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lllTRODUCCION 

NJ:NGUN TIPO PUEDE ESTRUCTURARSE POR ANALOGIA CON OTRO 

EXISTENTE, PORQUE DE SER ASI DARA LUGAR A CONFUSIONES. 

Es sabido que la teorla del delito, considera como el!. 

mentes estructurales del mismo a la conducta, antijuridicidad 

tipicidad, culpabilidad,imputabilídad y puníbilidadr el caso 

es que en el presente trabajo, pretendemos demostrar que 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 años de edad, por quien sea 

extraño a su fam1.lia y no ejerza la Patria Potestad, la con-­

ducta es t!pica. 

No obstante lo anterior, consideramos que de manera -­

anAloga se creó el tipo del delito conocido como Robo de In­

fante, equiparándolo en cuanto a su denominaci6n con el de­

lito patrimonial de Robo, sin embargo lo claro en 'ate asunto, 

es que en ning1ln momento puede considerarse que la equipara-­

ci6n es adecuada, toda vez que el menor no puede ser conside­

rado como bien mueble de acuerdo a lo que estab1ece 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 qu~en puede legalmente disponer del bien. 



En el presente trabajo recepcional, dejamos perfectame!!_ 

te establecido que la denominaci~n del delito Robo de Infante, 

se trata de una f icciOn jur!dica eminentemente pol!tica y equf 

paradora1 es pol!tica porque el legislador para darle mayor d!!_ 

fasis, le designó a ~ate ilícito el concepto Robo, para demos­

trar a la opini6n pQblica que existe preocupaciCn por parte de 

quien hace la ley por regular la realidad existente en un mo-­

mento determinado y es equiparadora, en vii:'tud de que se equi­

paro el il1cito objeto del presente trabajo recepcional, al d!!_ 

lito Patrimonial, conocido desde t!:~r.ipos inmemoriales corno, Re., 

bo, sin reunir efectivamente los elP.JUentos del aludido hecho 

delictuoso. 

Este trabajo recepcional consta de cuatro cap!tulos ,en 

el pr:l.mero lleVNnOs a cabo una reseña hist6rica del delito de 

Robo de Infante, en el capítulo segundo habla.moa del delito -

Patrimonial de Robo y analizamos los elementos que le dan fOE_ 

ma., en el cap!tulo tercero efectuamos un an4ltsís dogm!tico -

del Robo de Infante, para concluir con un cuarto capttulo, en 

el cual explicamos en qué consiste la ficciOn jur!dica y fi­

jamos nuestra postura ideoldgica, estableciendo que la denom.!_ 

nAci6n al delito Robo de Infante, se trata exclusivamente da 

una ficciOn jurtdica. 

Creemos que lista introducci6n ser!a 1.ncompleta, ai .no­

aprovech4ramos la misma,.para expresar nuestro m411 sincero --



agradecimiento al Licenciado Sadl Cortls Romero, Asesor de ~a­

ta tesis, por haberle ded~cado su tiempo y talento a la dire~ 

ci6n de la mismA, pues sin sus consejos y guta ~valuables, e!. 

te trabajo recepcional se hubiera quedado como muchos otros C2. 

nP una bella situaci6n idealizada, pero nunca realizada, tal y 

como sucede en este momento que concluyo el trabajo recepcio-­

nal que me permitir4 cumplir mi mas caro anhelo: SER LICENCIADO 

EN DERECHO, a efecto de devolverle a la Un:tversidad Nacional -

Aut6noma de ~xico, y a la Facultad de Derecho, lo mucho que 

me dieron para formarme como ciudadano dti·l a mi patria. 



CAPITULO I 

RESERA HISTORICA 

l. ANTECEDENTES HISTORICOS. 

1.1 ROMA. El robo de infante tiene sus antecedentes-

en el Digesto o Pandectas- compilaciOn o colecciOn de las me­

jores decisiones da los jurisconsultos romanos - dividida en­

cincuenta libros promulgados en el año 533, obra realizada en 

tiempo de Justiniano por 17 magistrados o juristas a cuya ca-

beza se hallcba el c~lebre Triboniano. En el libro 40, tttu-

lo 15,L.l, dice: "Si liberum, hominem emptor sciens emerit, -

capitale crimen adversus eum ex lege fabia de plagio nascitur" 

(1) 

"Se llama plagio al crimen que se comet1a ocultando, -­

vendiendo, comprando, poniendo o reteniendo en prisiones, con­

mala fe (dolo) a un ciudadano romdno ingenuo o libertino, o al 

esclavo ajeno sin el consentimiento de su dueño," (2) 

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

t1a entre el erario y la parte ofendida, despu@s con Paulo, 

(l) 

(21 

Escriche, Joaqu1n, Diccionario Razonado de Leqislaci~n.MA. 
xico. 1979. lOa. Ed!cilln. pllqs. 412 y 417. -
Pacheco, Joaqu1n, Francisco, COdiqo Penal Concordado y C~ 
mentado. Espa~a. 1948. Sa. Edic!lln, p!q. 247. 
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se aplicaron medidas respect~vas severas, para los de cond1~­

ci0n humilde, crucif icciOn y un tanto atenuadas para los de -

condiciOn elevada, relegaciOn perpetua y pdrdida de la mttad­

de sus bienes." (J) 

"La Ley Favia, de Plagariis, de fecha desconocida cas-

tigaba el plagio con multa y proteg:ta., no el derecho de libe::_ 

tad, sino el de propiedad que tentan los ciudadanos romanos -

sobre sus siervos, Derecho dominical, ya que adn las persa-­

nas podfan ser susceptibles de enajenaci6n. 

Plagio viene de la palabra latina plaga y significa ll~ 

ga, herida, calamidad, infortunio; seguramente se utilizO es-

ta expresiOn, significando el dolor o herida moral que le que­

daba al padre cuando se le privaba de lo m4s querido en a1 mu~ 

do. Sicque plagiarii discuntur qui viventium filiorum masera~ 

das infgunt parentibus orbitates." (4) 

1.2 ESPANA. Con la influencia de los Derechos romanos­

y germ&nicos. España nos leg6 su Derecho Penal, que estuvo V! 

gente en M~xico duraittela·.colonia y sirv16 de prototipo para -

las legislaciones posteriores a la independencia. 

(31 Enciclopedia Universal Ilustrada. Espasa-Calpe. M~xico. -­
p.tq. 271. 

(4l Escriche, Joaqutn. op. cit. p&q. 462. 
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a) FURRO JUZGO, "cuando los godos en los primeros 

tiempos se est~blecieron en Eapafta, los usos y costumbres 

tra1dos de la qermania, as1 como las leyes que sus anteceso-­

res hab1an promulgado de v~va voz, fueron recopilados y eser! 

tos por orden de Eurico llam4ndoles Leyes Teodoricianas. Po~ 

teriormente Alarico reuniO a los jurisconsultos rn4s cdlebres­

y bajo la direcciOn de Goyarico, s.e elaboro un nuevo cOdiqo -

sacado de las leyes de los c6digos Gregoriano, Hermogeniano y 

Teodosiano, Sentencias de Paulo, Instituciones de Gayo y Nov~ 

las de los Emperadores1 ~onclu1do el cOdigo, que publicado el 

l'.ño 506 y fue comtlrunente conocido como breviario de Anniano," 

(~) 

Cundasvinto fundiO las legislaciones romanas y goda y­

formO el c6diqo nacional publicado en el Concilio VII de Tol.!. 

do. Este c6digo nacional, fue corregid~, aumentado, disminu!,, 

do, reformado o confirmado en los Concilios VII, XII y XVI de 

Toledo y se compuso en lat!n, denomin4ndose Codex Legum, Li-~ 

ber Legum, Líber Gotorum, Líber Judicum. 

"Tiempo desp~Ae, por orden del santo Rey Don Fernando, 

que hab1a conquistado COrdobA, le di& a eata ciudad por fuero 

el c6di90 latino visigodo y deade entonces se conoce con la -

(5) Escriche, Joaqu1n, op, cit. p&g, 1105, 



denominaciOn de Fuero Juzgo." (6J 

"Conata de un exordio, con dieciocho leyea sobre l~ ~­

elecciOn de los pr1nc:tpes, sus derechcE 'i obligaciones.; y de .. 

doce libros divldidos en cincuenta y cuatro t!tulos con qui--

nientas cincuenta y nueve leyes. 11 l7) 

En el séptimo libro, referente a los robos y falseda--

des, en su ley 3, ttt. 3 dice: "Quien vendiere fiio O fiia de 

omme libre, 6 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, 6 de la madre, O de los hermanos daquel mismo, --­

quel puedan justiciar O vender, si quisieren; O si quisieren­

tomen del la enmienda del omecillio, que son CCC sueldos; caa­

tal cosa cuerno aquesta los padres e los parientes no lo tienen 

por menos que si lo matasen. E s1 los paares puaieren cobrar­

e! tiio, el que lo vendió peche a los padres del omecillio que 

son CL sueldos, e si non oviere de que los pague, sea siervo -

de los paares." tS) 

b) LAS PARTIDAS. El c6digo a1fonsino, ilamado las Sie­

te ~artidas, compliiado en tiempos del Rey Don Altonso el sa-­

bio, consta de siete partes y en la Qltima de ~seas, deaicada-

~clieCo, Joaqu1n, op. cit. p49s. 248 y 249 
(7) Op. cit. p&g. lSO 
(8) op. cit. p&g. •60 
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a las acuaaoioneo, delitos y pena, se encuentra la ley ve1nt1-

doa, "Cft, 14, al tenor s1gu1ent'(,t •t1osacan o furtan alguno a l.!, 

drones, loa rijos de los emes, o los siervo• agenoa, con 1n~en. 

cien ae loa liovar a venaer a tierra de io• enemigo~, o por -

servirse de ello• como ae siervos. E por que de estos ata!ea­

fazen muy gran ma ... daa, maracen pena. E por ende dezimoa, que­

cualqui~.r que tal furto como este fiz1ose, que •1 el ladren --· 

fuere fijodalgo, deve ser echado en fterro• e condenado para -

siempre que labre en las lavorea del rey. E si fuere otro orne 

que no sea fijadalgo, deve morir por ende. Eaaa mesma pena ha 

lugar en todos aquellos que dan o venden eme libre, e los que­

compran o reciben, de otra manera en don a sabiendas, con in­

tenciones de ser servir del como s1ervo o venderlo. w (9) 

e) CODIGO CIVIL ESPAllOL DE 1822. "El ce.1190 de 1822 

oaatiqO aavara.mante a. loa delincuentes de rapto, 1mpon1:endo P!!, 

nas de cinco a nueve aftoa da obras pdbl!caa, o mta, •1 81 del~ 

to se habla cometido usando el enqaño o causando heridas o mal 

trato .. 

Se entend!a que cometla el delito con violencia, cuando 

el raptor robaba niño o nifta 1.mpdber, aunque no se le cauaara­

dai\o alquno, 

(§j Eacrlclie, Joaqu!~. op. cit. plq. 126, 
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Cuando el menor sujeto a patria potestad, tutela, cura-

tela o.bajo el cuidado de otra persona, consentfa en el robo,­

la pena se atenuaba siendo Asta de dos a seis a~os, m4s cuatro 

de destierro del pueblo en que habitara el menor robado y veta 

te leguas en conto.z:ino.• (10) 

d) CODIGO PENAL ESPAfaOL DE 1848. "Este ordenamiento en 

su capttulo denominado "Sustracci6n de Menores", sanciona con­

pena de cadena temporal al que sustrae a un menor de siete --­

años. En la misma pena incurre la persona encargada de un me-

nor que no lo presente a sus padres o guardadores, ni d~ere -­

explicaci6n satisfactoria acerca de su desaparici~n. 

