién implica dejar de lado las particularidades del -
caso e incluir dentro del mismo tipo una situacifn muy simi-

" lar por medio de la ficcién y por cuanto hace a las ficciom-
nes equiparadoras, podemos decir que en el caso del robo de
infante existe un juicio, que identifica los efectos que han

{106) Enciclopedia Jurfdica. OMEBA, Op. cit, p. 190 y 191.
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de seguir a determinada situacién de hecho con las consecuen-
cias que se han de sequir de una situacibn distinta, por lo -
que la ficcién en realidad, se observa como una simple equi-~
paraciébn de los efectos gue se han de seguilr en un caso dado,
con las consecuencias ya establecidas por el legislador para

otro caso distinto y que por razones de comodidad, son simple

mente mencionados en forma equiparada.

En las Gltinas lfneas, estriba la situacién en cuanto
a la ficci6bn jurfdica de la denominacién en el delito robo de
infante, toda vez que el legislador por mera comodidad equipa
r6 el delito en comento con el robo, no obstante, nosotros --
gsostenemos que dicha denominacién es un error, toda vez que -
no ha lugar en consecuenciar a gque se considere robo de in--
fante el apoderamiento del menor, ya que el nifio no es un --=
bien mueble ajeno, en virtud de que los seres humanos nc pue-
den ser objetos y ademds no son propiedad de nadie, por su --

propia naturaleza.



PRIMERA:

'SEGUNDA:

TERCERA:

CUARTA:

CONCLUSIONES

Es inadecuada la denominacifn Robo de Infante, en
virtud de gue. el Legislador cometid un error al -
al equiparar un delito gue atenta contra la liber
tad Personal, con un delito eminentemente patrimo

nial.

El Robo de Infante debe desaparecer del Cédigo Pe
nal as! denominado, en virtud de que el nifio no
es un bien mueble, tal como lo dispone el tipo -~

que describe el robo .

Proponemos que se denomine Secuestro de Infante -
por ser mi&s adecuado al tipo del Secuestro que al

de robo.

Resulta un error de Técnica Jurfdica denominar al
ilfcito objeto de esta Tesis Robo de Infante, en
base a que la Técnica Jurfdica significa la apli-
cacifén del Derecho Abstracto a los casos concre--—
tos, toda vez que el caso de Secuestro de Infante,
al denominarlo indebidamente Robo de Infante, no

se aplica el Derecho al caso especifico.



QUINTA:

SEXTA:

~SEPTIMA:

OCTAVA:

NOVENA:

DECIMA:

El Legislador aplic6 la denominacién de Robo de
Infante al Secuegtro de Menor de doce afios y --

emples la simple analogifa en cuanto al nombre.

S6lo en el caso de cobediencia debida entre los
militares, puede hablarse de una causa de justi
ficacibn en el delito denominado indebidamente

Robo de Infante.

El delito objeto de esta Tesis tiene caracteris-
ticas propias y es inadecuado equipararlo en ---~

cuanto a su denominacibn con otro ilfcito.

El delito conocido como Robo de Infante, es un
ilfcito eminentemente doloso y es un tipo cali-
ficado. Penalidad con la cual estamos de acuer

do.

En el Robo de Infante es pexrfectamente posible
el concurso ideal y el material, por sus pecu-~

liarés caracterfsticas.

Es urgente reformar el C8digo Penal para el Disg
trito Federal, pues como sucede en este delito
analizado existen errores y ya resulta obsoleto

el Ordenamiento Jurfdico aludido.
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