Igualmente era ca~tigado, aunque no en forma severa, -­

quien inducia a un menor de stete años, a que abandone la cas~ 

de sus padres, tutores o encargados de su guarda," (ll_ 

Los c6digos penales españoles de 1870 y 1932, siguen 

los lineam~entos del COd.igo Penal de 1848 en lo reterente a 

sustracct&n de menores. 

l.J MEXrco. Cuando la Independencia de MAxico se con-­

sumd en el año de 1821, estaban vigentes como Derecho princi-­

pal. las leyes de rndias, COl'Qplementadas con las Ordenanzas de 
(ió) op. cit. paq. 262. 
(11) op. cit. p&q. 260. 
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Miner!a, de Independientes, de Tierras y Aquas y de Gremios;.-­

y como Derecho supletorio, la Novfstma Recopilacien, las Siete 

Partidas y las Ordenanzas de Bilbao. 

Durante ol Imperio de Maxtmiliano, el ministro Lares,--

hizo el proyecto de un C6digo Penal que no llegó a promulgarse 

y fue hasta el año de 1869, cuando el estado ele Veracraz puso-

el ejemplo a las dem3s entidades, al promulqar sus COdigos Ci-

vil, Penal y de Procedimientos, que desde luego sOlo fueron --

aplicables en dicho Estado. 

El COdigo Penal Veracruzano, sanciono el delito de robo 

de infante en el tttulo scY.to, arttculos 624 y 625. 

a) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO--

DE BAJA CALIFORNIA DE 1871. "EN 1868, el licenciado Don Ante-

nio Mart!nez de Castro, organiz~ y fue presidente de la comi-­

si~n Redactora del primer C6diqo Penal, contando con la colab2 

raci~n de los licenciados Don Jos~ Marta Lafragua, Don Manuel-

Ort!z de Montillano y Don Manuel M. de Zamacona. Trabajando -

durante dos años y medio en la elaboraci6n da mil ciento cin-­

cuenta y dos art!culos, presentaron proyecto a las c4maras, ~~ 

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

(12) carranc4 y Trujillo, RaQl.Derecho Penal Mexicano, Edito-­
ria! Porr1la. Mi!xico, 1941. 2a. Edición. p4gs. 88 a 93. 



En el capttulo denominado "Delitos contra el Estado -

Civil de las Personas", se sanciona como delito de oculta--­

ciOn, supresi6n, robo o sustitucidn de infante, cuando se -­

ejecute con el fin de que alguien adquiera o pierda derechos 

de familia que no le correspondan. 

En el art1culo 780, se establece como pena ocho años­

de prisidn al que roba un infante, aunque ~ste siga volunta­

riamente a su raptor, castigándose como plagio si el ofendi­

do fuere mayor de siete años. 

Este ordenamiento utiliz6 la palabra infante en su ve~ 

dadera, ~nica y estricta acepci6n, al establecer como edad -­

máxima siete años, pues pasando de esa edad, aunque sean men~ 

res, ya no son infantes. 

b) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIOS 

FEDERALES DE 1929. En 1925 se iniciaron trabajos -

de revisidn que rompen los antiguos moldes de la escuela cl4-

sica; trabajos concluidos en 1929, promulg~ndose el COdigo -

Penal de esa fecha, el cual consta de 1233 art1culos 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 liqerae variantes. 

El art1culo 882 establece de tres a ocho a~oa de ae9~e­

qac16n cuando so cometa. robo de infante menor de diez a~oa, -­

aunque Aste siga voluntariamente al robador1 pasando de diez -

años la edad del ofendido. el delito se sanciona como secuas--

tro. 

En el art1culo 1109 no ee otorga el beneficio de la li­

bertad preparatoria, en tanto el reo no demuestre su onmienda­

efactiva adem4a de poner en absoluta libertad al secuestrado. 

El aiquionte art1culo esta.bloca como circunatanciaa --­

agravantes, el hecho de que ol aocueatrador no ponga. en liber­

tad al secuestrado antes de trea dfasr o cuando el aecueatrado 

haya sido objeto de mal trato. 

c) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIOS­

FEDERALES DE 1931, En virtud do que el Código Penal de 1~~9,­

contenta qrandes deficiencia• do redacci6n, duplicidad y con-­

tradicciOn de conceptea, el licenciado Portea Gil, doterm1n6 -

la inmediata des1qnaci0n de una nueva ccmisi~n R~viaora que -­

formuló el actual ordenamiento penal promulgado al 13 de ago•­

to de 1931, 
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Este ordenamiento, pragm4t1co por excelencia, senc~lla­

mente redactado, recoge y organiza experiencias anteriores ~-­

plasmadas en cuatrocientos tres arttculos redactados con la C2. 

misión presidida por el licenciado Alfonso Teja Zabre. 

En su arttculo 366, originalmente se expresaba: Se im­

pondran de cinco a veinte años de prisi6n y multa de cien a -­

mil pesos, cuando la detenci6n arbitraria tenga el car4cter de 

plagio o secuestro en alguna de las formas eiguientes: ••• v. -­

cuando cometa robo de infante menor de siete años, un extraño 

a la familia de ~sta. Si el plagiario pone en libertad a la -

persona secuestrada, espont~neamente antes de tres dfas y sin­

causar n1ngan perjuicio grave, sólo se aplicar~ la sanci~n co­

rrespondiente a la detenci6n ilegal de acuerdo con los dos ar­

t1culos anteriores. 

Este articulo modificado en varias ocasiones. 

En 1945, el texto de la fracci6n quinta fue suprimido,­

pero en su lugar se adiciono lo siguiente: "El robo de infan­

te, menor de diez años, se castigar! con pris10n de diez a --­

treinta años". 

En la actualidad el texto del articulo 366 dice: •se 

impondr3n de seis a cuarenta años de prisi6n y multa de 200 a-
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500 dta•, cuando la privaciOn ilegal da la libertad tenga el -

car&cter de plagio o secuestro en alguna de la• formas etguten 

tes ••• 

VI. cuando se comete el robo de infante menor de doce~ 

aftos por quien oea extraño a su familia y no ejerza la patria­

poteatad sobre dl. Si el plaqiario pone en libertad a la per­

sona secuestrada, espont4neamente, antes de tres dfas y sin -­

causar ningOn perjuicio grave, o6lo se aplicar! la sanciOn co­

rrespondiente a la detenci6n ilegal de acuerdo con los arttcu~ 

los anteriores". 

Nuestro actual ordenamiento, en este artfculo introduce 

una confusi~n con las expresiones plagio o secuestro, deade el 

punto de vista de su acepci6n gramatical, 

Plagio y secuestro, son palabras afines, con la Onica -

variante de que el secuestro se refiere a quienes se apoderan­

arbitrariamente de una persona adinerada, para exiqir rescate. 

por au libertad y plagio constate en el apoderami~nto de cual­

quier persona, sea acomodada o no, con el mismo prop~aito de -

exigir dinero por au libertad, 

Como se ve, hubiera baotado en la ley la expreai6n pla­

qio. Aunque, como despuda expondremos, la exi9encta de resca­

te no ea imprenacindible para la existencia del delito. 
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1,4 LEGIS!.ACION COMPARADA. 

LEGIS!.ACION LATINO AMERICANA COMPARADA. Dada la d.tmeE 

siOn de este trabajo. limitaremos el estudio comparativo A -­

a los pafses latinoamericanos, donde encontramos d:!:ferencias­

notorias respecto al delito por varios pa!ses, llamado robo -

de infante. 

a) ARGENTINA. El C6digo Penal argentino, en el tftulo­

quinto, denominado "Delitos contra la Libertad 11
, capttulo pri­

mero 148 y 149, reprime con prisi6n de 3 a 10 a~os al que sus­

trae a un menor de 10 años del poder de sus padres o persona -

encargada de él. Igual pena sufre el que estando enca~gado de 

la guarda de un menor de 10 años, no lo presente a sus padres­

º no diere razOn satisfactoria de su desapariciOn. 

Es reprimido igualmente el hecho de ocultar o inducir a 

la fuga a un menor de quince años, pero mayor de diez, agrav&~ 

dese el delito si fuere menor de diez años. 

b} BOLIVIA. En el .libro tercero del COdi90 Penal refe­

rente a los delitos contra los particulares, t!tulo primero -­

"De los Delitos contra las Personas, capitulo cuarto "De los -

raptos, Fuerzas y Violencias contra las personas y la Viola--­

ciOn de los Enterramientos•, artfculo 5571 sanciona el robo de 



13 

menores sujetos a patria potestCld, tutela o curadurta o bajo­

el cuidado de otra per&ona, aunque el menor consienta en ol -

robo, 1mponi4ndose al robador reclusi~n de dos a aeia años, -

con cuatro m4s de destierro y multa de 20 a 60 pesos. 61 el­

menor robado no hubiere cumplido 16 affos, la pena sera de dos 

a cuatro años de obras pdblicaa con la multa y destierro ex-­

presadoa. 

Este .pata, siquc en forma general los lineamientos del­

ced190 Penal español de 1822, que imponfa exactamente la misma 

pena al robador de un menor sujeto a patria potestad, tutela o 

cura.tela, aunque el menor consintiera en el robo. La ttnica d! 

ferencia ea que el cOdigo Soliviano no indica hasta qud dista~ 

cia surte efecto el destierro1 el ced.190 penal español, en ca~ 

bio, dicez "destierro del pueblo en que habitara el menor rob~ 

do y veinte leguas en contoi;no". 

Ambos ordenamientos no limitan a determinados años de -

edad del menor y sOlo imponen como requisitos que el menor es­

tA sujeto bien a patria potestad, tutela o cura.tola o sin tal­

eujeciOn, con el sOlo hecho de estar bajo el cuidado de otra -

persona. 

c} BRASIL. En el tltulo sAptimot ~oe loa delitos con-­

tra la familia", capftulo cuarto, "De los delito• contra la 

patria potestad, tutela y curatela", articulo 249, previene el 
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delito de sustracciOn de menores de dieciocho aftos o .mtcapac~ 

tados; castig4ndolo con detenci~n de dos meses a dos añog s~ 

el iltcito no constituye causa de otro delito. 

El artlculo 248, se refiexe a la inducciOn, a la fuga­

y ocultacidn de menores de dieciocho años. 

El delito de sustracci6n de menores en Bras~l, tiene -

medidas represivas muy atenuad~s respecto a otros pafses7 tn­

clusive el juez puede dejar de aplicar la pena si el menor o­

el incapacitado es restitu!do sin haber sufrido malos tratos­

º privaciones; no indica este ordenamiento ningdn plazo pa~a 

su restituci6n, en tal virtud, puede ser devuelto el menor -­

despu~s de varios años y si 6ste no ha sido objeto de mal tr~ 

to o privaciones, el juez a su arbitrio puede dejar de apli-­

car la pena. 

d) COLOMBIA. En este ordenamiento, no existe el dell­

to espec!fico que nos ocupa. El tttulo d~cimoprimero "Del~­

tos contra la libertad individual y otras garantfaen, capitu­

lo prL~ero: noel secuestron, arttculo 293, sanciona la sus-­

tracción con propOsito de lucro de cualquier persona sea me-­

nor o no. 

e) COSTA RICA. Titulo cuarto "De:i~os contra la liber­

tad"; cap!tulo primero •oelitos contra la libertad individual" 
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art1culo 248, previene el delito de sustracci6n, retenc16n u­

ocultaciOn de menores de doce años del poder de sus padres, -

tutores o guardadores, pen3ndolo con prisi6n de cinco a diez­

años. En igual pena incurre el que hallándose encargado de -

la guarda de un menor de doce ar.os, no lo presentare a sus -­

padres o guardadores, ni diere explicaci6n satisfactoria ace~ 

ca de su desaparic16n. 

El c6digo de policta de costa Rica, en su libro segun-­

do, parte especial, tttulo primero "Faltas contra las personas" 

cap1tulo tercero "Protecc16n y defensa de menores", arttculo -

77, se refiere a la sustracci6n y ocultaci6n de menores sin f! 

jar edad. El art1culo 78, con trece fracciones, las primeras­

sobre ocultaciOn e inducciOn a la fuga de menores, a~rava la -

pena si éstos son menores de doce años. 

f) ECUADOR. En el t!tulo segundo "De los delitos con-­

tra la libertad individuai•, arttculo 168, dice: El plagio -

será reprimido con reclusiOn menor extraodinaria o en sus ca­

sos, con las penas que se indicarSn en los ndmeron siguien--­

tes: •••• a. Con reclusiOn mayor extraodinaria si se hubiere -

producido la muerte de la victima durante el plagio o por co~ 

secuencia de éste. Estas penas se aumentar3n en dos años m4s 

en un m1nimo si el plagiado fuere menor de dos años". 
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El arttculo 519 del tttulo noveno, referente A los de­

litos contra el estado civil, expresa: El que hubiere arreh!_ 

tado o hecho arrebatar a un niño, siempre que el delito no -

constituya plagio, sera reprimido con reclusiOn ~l sujeto - -

menor de tres a seis años, aunque el niño hubfere seguido vo­

luntariamente al autor. El arttculo 520 se refiere a la ocui 

taci6n de un niño, reprimiendo este delito con prisiOn de uno 

a cinco años. 

El Código penal ecuatoriano, reprime el delito de pla­

gio, sin hacer distinciOn entre menores y mayores, con el dn~ 

co agravante de aumento de dos años de la penalidad en su mí­

nimo, ui el plagiado fuere menor de dos años. 

g} HAITI. En la secciOn sexta denominada "Crímenes y­

delitos que tienden a impedir o destruir la prueba del estado 

civil de un niño, o comprometer su existencia1 rapto de meno­

res1 infracciones a las leyes sobre inhumaciones", capttulo -

primero "Crlmenes y delitos contra el niño", articulo 294, -­

del Código Penal sanciona la ocultación, rapto, sustitución o 

retención de menorese 

El siguiente capitulo, referente a rapto de menores, -

articulo 300, dice: "El que, por medio del engaño o v:tolen-­

cia haya raptado o hecho raptar menores, o les haya sustraido, 

desviado o trasladado, o le haya hecho sustraer, desviar o -

trasladar de los lugares en que habian sido colocados por 
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aquellos a cuya autoridad o di~ecciOn fueron sometidos o con­

fiados, sufrir!n la pena de reclust-an" 

El COdigo Penal de Hllit1 reprime el del~to llamado - -

"Rapto de menores"~ en los artfculos 301, 302 y 303,- con d~f~ 

rentes penalidades seqdn la edad de la persona rapta~a. 

h) HONDURAS. El C6digo Penal de la RepQbltca de Hond!!_ 

ras, en el titulo décimoterce.ro,, referente a los delitos con­

tra la libertad y la segur-idad¡. capttulo segundo "Sustracci~n 

de menores", artfculo 481, casti9a con pena de prestd:to menor 

en su grado m4ximo al que sustrajere a un menor de siete años. 

Incurre en la miSll\a pena el que s~endo encarga.do de la 

persona de un rnenor, no lo presentare a sus padres o quard.ad2_ 

res, ni diere explica.cten sat1:sf:a.ctoria de su desapartct-on .. 

Pero si el menor es encontrado vivo, el inculpado es -

eximido de pena s1.· no la hub1:ere cumpl1.do; y st: es encontrado 

muerto, pero se comprueba que no tuvo la culpa de su muerte,­

tambil!n queda eximido de pena. 

La induccien A la fuga de un menor de qutnce añoB, es­

castiqada en este ordenam:L'ento con pena de reclusiOn menor. 
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iJ NICARAGUA. El delito "SUstracciOn de meno~es de ~-

10 años• es encuadrado en el t!tulo denomtnado "Del~tos co!!. 

tra el orden de las fa.mtltas y moralidad pdJ)ltca• t· cap!tulo -

tercero "Delitos contra el estado civi:l de las personas'', ar­

ttculo 414, del c&ltgo Penal, se impone pena de arresto mayor 

al que sustrajere a un menor de dtez años del po~e~ de sus p~ 

dres, guardadores o de cualqu:ter otra person~ encargada de su 

custodia. Si la sustraccidn se hiciere con el objeto de pri~ 

var al menor de algdn derecho civil o de aprovecharse de sus­

servicXos o de sus bienes, la pena ser4 de presidto en primer 

grado y multa de cincuenta a quinientos pesos. 

En este COdigo se castiga como cOmplice a quien a sa-­

biendas reciba u oculte los menores sustra!dos o seducidos. -

La inducción a la fuga de ninos mayores de diez años pero me­

nores de quince, también se castiga. 

Al igual que otras legislaciones~ en Nicaragua se san­

ciona el hecho de no dar explicaciOn satisfactoria de la des!. 

pariciOn de un rnenor cuando dste ae. hallara bajo su cui'dado. 

j) PANAMA. En el t.ttulo denominado "De los del:t·tos -­

contra la libertad" capttulo tercero "De los delttos contra -

la libertad individual~, arttculo 134 del c0di90 Penal, se -­

castiga con reclusiOn de un mes a un año al que sustrae del -



podar de aua padros a una persom\ rrienor de quince ali.os, aun .. 

que la auatracciOn sea temporal y exista el conaent!:mi·ento ,.. 

del menor. 
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Si el delito se comate sin el consentimiento del sus­

tra1do, o date es menor de doce aftoa, la pena se agrava radi­

calmente1 pero si el menor e.s puesto en libertad atn que se .. 

le cause perjuicio alguno, entonces hay un atenuante constde ... 

rable. 

kl PARAGUAY. En el ~rtfculo 309 del c~pftulo noveno -

denominado "De loa delitos contra el orden de las familtas y­

laa buenas costumbres", e1 C~di90 penal de Paraguay sanciona.­

la austracciOn, ocultaci~n, exposi'cidn o sustitucian de un "! 
ño menor de diez at\oa, caati9!ndoae con peni·tenc.t-a:cta. de cua­

tro A diez aftas, Si el deltto lo comete al9Cn mtemb~o do la .. 

familia, adem4a de la pena que se. i·ndtc:a, se le priva de la.a­

ventajas leqalea de parer.tesoo. 

En este ordenamiento la inducción a la fuqa de un me-­

nor, se caat1qa a5lo con multa. 

11 PERU. En lA secc1en quinta t1tulAdA •oel1't:os con-­

tra la libertad", tftulo sequndo "Rapto da mu~erea y de meno­

res", articulo 229. el ordenami~nto penal de Perd dice1 "El -



que sustrajere a un rneno~. de dteci'adts af\os, pa.s::ia eJCplotal.'llo 

o para obtener rescate., seJ:"4 reprbnido con penkencf'e. de - ""· 

seis meses a seis años. Esta pena se aqrava en caso de que­

el rapto se haqa con el fi"n de cor~omper al meno:-. 
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En la secc10n cuarta denami·nada "Del1'tos cont:c'll la fa':" 

milia", tttulo cuarto ~sustracciOn de menores", artfculo 220. 

reprime con prisiOn de seis meses a dos anos al que suat~aa a 

un menor o rehusa entregarlo a sus padres o persona encargada 

de su custodia. El a~ttculo 221 se refiere a la tnducci~n a­

la fuga. de menores. 

11) PUERTO RICO. En el tt·tulo d~cimosegunda denomi:na­

do "De los delitos contra la persona", capftulo teli'cero "se ... -

cuestro y robo de ni~os~, arttculo 216, reprime con pena de -

presidio por un término máximo de diez anos o c4rcel por t~~ 

mino de un año~ al que sustrae o seduce en forma malici"osa, -

violenta o fraudulenta a un menor de doce anos. 

El C6diqo Penal de Puerto Rico, coincide con e.l nues-~ 

tro en lo referente a la edad del menor. 

m) REPUBLICA DEL SALVADOR, En el art1culo 439, del e~ 

pttulo segundo rererente a sustracci~n de menores- del t:t-t.ulo 

d~ci.mosegundo denQD\in~do •ce los delitos contra la ltbortad y 
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la seguridad•, el. Clldigo Pana.l de la R,epdblica de El Salvador, 

castiqA con nueve años de presid:t:o al que sustrae A un menor­

de siete años. rqual pena se aplica al que hallAndose encar­

gado de la persona de un 11\enor., no lo presente a sus padres o 

guardadores ni diere explicact~n satisfactoria ace~ca de su -

desapariciOn. cuando la persona desaparecida se encuentra o­

se demuestra que sobrevivi.'O al desaparecimiento,. o el senten­

ciado no tuvo culpa de su mue~te,. quedar& eximido de pena. 

Dentro del· ca.pttulo denom:tnado "Detenciones ilegales",. 

artfculo 438, se aumenta l~ pena si el plagio se lleva a cabo 

por dos o mas personas. 

El ordenaJQiento de este Pl\ts~ describe el del~ta nsu~ 

tracciOn de menores de siete anos• e.n •orma cas~ idéntica al 

codigo Penal de Honduras; as:lmi:smo, ambas lel]islac:tones lo­

encuadran dentro del titulo denominado •oe los delitos con~­

tra la libertad y segur:.tdad•, y dentro del capitulo referente 

a eustracc~On de menores. 

nl URUGUAY. En el t!.tulo dl!ciDloprimero "Delitos con-­

tra la libertad~, artfculo 283, el C&d.~90 Penal Uruguayo, -­

casti9a con pena de tres a veinticuatro meses de pris.ten al -

que sustrae o reti.ene a una persona menor de dieciocho ailos -

del poder de sus padres, tutores o curadores. En el art!culo 



284 se establecen Atenuantes especiales cu~ndo el del~to se~ 

camete con el consentbniento de.1 menor o adn a:tn su consent,!: 

miento si es devuelto antes de que se solictte el arresto. 
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ñl VENEZUELA. En el tftulo se(jUndo "Deli:tos contra la. 

libertad", capttulo tercera "Delitos contra la libertad i·ndi­

vidual", art:.tculo 178 ~ el o.rdenamtento ::>ena.l de Venezuela. CA!!, 

tiga con seis meses a dos años de pr.ts10n al que cotl moti'Yo d! 

ferente de contraer matrimonio, de satisfacer sus propias pa­

siones o de realizar alguna ganancia, arrebate del lado de ~­

sus padres, tutores o guardadores a un menor de Cl'li·nce años, -­

aC!n con consenttrnienta; cstableci@ndose como agravantes·, et-­

propdsito de lucro en el culpa.ble, La falta de consenttmiento 

en el ofendido, o ~ste sea menor de doce aflos, y como atenua~ 

tes el hecho de que el ofendtdo sea puesto en ltbertad antes­

de cualesquiera acciOn de enjut:c.t.amiento, s:tn que el tnculpa.­

do hubiere conseguido el fin q1.1e se proponfa. 

o) CUBA.. El ordenamiento penal~, prev~e.ne el d!_ 

lito de sustraccL~n de menor de doce a.ños en el artf.culo 450-

del capf tulo sexto referente a la sustracctan. abelndono y mal 

trato de menores, incapacitados y desvalidos. del titulo nov!. 

no denominado •oel:ttos contra la vida y la tntegrtdad cor.po-­

ral y la saliJd". Sane.tona el mtsm.o con prtvaci& de ltl'>ertad 

de ocho a doce a~os, incurri~ndo en iqual sanct~n el que ha-~ 

b)J!'ndose encargado de un menor, no lo presente a sus pa.drea--
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o guardados,. ni ofrezca explic~ci'dn ~tistactorta acerca de -

su deaaparic16n. St el tnculpado acredita haber dejado ltbre 

al menor ofendido,. en cond:tctones razonables de sequrtdad, la 

pena se reduce considerablanente. 

p) CHILE. En este pa.ts se castiga con pena de prest-­

dio mayor en cualquiera de sus 9rados al que sustrae a un me­

nor de diez años1 st aste es mayor de diez, pero menor de -­

veinte, la pena baja a presidio menor en cualesquiera de sus­

qrados. Sufre la pena de pres.tdto m~nor, en su grado medio,­

el que ha.ll4ndose encargado de un ~e.nor, no lo presentare, r~ 

cla.m4ndolo sus ¡>Adres,, guardadores o la ~u.tortdad a pet:tcton .. 

de sus dem4s parientes o de oEtc.to, nt diere expli'CacMn sa ... -

tistactoria acerca de su desap•r:tctdns 

q) REPUBLICA DOMDUCANA. En la secct6n Be>Cta denom:tn!!. 

da "crtmenes y delitos que tienden a impedir a destruir la -­

prueba del estado ctv!l de un n1.ilo- o a comprometer su mc~s~­

tencia, austracctdn de menores- tnfracc!onea de las leyes de­

reclusi.:Sn al que con engaño. v1.'0lenc1.a Q tnt:tm.tdact.en,. roba.re, 

sustrajere o arrebatare a uno o m4s menores hllct@ndole ~b~nd2 

nar la vivienda o domictlto de aquellos bajo cuya. autortdad o 

d:treccidn se hallaban. 

En este artfculo no se 1.ndtca una dete.Dltnada edad del 
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ofendido,. ~lo se esta.ble.ce como ~et¡\.ltst.to que ~ manar, 

r) GUAT&MAIA, En e.l COdigo Penal de este Pa,!s,. se. ca.!. 

ti9a con pena de diez a.ñas de. plii'sidn cor;recc1:ona.l al que SU!,. 

trae a un menor de stete años} pasando de esa eda.d 1 Pera ~te~ 

do menor de quince,. la pena. se i¡educe a tres años de P:i:iteMn~ 

correcc!.onal (arttculo 3721 

rgual pena se. apl:!:ca, al que. l\aUllndose. e.nca.,9adm de la 

guarda de un menor no lo p~esente a. sus padres n~ dt-es7e expl! 

caci-On satisfactoX'ia de su desaparici~n. 

El robo, sustr~cci~n, retencidn, ocu'ltacidn o tnduc-r~ 

cidn a la fu9a de meno~es,. es tenido en casi toda.a l~s leqts-

laciones como delito en contra de la libertad tndiyt'dua.l. ~ 

qentina,. Costa Rica, Ecuador, Honduras,. Pana.n\l,. Per~. Salva-­

dar, Uruguay. Venezuela, C~le y. Guatemala, as! lo cons:tde»an. 

En cambio Bras~l, Ni~aragua. y Paraguaya lo encuad~an en 

el tttulo de los "Delitos contra la fam~lia•. Boltvia y Puer­

to Rico incluyen el injusto,. cuyo estudio nos ocupa.A d.entl:'o de 

los •oelitos cont~~ las peraonas~, Repdblica Dom~ni'cana y-~~ 

Haitl,. en e.l t1tulo denomt.nado •cr!menes ydel~tos que ttenden 

a impedir o de.JitJ:Ul.r la. pi:ueha, <le.l ""tado ctvtl de. un ntJ\o, o­

a comprometer su existenc1.a.,." r este tttulo :ie. Con\ples:rienta. ~-



25 

en el. ced190 h;l,itiano, con al a9rcqado1 •rapto de menouea. ~ 

in1:ra.ctores a la.s laye.a sob1:1e tn?DJ.ma.ctonea" • .' Y' el dQll\.t:ntcano,. 

con el dea •austituci6n de menores:. tnfi:a.ctores a las :leyes ..... 

sobre tnhwnaciones". El c&1190 1'e.p:res1Yo cubano,. del!tCo.t:?le e1 

robo de tnrante en el arti~ulado correspondiente a.l titulo~ ~ 

noelitos contra la vida y la inteqridad corporal y la salud~, 

Todas las legislaciones coinciden en aplica.e medtdas ~ 

represivas se.ve.rae cuando la pri'Vaci6n de libertad reca.e so-...""" 

bre la persona de un menor. 



Cl\.PJ:TULO II 

R O.B O 

l • ASPECTOS GENEAAI.ES 

l.l CONCEPTOS. El COdtgo Penal vigente en el articulo 

367, dispone que Pcomete el delito de robo, el que se apodera 

de una cosa ajena, mueble, sin derecho y sin consentim~ento -

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

Para que pueda considerarse r.esponsable al sujeto, del 

delito de robo, debe apoderarse de la cosa ajena, mueble, stn 

derecho y sin consent.trniento, apropiarse de ella cuando ttene 

sobre la misma una detentactdn subordinada u obtene~la por m~ 

dio de la violencia moral, 

De tal manera, que el concepto de robo abarca tres --­

hi.pOtesisz al Cuando el sujeto va hacia la cosa, apoder4ndo­

se de la mis1tu1.1 bl cuando teniendo sobre la mtsma una deten. 

taciOn subordinada, y no una posest"'n derivada, se apDopi:a de. 

ella y el cuando obtiene del sujeto pasivo la cosa~ a !)ase -

de la vis moral. 

Es muy frecuente deci:r lno obstante. que. eJ. robo se PU!, 
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da cometer teniendo la cosa, pe~ e.\11attr un• datentao~n •u~­

?Jordinada o bien, obtena::la cuando ha.y vtolencta moral! qua~ 

"an el robo, el agente va ha..cta la ooaa•. A1t Pranciaco aon~ 

z4lez de la Vega, soattena, que ~en el robo la caaa no se --~ 

entrega voluntariamente al autorr 4ate va hacia ella, la toma 

y la arranca de la tenenci~ del propietario o detentador leq! 

ttrno". (13 J Afortunada.menta,. Jirr.4.nea Huerta,. con su acoatwt\­

brado acierto, ha dicho haca ttempc q:ue ~aon ctant!f tcamenta­

tnexactaa y did4ct1camenta errenaa• las tra•e• de qua ae vale 

Qonz4lez de la Vaga, para atntatizar la dt~e~encia conceptual 

que e.xtete entre a1 deli·to de robo y el de abuso de oont' tanzeu 

cona1atantes en que en al. primo.Do "'el infractor va nacta la -

cosa" y en el segundo "la cosa va hacia el infractor", n4) -

Sobre el particular ha expresado la suprema Corte de Justicia 

de la NaciOn1 •se debe dtatinqutr entre el elemento caracte­

r1st1co del robo "apodera.ntiento" y la "diapoatcten ~ndebtda""" 

del abuso de confianza, que presuma inde~ectiblamento la te~­

nenoia. Sintetizando, en el robo, el a9entll! act:tvo. va na.01-e.,.. 

la ooaa1 entre tanto qua, en al abu8'0 de conttanza al contr~ 

ria, la cosa va al intractor,• (151 El mi111110 alto Trttiunal -

(13) 

(14) 

(15l 

Gonzllez de la Veqa, Francisco. Derecho Penal Mex1.cano,­
Editortal Porrda, Mllxico,1970, lOa,Edicten. p4q, 170, 
J1mdnez HUerta, Ma~iano, Derecho Penal Mexicano.Edttorial 
Porrda, Mllxico. 1963, 2a. Edicien. p4q. 39. 
Semanario JUdicial de la Fodarac1en. Sa, Epoca, Tomo CIX, 
p4q. 2816. 



olvidando que existe robo cuando el sujeto teniendo una cosa-

en detentacidn subordtnada, dispone de ella, se concreta a d~ 

cir para diferenctar el delito de robo con el abuso de con--­

f tanza: "Es crtter.t:o doctrtnal y jurisprudencial que la ac-­

ciOn de apoderamtento como elemento conatttutivo del delito -

de Debo, es en el fondo, el signo distintivo en relaciOn al -

de abuso de cont1anza. Se ha. sostenido en estricta lógica -­

jur1dica, que el apoderamiento signttica que el agente del d~ 

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 dispone de ella, o sea, falta a la contianza del­

du~ño, quien le otorgo la tenencia pero no el dominio. De 

tal modo, no se integra el delito de robo si el agente a -

quien se le entreg6 la mercancfa para su venta, no la devuel­

ve, o no hace posterior la entrega del producto, pues est4 -

un elemento tfpico, ya que, aunque no devolviO ni una cosa ni 

lo otro, resulta incorrecto afirmar que hubo apoderamiento 

con las caracter!st~cas del robo, en virtud de que ninguna a~ 

ciOn desplegO el agente para sustraer la cosa del 4mbito de -

su le91timo propietario,• (l6) 

Es decir, solamente se contempla una hipOtesis, de --

(16) Semanario Judicial de la Federaci~n. Vol.l33 y 138. 2a.• 
Parte 7a. Epoca. p4q. 190 

28 
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las tres que pueden presentarse. en el delito de robo y a las-

que hesaos al.udido antermrmente. Demetrio Sod.t,. nos dice que, 

"el. rob:> no puede ejecutarse sblo por el apoderamiento de la-

cosa ajena mueble,. s:tn derecho y s~n consentimiento de l.a pe!: 

so na que puede disponer de ella con arreglo a la ley¡ as1 es-

que s:t alguna dispone del objeto que le fue entregado por el-

dueño,. no comete robo•. (17) asentando mlls adelante que, "n~ 

meros:t&imos son los casos que ofrecen los anales de nuestra -

.crtm1.nalidad,. en los que desconoci~ndose de un modo absoluto­

la naturaleza del deltto de robo,. se han pronunciado intcuas, 

olvid.!ndose que, para que el robo exi·sta, es necesario que -­

sea arrancado el objeto materta del delito de la tenencia del 

propi~tario,. sin que dste lo haya entreqado voluntariamente a 

otro ••• • (lSJ 

En cuanto a la h.:t:pdtee!a seftalada en letra b} el an4-

11sis y estudio de 1a m~r,;ma, se har4 a1 tratar el elemento m~ 

ter1.al. 

La suprema Corte de Justtcta de la Naci~n, respeCto -

al concepto de robo, ha determinado: "Robo es el apodera.tn1-e.:!, 

to de una cosa mueble. ajena. la usurpaci~n ~tnv1todomtn1!o• ~ 

(171 50Cll. Demetrto. N\Jeatra Ley Penal.. Vol.. l.l.. Editora Na-­
ctonal. Hbtco. l.91.8. l.a. ·Edtc!..iln. p49. l.2. 

(l.BJ Sodt, Demet11to. op. c!.t. p49. l.3. 
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de la poaesi6n Ye.J:dadera, con sus elernentos simult!neo:s y con 

conaitantes de co~Pus y &ntrnus•. "Comete el delito de robo, el 

que se apodena de una CGsa ajena mueble, sin derecho y stn 

consent:f:miento de la persona que pueda disponer de ella. con -

aDreglo a la Ley~. (19) 

1.2 ELEMENT~S DEL DELITO. Los elementos materiales ~ 

y normat:tvos del deltto de robo, segOn su estructura legal, -

son:1 

I. Una acctdn de apoderamientor 

rr. De cosa mueble; 

III. Que la cosa sea ajena: 

rv. Que el apoderamiento· se realice sin consent!.mie~ 

to de la persona que pueda disponer de la cosa -

conforme a la Ley. 

Examtnaremos por separado cada uno de estos elementos 

jun!dicos en la tnteligencia de que se necesita la reun~ón de 

todos los enumerados para la existencia del robo, sin que sea 

menester en la pr4ctica procesal la demostraciOn del prapOsito 

subjetivo o intenctonalidad deltcttva. por presumirse 4sta, 

juris tantum- contarme al arttculo ~o. del COdigo Penal. 

(1§) semanarto Judtc1'al de la Federaci~n. Vol. LXUI:. Sa. E~ 
ca. p:tg. 2172. 
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l, El Apoderamiento. Apoderarse de la cosa s~gnifi­

ca. que el agente tome Poses!:en taatel:':tal de la mtsma~ la pon9a 

!)ajo stt control personal. En el nobo, la cosa no se entrega­

VQlUnta~iarn.ente al autorr éste va hacia ella, la toma y la -

arnanca de la tenencfa del propietario o detentador leqfttmo, 

La nociOn de apode~am:tenta en el delito de robo se limita a -

la acctOn de aprehender o toma~ directa o indirectamente la -

cosa. Babr4 aprehenstdn directa, cuando el autor , empleando 

~lsica.mente su ener9fa muscular, utilizando sua propios órga­

nos, tangiblemente, se adueña de la cosa1 ast diremos que -­

ex~ste robo por apoderamtento directo cuando el ladrdn toma -

en sus manos el bien ajeno, s~n derecho y sin consentimiento. 

El apoderamiento es tndt~ecto cuando el agente por medios de~ 

vtad.os logra adqu:tr:tr s!11 derecb:> y s:bt consentimt.ento~ la tene!!. 

et-a matertal de la cosa1 pou ejemplot cuando la hAce tngre-­

sar a su control por proced.1:m1entos tales como el empleo de -

te~ceroa, de animales amaestrados o de tnatrumentoa mec4n1cos 

de aprehensiOn. La tangibilidad de la cosa por el ladrOn no­

es, en consecuencia requtsito indtspenSable del robo. 

Por dos razones d~ersaa el apodera.miento es el ele-­

mento principal del delito de robo~ a saber: a) el apodera-­

mtento 111c1to y no consentido por el atendido es la conetit!:!,. 

t;tva ttp:tca del ~ot!o, que permite diferenciarlo de 1os otroa­

delttos de enric¡uecflatento indebidot y b) la accien de apo--
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dei;a.m:tento es la. con~atiVa del delito de robo, 

aJ El apoderam:tento i·ltcito y no consentido por el --

ofendi'do es la constitutiva del robo. que permite diterencia~ 

lo de los otros del±tos patrimoniales de enriquec.tmiento ind~ 

bido. En efecto, en el abuso de confianza, al cometerse la -

tnfracci~n, no existe un apoderamiento de la cosa, puesto que 

el autor la ha recibido previamente y en forma licita a tttu­

lo de tenenciat la infracciOn abusiva radica, no en el acto­

materiai del apoderamiento, puesto que ya se tiene la posc--­

s!On, stno en la disposici~n tndcbida, es decir en el cambio­

il!cito del destino de la cosa en provecho del autor o de te~ 

ce~a persona. En el ~raude tampoco el apoderamiento es el -­

elemento constttuctonal, porque la infracctOn se efectda por­

la entrega vol\Jntaria que el defraudado hace de la cosa al d!, 

fraudador~ como resaltado de engaños, maqutnaciones, artifi-­

cios o del simple aprovecham!:ento del error. No es menester­

establecer diferencia con la quiebra culpable o fraudulenta,­

porque ~stas en el fondo no son sino defraudaciones obtenidas 

por las ocultaciones- ma.ntobras, arbitrios- o malos manejos -

causantes de la suspenstdn de pagos. como excepciOn- existe~ 

la de aquel delito de despojo de trunuebles o de ~guas en que­

el agente consuma su ¡?ropOs.!.to en la forrtUl de ocupación vto-.-

lenta o subrepticta del bien, en cuyo caso existe un verdade-· 

ro apoderamiento1 por eso los despojos en que la ocupación no 
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sa obtiene por el. engailo se 118,Jllo.n en lll docti:inll robo de in-

muebles .. 

bf En nuestro Derecho apoderamiento es la acctOn CO!!,. 

sumat.tva del d.el:tto d.e robo. Para la apl1cac1(5n de la san---

ctOn,, se dar4 por consumado el robo desde el momento en que -

el ladr~n tiene en su poaer la Cosa robada, aun cuando la ---

abandone o lo desapoderen de ella (arttculo 369 del c6dtgo P~ 

nall, 

Al redactarse e.l ant.erior precepto del C&:ligo vigente, 

se mejor~ tt!cntcamente el vtejo arttculo 370 del Cl'Sd!go de --

1871, que daba por consumado el robo en el momento en que el­

ladrón •t:tene en sus manos la ºº!!.ª robada". Como esta dl tima­

d:tspos.tc1.dn l:f:m.1.taba literalmente el robo de aquella forma de 

apoaerma:lento d.trecto y ffstco en que el ladrOn tom4. la co­

sa con sus propios ~iembroscorporales de aprehensiOn, el COd! 

go vigente, con mejor tAcnica, sustituy-6 esa frase por la de­

"t!ene en su poder la cosa robada~~ que permite ~ncluir los -

apoderana1.entos desv1:ados o indt.rectos. 

La redacc1.en del ax:ttculo 369., a.nteriormente transcr!, 

to,. revela stn lugar a dudas que basta el manejo sobre '1a co­

ªª• la aprehenstOn de la misaa. para que se consume el delito, 

po1" supuesto., siempre que estC!n reun:tdos los dem4s elementos­

de 1a inrracc~On. Este sistema. mex1.cano ea dtterente, segdn-



expraamaos en p&s:-rafos pJ:'ecedentei;:., al de.l ced190 FJ:"ancés, en 

el que. e.1 elemento sust11acci'dn fraudulenta, se911n la doctrina 

y l.a juE"~si>rut'lencm; se descomPone en dos movtmientos suces1-

vosi la aprehens~en G apoderam:tento de la cosa y el enléve-­

ment, o sea el desplazruatento a movilizaciOn de la cosa que -

trae como consecuencta l\acerla salir materialmente de la es--
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fera de acci~n del legtt:b1\o tenedor para hacerla ingresar de~ 

t~o de la estera de acc:t:an del autor. Usando el lenguaje ju­

~1dico fcaric~s, Por desplazamtento no debe entenderse cual--­

quier mavimiento ffstco sobre la cosa ligado directamente a - ·. 

aprehens:tdn stno aquel movintiento mecánico que retira la cosa 

del alcance mater~al en que la ttene su duefto o poseedor leg! 

tÍJl\o, para ll~>Varla al pleno dominio iltcito del ladrOn. 

La sustracctOn fraudulenta es la maniobra por la cual 

un t.nd.tv~duo quita o ee. lleva un objeto cualquiera contra la­

voluntad de su legft:tmo propietario; la sustracc~6n es, pues, 

una aprehensiOn y un desplazamiento. En otras palabras~ •ta 

aprehens~~n no es una man~f estaciOn completa de la voluntad­

del ladr~n. sino basta que por el desplaza.miento se consuma­

el acto material 1.ncriminado". La soluctOn francesa tiene~ 

el grave inconveniente de sembrar dudas en gran nOmero de e~ 

sos sobre el momento p:1;ectso en que se consuman determinados 

roboS> ~os l:bl~tes entre la tentattva y el delito completo­

son imprecisos por la amtU.quedad ~el crit'erio de enlévement. 



Nuestrd. legislacit5r~, desde 1871,, tuvo gran to~tuna al preci­

sar en un acto ~nico el momento consumativo del robo, el ap~ 

deram:t:ento ilfcito y no consenttdo, establccidndose as! de­

lbzittac~n clara entre la forma incompleta y la completa de­

la tnfracciOn1 por eao, de acuerdo con la parte tinal del -

ppecepto que comentamos, el abandono o el desapoderamiento -

tlll'ftediato de la cosa no destruyen la consumacidn del delito. 

Si apoderarse es desposesi~nar a otro de la cosa, t~ 

marla para st, privarle de ella, claro est4 que la mec4nica­

de la acc:tdn implica c:t·e1"ta movtli·zaciOn, por mfnima que sea, 

del objetor no basta que se toque con las manos la cosa, ya 

que la aprehens10n tndtca la necesidad de tomarla; pero es­

te movi'miento de posesidn en nuestro Derecho no requiere 11~ 

gar a una total sustracciOn o alejam1:ento del bien. 

En resumen, daremos· por consumado el robo en el pre­

ciso momento de la aprehens1.0n directa o indirecta. de la co­

sa, aun en los casos en que el ladrOn, por temor a ser dese~ 

bierto, la abandone inmediatamente stn haberla desplazado o­

alejado del lu9ar donde la tomO, o en que, al ser s9rprendi­

do en .tlagrante delito, se vea al mt·smo ttempo desapoderado­

del objeto antes de todo posible desplazamiento. Esta con-­

clustCn est4 mas de acuerdo con las doctrinas modernas del -

De~echo Penal, para las que importa principalmente, m&s que-

35 
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el daño f~nal, la estbltaciOn de la peliqrostdad ·en las accto­

nes deli'Ct:f.'Vas. 

IX. La cosa Mueble. Por determinaciOn expresa del -

artfculo 367 del COd.:tgo Penalp las cosas muebles son los Qn1-

cos objetos materi·ales en que puede recaer la accidn delicti­

va de robo. La palabra "mueble 11 puede tener diversas signit! 

caciones segdn se le examine: a} desde el punto de vista pu­

ramente mate~tal o gramatical; o b) de acuerdo con la clasi­

ficacidn, en muchos casos utilitariamente ficticia, que el -­

Devecho Privado hace de los bienes en general dividi~ndolos -

en muebles e inmuebles. Precisa examinar por separado estas­

dos signiftcactones 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 f!sica intr1nseca de 

las cosas, es decir, atendiendo exclusivamente a su naturale­

za material, se llaman muebles, movibles, a las cosas que ti~ 

nen la aptitud de aer transportadas de un lugar a otro, sin -

que altere su sustanc~a: 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 se.~o--­

v!entes, o por la aplicaci6n de fuerzas extrañas. A contra-­

río imperio, seqdn su naturaleza material, ser4n inmuebles, -
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tnmOviles, las cosas fijas, permanentes en el espacio, no --­

transportables, de un lugar a otro, tales como los terrenos y 

las ed~fi~aciones asidas fijamente a los mismos. 

b) De acuerdo con el Derecho Privado, son bienes mu~ 

bles, en prllner lugar, los que tienen esa naturaleza ftsica,­

o se.a los cuerpos que pueden trasladarse de un lugar a otro,­

ya se muevan por s~ mismos, ya por efecto de una fuerza exte­

~ior. En segundo lugar, son bienes muebles por determinaci~n 

de la Ley, las obligaciones y los derechos o acciones que ti~ 

nen por objeto cosas muebles o cantidades exigibles en virtud 

de acctOn personal (arttculoa 753 y 754 del COdigo Civil). De 

estas reglas de De»echc Prtvado deben exceptuarse aquellos 

bi~nes que, aun cuando tienen naturaleza mobiliaria, son est! 

mados legalmente com.o inmuebles, sea por respeto al destino -

que les ha dado su propietario, o sea por simple dispoeiciOn­

de la ley, tales como las estatuas, relieves, pinturas u 

otros objetos de ornamentaciOn, colocados en edificios o her~ 

dades por el dueño del irunueble, de tal forma que revele el -

propósito de unirlos de un modo permanente al fundo; los pa­

lomares, colmenas, estanques Oe peces o criaderos an4logos, -

cuanOo el propietario los conse~ve con el p~opOsito de mante­

nerlos unidos a la finca y fonnando parte de ella de un modo -

permanente1 las mSqu:t:nas, vasos, instrumentos o utensilios -

destinados por el propi:etari~ de la finca directa y exclusiv~ 
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mente a la .tndustr~a o explotacidn de la m1smar los abonos -­

desttnados al cult:tvo de una heredad q_ue est~n.en las tier~as 

donde haya de util~zarse> las semillas necesarias para el 

cultivo de la f±ncar los aparatos el@ctricos y accesorios 

adheridos al suelo o a los edificios por el due~o de éstos, -

salvo convenio en contrariQ; los animales que formen el pie­

de crfa en los pred.i'os rdsticos destinados total o parcialme~ 

te al ramo de ganaderfa, as! como las bestias de trabajo in-­

dispensables para el cultivo de la finca, mientras estén des­

tinados a ese objeto, y el material rodante de los ferrocarri 

les. las lineas telefdnicas y telegrar1cas y las estaciones -

radto-telegr.!ficas f~jas (f:r:acctones r.v,v,vr,vrr,vrr:r,x y XIII 

del a~t!culo 750 del C6dtgo Civtl) De acuerdo con el mismo -

Derecho Pri:vado, estos inmuebles por f iccien, verdaderos mue­

bles por su naturaleza, recobraran su calidad legal de mue--­

bles cuando el m~STfto duei\o (Y no otra persona} los separe del 

edificio o heredad. 

Algunos de nuestros tribunales han aplicado indebida­

mente el cr~terio r1cti~io de distincidn entre muebles e in-­

rauebles del Derecho Civ~l, fund!ndose en que el C~digo Penal, 

al no hacer una expl1cac:tdn de lo que entiende por cosa mue-­

ble. ha remitido el problema a la soluct~n del De~echo Priva­

do. Conforme a esta opini~n l'labrta que considerar a los apo­

deramientos de trutos pendtentes de recolecci6n. de ganados -
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pie de cr1a o Ue ciertos objutos destinados al servicio de un 

inmue~le, como lavabos, hornillas, tinacos, llaves de agua, -

etc., no como constitutivos del delito de robo, sino, on todo 

cas..:-, como integrantes ee delit.os C:e daJ;.o en propiedad ajena­

º do despojo de inmuebles, resultado absoluto, puesto que ea-. 

tas t1ltimas infracciones presentan caractor1sticas diamP.tral­

mente opuestas a las de la verdaUera acciOn ejecutada oor el­

delincuente. La sensibilidad jur1dica do Jacinto Pallares, -

lo hizo exclamar que "el COdiqo Civil no es un criterio ~e la 

legislaciOn penal respecto du la clasif.icaciOn de las cosas -

en muebles e inmuebles, pues si lo fuera, resultar1an mons-~­

truosidades jur:tdicas, como la de que no hay robo de semente­

ras, de estatuas de los edificios, de qanado", Oemetrio Sodi, 

en el mismo sentido, protesta contra el trasplante al c~mpo -

penal de la claoificaci6n civil entre muebles e inmuebles, 

Carrara en el p4rrafo 2077 de sa Programa, dice: 

"Aunque la cosa sea inmOvil en manos de su propietario, puede 

haber hurto cuando el culpable moviliza una parte, ¿Que cosa­

m&s tnmt5v11 que la tierra? :10 obstante es 11urto sustraer del 

campo ajeno piedras o arenas para usarlas en provecho propio", 

(20). 

Por nuestra parte, con ocasiOn del informe rendido por-

(26) Citado por Gonz4lez de la Vega, op, cit. p&q, 172, 



40 

el autor de este libro al XI Congreso rnternacional Pen~l y -

Penitenciario de Berltn, acerca de "La reforma de las Leyes -

Penales en ?t@:xico", expresamos: "Otro de los :irop6sitos c:ue­

presidi6 la reforma, fue el de eliminar sistem4ticamente del­

C6digo los conceptos ficticios, los valores convencionales, -

las definiciones abstractas alejadas de la realidad nue en m~ 

chas legislaciones suelen traducirse en artif ictosas creacio­

nes, tan frecuentes en el Derecho Privado. se pretendi6 ha-­

cer del C6digo Penal un manual legislativo sencillo y sincero 

en que se atendiera preferentemente a la realidad del delio-­

cuente, a la realidad del delito y a la realidad de sus repe~ 

cusiones antisociales, eliminando f6rmulas ficticias. Espe-­

cialmente en el libro Segundo del C6digo, destinado a la enu­

meración de los elementos constitutivos de los delitos en r.'ªE. 

ticular y a sus sanciones, se tuvo presente el criterio de -­

eliminación de lo convencional". Aplicando la anterior <loe-­

trina al problema que nos ocuva debe concluirse que la ~nica­

interpretac i6n µasible para la frase "cosa mueble" empleada -

en la descripción del delito de robo, es la de atender a la -

real naturaleza del objeto en que recaiga el delito. ~odos -

los bienes corp6reos Ge naturaleza intrtnseca transportable -

pueden servir de materia a la comisi6n de un robo. En cambio 

los bienes o cosas incorporeas , tales co!no los derechos, cr! 

ditos, a~ciones jur1c!icas, pensamientos, corno no pueden ser -

susceptibles de apoderamiento o aprehensión, no pueden servir 

de objeto material de robo; pero cuando esos derechos se ha--



cen constar en clocumentos, er.tonces deben incluirse ontre -

las cosas corpOreas, posible materia de apoderamiento, como -

en el caso de actuaciones judiciales, t1tulos de crddito y d~ 

m4s documentoo con obligatoriedad jur!dica." (21) 

III. 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 pruebas indiciari~ o confesional, 

porque el robo, como los otros delitos de enriquecimiento in­

debido, constituye en nuestra esencia jur1dica un ataque dañ2 

so a los derechos patrimoniales de cualquiera persona. 

Nadie puede robarse a s1 misrno1 nadie puede cometer -

robo en sus bienes propios, estas conclusiones son evidentes, 

a pesar de que en el mismo cap".tulo de robo la fracciOn I del 

articulo 368 sanciona la óiaposici6n o destrucción de ~na co­

sa mueble, ejecutadas por el dueño, si la cosa se encuentra -

dada en prenda o en ciertos depOsitos obligatorios: pero este 

atentado cometido por el dueño 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 11
• M!s adelante haremos el estudio -

ce este especial delito. 

(2!) Gonzillez de la Vega, op, cit. p. 173, 
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La locución ~cosa ajena", em~leada oor la ley al tipi­

ficar el robo, sólo puede tener una interpretación ractonalr­

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 ~or cual 

quiera de los sister.1as probatorios proc~sales o.ue el ol:jeto -

mueble materia de la infracciOn no pertenece al autor. Para­

la configuración del delito, poco interesa determinar con --­

exactitud quiOn es su leg!~imo propietario o poseedor1 este -

dato tendrá sumo inter~s para determinar quienes son los per­

judicados a los que se deba reparar el daño causado por el l~ 

drOn, pero no es necesario para la demostrac16n del delito, 

De todas maneras, conviene examinar algunas hipOtesis­

que pueden registrarse con motivo del apoderamiento de cosas­

ajenas, ?;>Orque de ellas derivan especiales reglas jur1dicas. 

a) Existen ciertos bienes pertenecientes a la Federa­

ciOn, a los Estados o a los Municipios que se denominan bie-­

nes del dominio del poder pdblico y se derivan en bienes pro­

pios del poder ~dblico (véanse art!culos 765 y siguientes del 

COdigo Civil). Generalmente los bienes del dominio del poder 

pd.blico son inmuebles, pero tambi~n pueden for:.1ar 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--
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seos del estado, mobiliario y enceres de los establecimtentos 

o servicios pQblicos, dinero o t1tulos del tesoro de las ent! 

dadas pdblicas, etc. Si del robo resulta perjudicada la Fed~ 

raci6n, el asunto ser~ de la competencia del orden federal de 

acuerdo con el inciso •e• de la fracci6n I del articulo 41 de 

la Ley Organica del ?oder Judicial de la Fcderaci6n. A con-­

trario imperio, dado nuestro sistema constitucional en que 

las facultades que no est~n expresamente concedidas a los 

funcionarios federales se entienden reservadas a los ~stados, 

si el robo recae en bienes muebles pertenecientes a las Enti­

dades Federativas o a los Municipios, la competencia ser~ de­

los tribunales comunes (artículo 1C4 y 124 de la Constitu---­

ciOn) 

b) El Apoderamiento puede efectuarse en bienes mos--­

trencos que, de acuerdo con el articulo 774 del cOdi90 Civil, 

son los muebles abandonados y los perdidos cuyo dueño se ign~ 

ra. 

Indudablemente las cosas mostrencas son ajenas al au-­

tor de su hallazgo porque no le pertenecen en pro~iedad; sin­

embargo, creemos que su apoclera~iento no ~uede estimarse co~o 

constitutivo de delito de robo por ausencia del elemento ant! 

juricidad, ya que el mismo C6dtgo Civil lo autoriza inclirect~ 

mente al imponer obligaci6n al autor del hallazgo entregarlo­

dentro de tres dlas a la autoridad municipal, lo que hace ---
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imprescindible la aprehensi6n de la cosa. El que se apodere 

materialmente del bien mostrenco y no cu1npla al mandato le-­

gal, habra incurrido en un incumplimiento simple de sus oblf 

gaciones civiles; pero si posteriormente procede como dueño­

Ue la cosa y la enajena, empeña o grava, podr~ estimarse el­

caso como constitutivo del delito de fraude a que se refiere 

1a fracci6n II del articulo 387, reformado, del Código Penal, 

por haber dispuesto de la cosa con conocL~iento de que no t~ 

n!a derecho a ello. Por supuesto, las anteriores observacio­

nes sOlo serán aplicables cuando se demuestre plenamente. 

IV. El aµoderamiento sin Derecho. "~a menci6n que -­

hace nuestro C6digo al describir el robo exigiendo para su -

integraci6n que el apoderamiento se realice sin derecho es -

inr.eccsaria, y en cierto sentido, tautológica, puesto que la 

antijuridi.cid:ld es una integrante general de todos los delitos 

cualquiera que sea su especie¡ as1 como el apoderamiento ?! 

ra ser constitutivo ae robo necesita ejercitarse sin derecho 

o antijurfdicamente, ast tambi~n la muerte de otro para ser­

delito de homicidio requiere que el acto sea il1cito, etc."­

(22) Jiménez de Asrta al definir al delito en general segan­

su sustancia jur1dica, llega a la conclusi6n de que Mes el -

acto t1pico, antijur1dico, imputable, culpable, sancionado -

con una peua aC.:ecuada y 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, c:it, p:lg, 413, 
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non de la infracciOn criminal, cuando el acto imputable a un­

hombre está tipificado especialmente en la ley y provisto de -

penalidad y no será delito si el agente lo ha ejecutado ltc~t~ 

mente; tal es el caso de las lesiones inferidas en ejercicio -

del derecho de corregir en los deportes, o ~n ejercicio de la­

profesi6n médica. Igual acontece en el apoderamiento de cosas 

ajenas sin consentimiento del perjudicado, pero con derecho, -

por ejemplo: en virtud de un secuestro legal. 

v, El apoderamiento sin consentimiento de la persona­

que puede disponer de la cosa conforme a la Ley. La acciOn de 

apoderarse de las cosas sin consentimiento de la persona que -

puede disponer de ellas con arreglo a la Ley puede manifestar­

se en tres diversas formas, segan los procedimientos de ejecu­

ciOn empleados por el autor, a saber: 

a) Contr~ la voluntad libre o expresa del pasivo de­

la infracciOn, lograndose el apoderamiento por el empleo de -

la violencia f1sica o moral contra el sujeto pasivo. En esta 

forma la rapiña ~uede acontecer que la v!ctirna, por el estado 

de miedo que la sobrecoge, entregue los bienes, pero esta vo­

luntad ficticia de entregar la cosa no destruye el apodera--­

miento il!cito, s1 que agrava legalmente su penalidad. 

b) Contra la voluntad indudable del pasivo de la in­

fracci6n, pero si.n el empleo de vi-olenc1:as personales, como ~ 
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en el caso en que la v1ctima contempla el apoderamiento sin -­

poderlo 1.mpedir por la rapid~z o habilidad de la maniobra de -

aprehensi6n o circunstancias an~logas. 

e) ?or Oltimo, en ausencia de la voluntad del ofend~­

do, sin conocimiento ni intervenci6n de ~ste cuando el robo se 

comete furtiva o subrepticiamente. 

Las tres anteriores hipótesis Je procedL~ientos de ej~ 

cuci6n del apoderamiento tienen como rasgo comOn el que se co­

meten sin consontimiento del pasivo del delito, que es el ele­

mento exigiJo por la ley. Cuando el apoderamiento se realiza­

con el consentimiento libre, ttícito o expreso del propietario­

º legitimo poseedor, desaparece la figura delictiva del robo -

por faltarle el elemento normativo a que nos estamos refirien­

do, 

Si el agente obtiene la entrega voluntaria de la cosa­

cor.10 resultado del aprovechamiento que hace del error del que­

la tiene, o mediante engaños, mentiras, falacias o maniobras y 

artificios dolosos, surge el delito de fraude (encabezado del­

art!culo JBG reformado del C6digo Penal). carrara dice que, -­

"siendo la propiedad un derecho alineabie, puede intuirse que­

el consentimiento tácito o expreso prestado libre y espont4ne!_ 

mente, para la torna del bien, elimina el hurto; y lo elimina -

al grado de que, cuando se ha prestado el consentimiento como-
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consecuencia de un engaño, desaparece también el hurto, sin -

perjuicio de que el hecho sea punible bajo otro t1tulo (frau-

de).• (23) 

1.3. OBJETO JURrorco TUTELADO. El objeto jurídico -

tutelado en el robo de infante es aquel valor protegido y re­

conocido por e~ 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 -­

i1icito objeto de nuestro estudio¡ considerando que la ltber­

tad debe entenderse como la facultad que tiene el individuoO 

para realizar todo aquello que desea, siempre ~e con la rea­

lizací6n de sus actividades no ofenda la moral y las buenas -

costumbres del nrtcleo social al que pertenece y cuando un me­

nor de doce años es privado ilegalmente de su libertad, en 

virtud de que tal privación es a todas luces ilegal, sufre 

una mutilaciOn seria su facultad de hacer lo que ~l desea, ya 

que quienes han coraetido el delito en su persona, lo que ha-­

cen es tenerlo consigo para presionar a sus familiares prete~ 

diendo obtener beneficios econ6micos, los cuales son perseguf 

dos comdrunente rgualmente en el robo el bien jur!dico tut~ 

1ado es la propiedad. 

(23) op. cít. paq. 218. 



C A P I T U L O III 

ROBO DE INFANTE 

l.l CONCEPTO DE ROBO DE INFANTE. El tipo penal cuyo 

estudio nos ocupa. se encuentra concretado en nuestro e~ 

digo Penal en la forma siguiente: 

"Arttculo 366. se impondrá de cinco a cuarenta años 

de prtsiOn y multa de cien a diez mil pesos, cuando la d~ 

tenci6n arbitraria tenga ~l carácter de plagio o sccues-­

tro en alquna de las formas siguientes ••. VI. cuando se c2 

meta el robo de infante menor de doce años, por quien sea 

extraño a su familia y no ejerza patria potestad sobre ~l 11. 

Correspondiendo al precepto legal transcrito al Capt­

tulo Unico del Titulo VigAsimo primero referente a la priv~ 

ci6n ilegal de la libertad, resulta incuestionable, que c2 

mo veremos al analizar el elemento tipicidad, es la liber­

tad como garant1a jurtdica, el bien tutelado o protegido -

por la norma en esta especie delictiva, y aqut encontramos 

uno de los presupuestos del delito. 

El sujeto activo puede serlo cualquíer persona que -

·por autodeterm.tnaci.6n voluntaria lleve a cabo el robo de ~ 

fante cuando no ejerza patria potestad y no tenga ningQn 
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nexo familiar con él, Y es el mismo menor, como titular del 

bien jurtdico protegido por la norma, el sujeto pasivo del -

delito. Uno y otro, constituyen otro ~resupuesto gener~l -­

del delito. 

Un cuanto al agente o sujeto activo del delito no ~­

sea incap:lz de entendimiento y violación de la acciOn y_ su -

reDultado, existirá la imputabilidad. 

Respecto a la norma penal, precepto y sanci6n, como-

9resupuesto general del delito, no hay nada que agregar, ba_!! 

tanda la transcripciOn del art1culo 366. 

Ahora bien, tra~ándose de un ti90 de resultado y na­

de mera comisiOn formal, al analizar los presupuestos espe-­

ciales, será necesario referirlos al hecho. En consecuencia, 

y siendo condiciones previas al hecho de naturaleza jur1dica 

o material ~ue lo condiciona, en el delito de robo de infan­

te se encuentra como nota primordial: el ejercicio de la pa­

tria potestad, cuya titularida~ no debe corresponder al suj~ 

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

El Código Civil vigente para el Distrito Federal y -

Territorios Federales, dispone en el articulado de su Tttulo 

octavo, que la patria potestad se ejerce sobre la persona y­

bier.es de los hijos de matrimonio, en la for~a siguiente: 
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r. Po= padre y la madre 

II. Por el abuelo y la abuela paternos; 

IXI. Por el abuelo y la abuela maternos. 

Este orden es preferente y s6lo a falta de los prime 

ros, ejercer~n 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 cond! 

cienes anotadas, ningGna 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 afiniead y por virtud 

de la adopci6n que da lugar al parentesco civil, El paren-­

tesco por consanguinidad existe entre personas descendientes 

de un progenitor o t:.ronco comtln; el C:e afinidad es el que,­

en virtud del matrimonio se da entre los parientes del espo­

so y la esposa, y entre los parientes Ce ~sta y aquf!.l. El -

parentesco civil sOlo se da entre adoptante y adoptado. 

Si bien el tutor no ejerce la patria potestad sobre­

el menor a su cuidado, la tutela es una instituci~n jur!dica 

sup1etoria de la patria potestad cuando no existe n~nguna --
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persona que en loa t4rm1nos de la ley, deba ejercerla, En-­

toncas, si loa derechos y las obligaciones del tutor respec­

to a su pupilo, son semejantes a los nacidos de la patria P2 

testad, un tute~, no obstante ser extra~o al menor por cuan­

to se refiere a los nexos de parentesco y no ejercer sohre -

la patria potestad, consideramos que no podr!a cometer el d~ 

lito a estudio respecto al menor que se encuentre bajo su t~ 

tela. 

l,2 CONDUCTA TIPICA, Siendo el delito acci6n t1µica, 

antijur1dica y culpable, necesariamente el elemento primarto­

y fundamental es la acc16n (lato sensu), es decir, el compor­

tamiento o conducta del hembra vivificando la descripciOn la­

gal, 

Por otra parte, como existen delitos de mera conduc­

ta o formales, que se perfeccionan por el solo actuar dol 

agente sin necesidad de resultado (los gritos eedictosos, el 

falso testimonio), y delitos materiales o de resultado en 

los cuales se requiere ademas de la conducta, un resultado -

(roho, homicidio), deben1os agroqar que ademas de la conducta, 

puede ser el hecho (aegttn el tipo de que se trate), el ele-­

mento objetivo, comprendiendo la conducta, el resultado y el 

nexo casual. 

"Ináependientemente de cuales y cuantos sean loa el! 
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mentes del delito, es indiscutible que cuando la descripc16n 

t!pica sea de una mera conducta, la conducta viene a ser 'el·-

primer elemento del delito dentro de la relaciOn lOgica con 

relaci6n a los restantes elementos del delito, Bettiol sos-

tiene que "el primer el.emento constitutivo del delito es su­

ministrado por el hecho t!pico, vale decir de aquel complejo 

de elementos materiales referibles a la conducta del agente­

que pueden quedar subsumidos bajo un esquema de delito 11
• En 

otros términos "entre los elementos fundamentales del delito 

emerge el comportamiento o sea la acción positiva o negativa". 

(24) 

Soler, después de definir el delito como la 11 acc10n­

ttpicamente antijur1dica, culpable y adecuada a una figura -

legal conforme a las condiciones objetivas de ~stas" señala­

cor.io elemento primario a la acci6n "que ha de ser entendida­

en ampl1simo sentido, comprendiendo tanto la conducata huma-

na como el resultado que produce, tanto la comis16n como la-

omis!On. Hay acci6n, toda vez, que un comportamiento carpo-

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

{24} Porte Petit, Celest~no. Apuntamientos de la Parte Gene-­
ral de Derecho Penal. Editorial Porrda. México, 196~, la. 
EdiciOn. paq. 153. 
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hombre, (251 

Jim6nez de As1ta asienta: •Empleamos la palabra acto 

(e indiscutiblemente acci6n lato sensu) y no hecho, porque -

hecho, es todo acaecimiento de la vida y lo mismo puede pr~ 

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 ad~s, que usamos de la 

palabra acto en una ~cepc10n m.1.s amplia comprensiva del as--

pecto positivo acciOn y del negativo omisiOn.• (26) 

En cambio Ferrar Sama Expresa: "La palabra acciOn -

ha sido criticada y no sin motivo, en el sentido de que al -

tener que utilizar la misma palabra como concepto es~ec!fico 

frente a la omisiOn, resultan repetidos los t~inos, gen6r! 

co uno y especifico el otro, evit~ndose con el empleo, en r~ 

ferencia a las dos formas de presentarse la acciOn, de las -

expresiones McomisiOn• y •omisiOn•. las cuales por otra par-

te, hacen que se adquiera precisiOn y claridad el t@rmino de 

delitos de "comisiOnM por •omisi6n•. (27) 

(25) Soler, Sebasti4n. Derecho Penal Argentino. EJitorial Da 
Palma. Buenos Aires,Argentina 1960.2a. EdtciOn.p. 227. 

(26) JJJUl!nez de Asda, Luis.La Ley y el Delito,Editorial An-­
dr@s Bello, Venezuela 1954, 2a, ~dictOn p&g, 273, 

(27) Ferrer sama. Antonio. Comentarios al COdigo Penal Espa­
ñol, Murcia, España. 1946, p3:g. 114. 
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Porte Petit considera "el término acción inadecuado, por 

no compren~er o abarcar a la omisión. Estima que acción es -

movimiento y omisión todo lo contrario, inactividad y por ser 

antagónicos, uno ~e ellos no ~uede servir de género al otro.­

Y p:>r lo que se refiere a la palabra acto, tampoco lo admite -

como aceptable porque, afirma, algunas veces constituye la a~ 

ciGn misma, pero otras, forma parte de la acción al estar --­

constituida por varios actos, como lo prueba la divisiOn de -

delitos unisubsistentes y plurisubs!stentes. Por rtltimo, --­

asienta que el t~rntino conducta es el adecuado para abarcar -

la ~cci6n y la omisitn (aun<JUe no el resultado)." (28) 

Conducta, a nuestro entender, es en realidad un término­

demasiado ampiio, porc1ue comprende todo el cornoortamiento hu­

mano sin excepci6n. Ast, en psicolog1a se habla de la condus. 

ta del hombre desde que, dentro del seno materno, se ~ace vi~ 

ble; cualquier acto del hombre por intrascendente que sea, es 

conCucta1 y si el Derecho debe tender a la mavor exactitud, -

es necesario concretar, en lo posible, a~uella forma de con-­

ducta q~e en s1, 9uede considerarse como excepcional o anor-­

mal por su negaciOn de valores éticos y jur:l.dicos. e..s1, sin­

<Jesconocer las objeciones anotadas, podemos aceptar el térmi­

no acciOn en su m~s ampiio sentido, porque reduciendo el con-

(2o) ci:r. Porte Petit. oµ. cit. ~·3g. 214. 
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cepto qen~rico a su connotaci6n jur1dica, lo ~~cernos comprens! 

vo de la omisi6n. 

A quienes critiq~en esta terminologia, se les olvida lo -

contradictorio que en s:t resulta llaraar Uelitos de "coMisiOn­

por omisiOn • a aquellos medios de co .. 1iei6n ineermedios entre­

una y otra forma de conducta. Si la com1Ei0n es actuar posit! 

vo, es actividad corporal y la om1si6n es lo o~uesto, es Cecir, 

actuacidn negativa, pasividad, ¿como es posible comportarse a:_ 

tiva y pasivamente al mis:Jlo tiempo?. De conformidad con el 

principio rie contradicciOn de la 16gica,\ios cosas o dos jui-­

cios, de los cuales uno afirma y el otro niega lo mismo exact~ 

mente, no 9ueden ser verdadezos al mismo tiempa y en ca~Cio, -

si uno de ellos resulta verdaderc, el otro tiene que ser, nec~ 

sariamente falso. Sin embargo, aceptamos e&a forma de delitos 

de •comisiOn por om1si<5n•, porque nos parece lo m!a ajustado a 

la realidad. Y del mismo modo admitimos el tOr~ino acciOn co-

mo lo hemos expuesto, es decir, con las salvedades asentadas,-

por supuesto, esta opini<5n no impide que utilicemos, indi:atin-

ta1nente, los vocablos conducta, hecho, etc .. 

La Conducta del Delincuente en el Robo de Infante.. El -­

tipo especifico de robo de infante, a diferen~ia de la mayor!a 

de los tipos contenidos en nuestro C'5d.igo Penal, no contiene -

una descripc1.<5n ciara de conducta, que como en el caso del ho­

micidio (matar), ~r eje;nplo, nos ?ermita en forma inmediata -
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saber cu&l es el ndcleo del mismo. Pero trat&ndose de un tipo 

especial en relación con el bdsico de privaCtOn ilegal de la -

libertad, podemos asentar que su elemento objetivo funda~ental 

es, precisamente, privar ó.e la libercad al ir1tante. No es, C.2, 

mo aseguran algunos, apoderarse del infante. Es importante h~ 

cer esta aclaración porque existen quienes, con escasa fortuna, 

estiman que el robo de infante "no est4 tipificado" y entonces 

recurren a verter la descrtpc10n del articulo 367 ( 11 comete el­

deli.to de robo: el que se apodera de una cosa ajena ••• "} den-­

tro del contenido de la fracci6n VI del articulo 366 y conclu­

yen que el injusto a estudio debe d\!scribirse como el "ai:;>oder!!_ 

miento de infante menor de doce años sin derecho y sin consen­

timiento ae quien ten9a derecho a ~l con arreglo a la Ley"1 y­

no existe nada m4s absurdo y contrario a toda lOgica, pues si­

se habla de delito se est4 haciendo referencia necesari~mente, 

a un tipo legal1 equiparar dos tipos que tutelan tan disblbo-­

los bienes jur1dicos equivale a reconocer la iqualdad de bie-­

nes, es decir, se llega a la et;i:uiparaciOn absurda: libertad -­

igual a propiedad. 

La conducta del delincuente en el robo de intante consis­

te pues, en la detención ar~itraria del menor de doce anos en­

una c'rcel privada o cualquier otro lugar, sin orcien de autor! 

dad com9etente y faera de los casos previstos ~r la Ley. En­

cuanto al delincuente, necesaria.mente debe aer ajeno a la f~-­

milia de la v1ctinia y no ejercer la patria raotestad sobre e.11a. 
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Re~Jltado en el Delito de Robo ae rnfante. Por resul--

tado, d~ce Porte Petit, ~debemos entender, el mutamiento jurt­

dico o jur1dico y 1na.terial, productor por un hacer (acc1.6n). y .... 

no hacer lomisi6n)" (29) Como puede verse, la postciOn del -

ilustre maestro, es ecl@tica. Decimos ecl~tica porque admite­

la concepc16n de las dos tendencias existentes sobre la elabo­

raci6n del concepto resultado. ~atas dos corrientes doctrina­

rias son: 

a) Concepci6n natural1st1ca, y 

b) Concepción jurldica o formal. 

Segdn la concepci~n natural1stica, el resultado es la -

consecuencia natural del actuar humano. 

En opini6n de Battaqlini, el re.aultado lo constituye la 

modificacidn del mundo externo producida por la accidn positi~ 

va o negativa del agente. Anttolise~ por eu parte, nos dice -

que "es res~ltado el efecto natural de la conducta humana rel!. 

vante para el derecho•. (30) 

Conforme a la m~sma concepciOn natural1stica, el resul­

tado material o mutaci6n en el mundo exter~or puede ser de di~ 

(291 op. cit. p49. lH 
(30) Citado por Porte Petit. op. cic. p&gs. ll4 y ¡is. 
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tintas clases: flsico, fisiolOgico y pslquico, principalmen­

te. Ast, Antolisei sostiene: ~Los efectos de la acciOn hum!. 

na, a~em4s de ser muy numerosos, generalmente son de diversa-

naturaleza en relación con la infinita variedad del mundo ex-

terior, y desde el puneo de vista del Derecho interesa hacer­

notar que los efectos de la acción pueden ser ftsicos, en ~-­

cuanto se verifican en la realidad f1sicar fisio16qicos, si-­

se verifican en el cuerpo del hombre y psicol6gicos si ocu--­

rreo en el alma humana•. (31) 

Por su parte Cuello Calón, después de explicar el re-­

su ltado de la acci~n como el efecto externo de ~eta que el D~ 

recho Penal toma en cuenta para sus fines, explica que el mi~ 

mo consiste en •una modificaciOn óel mundo externo (por ejem­

plo, la muerte de ~n hombre, el incendio de una casa) o en el 

peligro Qe que asta se produzca (por ejemplo la fabricaci~n -

no autorizada de substancias nocivas a la salud para espende~ 

las). La modificaciOn del mundo externo puede ser f!sica (en 

el caso citado de la muerte de un hombre) o ps1quica (la per-

cepci6n de una expresi6n injuriosa). Pero no sOlo la acciOn­

positiva, tambi~n la acciOn negativa, la omisiOn puede origi-

nar un resultado jurldicamente trascendente en cuanto i.mpide­

que se produzca la modif icac16n del mundo externo querido por 

la Ley". (32) 

(311 óp. Cit. ~9· llB. 
(32) cuello CalOn, Eugenio. Derecho Penal. Editorial Nacional~ 

lll!xico 1953. 2a. &diciOn. p~g. 298. 
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Esta doctrina moderadamente Seq"Jida por alqunos pena-­

l~stas, denominada concepci6n materiai, se o?One a la doctr! 

na tradicion~lmente sostenida y adn hoy de~end1da por qran -­

ndmero de penalistas, la llamada concepciOn formal o jurtdica, 

para la cual el resultado de la acci~n es la lesiOn o dafto -­

del bien jurtd1co penalmente protegidoM. (33) 

"Ho es defend1.ble esta .::oncepciOn que parte de la idea 

oe ~'\le todo delito produce un resultado lesivo. Indudableme~ 

te en todo delito hay lesi6n de un bten jur!di.co, pero esta -

lesión radica en el hecho ciel a9ente en cuanto es contrario a 

la norma.penal, lesión que como dice Betttol es un -atrtbuto­

del hecho", pero si todo hecho delictivo es por naturaleza l!, 

sivo de bienes jur1dicos no todos los delitos producen un re-

sultado dañoso, como los lla.mn.doa de1itos forniales, en los --

que la lesiOn del bien jurfdico coincide con la acc10n o con­

la om1si0n, pero no au resultado, pues carecen de 41; en éa-­

tos la acciOn o la omisidn no produce erecto externo. Iqual­

mente falta el resultado en todoa los delitos en el grado de­

frustraciOn y en el de tentativa. Por esta razOn, como Anto­

lisei afirma que el resultado no puede cons~derarse como un -

elemento indefectible del delito•. (34) 

Jiménez de Asda asienta: •El reau1tado no ea s6lo un-

(33} Cüe!io cal~n. op. cit. pllg. 299 
(34) op. cit. pi!<;. JOQ 
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cambio en el mundo material, y menos el estricto da~o y menos 

aCn el concreto y efectivo perjuicio, que s61o noa importa en 

la responsabilidad civil. También es •resultado" la mutaci6n 

en al mundo psfquico externo, como la impresi6n causada por -

la injuria en el sujeto pasivo que la recibe en privado o en­

viada por carta. Y adem4s, lo es el riesgo o óa~o potencial­

Y el peligro corrido, de los cuales habt6 Carrar~". (35) 

Porte P~tit, despu@s de afirmar la necesidad de acep-­

tar que la modificaciOn del mundo exterior pueóe ser f!sica,-

fisiolOgica o pstquica, y sus resultndos todos ellos, quedan­

inclufdos en el concepto de resultado material o mutaci6n en­

el mundo exterior, agrega: •en consecuencia, existe resultado 

material, cuando se produce una mutación en el mundo exterior, 

~ísiCa, fisiológica o ps!~uica, descrita por el tipo". (36) 

Contrariamente a la concepc16n naturaltstica, la llam~ 

da jurtdica o formal concibe el :Eesultado como una r.iutaci6n -

en el mundo jurldico o inmaterial. 

Como acabamos de exponer, este cambio o mutación jurt­

dica se da cuando el resultaóo de la acción es lesivo a un --

bien jurtdicamente tutelado. 

(35) J!íñenez de Asda. op. cit. ¡>49. 114, 
(36) Cfr. Porte Petit. op. cit. p49. 192. 
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Ahora bien, consideramos el. resultado como parte del -

elemento objetivo del delito cuando éste es de los llamados -

materiales, pudiendo ser propiamente material como la muerte­

de un hombre o puramente pstquico como el conocimiento de la­

injuria; no puede ser la violaci6n do.l Derecho porque el:··re­

sultado del acto no incluye valoración; es parte del tipo que 

describe y no debe mezclarse con la valorac16n, independiente 

de la descripcien. 

En el delito de robo de infante, la norma es ~rohibit! 

va y en consecuencia la conducta es positivar es decir, es -

delito material o de resultado. Pero, ¿cual es este result~ 

do?. Considerando que este delito afecta, directamente la l! 

bertad, o sea, un bien inmaterial, el resultado es de tipo 

psicolOqico. Por ello, dentro de la terminolog1a aceptada 

por Porte Petit, en este il!cito el elemento objetivo es un -

hecho. (37) 

Medios Comisivos del Delito de Robo de Infante. El d~ 

lito de robo de infante, por su descripciOn t1pica tiene un -

medio de comisiOn consistente en la captura y retenci6n del -

infante. En efecto, el ndcleo del tipo es privar de la libe~ 

tad, detener arbitrariamente, y ambos conceptos son equivalen 

tes. Privar, vale tanto como quitar, despojar, prohibir. --

(37) Cfr. Porte Petit. op. cit. p4g. i90. 
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OetenciOn arbitraria, significa retenciOn sin fundamento legal, 

es decir, iltcita, injusta. 

Por tratarse, repetimos de un delito que implica ~na 

norma prohibitiva, el modo de comisi6n debe ser de acciOn -

(strico sensu). Ahora bien, para la existencia de la accidn,­

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

rnotor de la accidn t!pica, con independencia de cu41 sea el r!_ 

sultado de la acciOn, pues la voluntariedad del resultado per­

tenece a la culpabilidad y no al tipo. Por tanto, como afirma 

Porte Petit •se requiere un nexo psicolOgico entre el sujeto y 

la acci6n,• (38) 

6n el robo de in~ante, basta que el agente quiera la -­

acc10n de secuestrar a su vtctima, para afirmar que ha obrado­

(entendido, claro está, que además de querer haya exterioriza­

do actos encaminados directa o inequ1vocamente a la realiza--­

ci6n ae su voluntad), y si se consigue o no el resultado, se -

dar4 el delito acabado o la tentativa en sus diversos grados. 

1, 3 CLl\SIFICACION DEL DELI~O A ESTUDIO EN ORDEN A SU -

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

(38) cfr. Porte Petit. op. cit. pág. 192. 



delito de robo de infante ee puede ubicar de la siguiente ma­

nerat 

a) De acci6n1 

b} De omisi6n1 

c) De comisiOn por omieiOn1 y 

d) Unieubaistente y Plurieubsistente. 

Ya hemos hecho referencia a las tres primeras clases.­

Delito unisubsistente ea aquel que ee consuma con un eolo ac­

to y plurisubststente cuando se consuma con varios actos. 

Por tanto, el robo de infante en orden a la conducta,­

ªª un delito de acciOn y plurisubsistente, ~ues los actos (no 

la accten que es el todo) son principalmente doa: captura o -

aprehensten del intante y su retencian en lugar ajeno al suyo. 

En orden a su Durac1e~. Por su duraci6n, o en orden -

al tiempo, loo delitos pueden ser, principalmente: 

a) Xnstant4neosr 

b) Permanentes1 

e) Conttnua~os. 

son 1natant4neos, los delitos en los cuales, la acc1en 

que los constituye s6lo en un instante se realiza, se consuma. 
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El car4cter de tnstant4neo se entiende dentro de la relativi­

dad que prestan los tipos a su ejecucidn1 el homicidio segui­

do de lesiones, por ejemplo, es instant4neo aunque entre el -

momento en que se causen las lesiones y la muerte haya trans­

currido loe t4rminos mllximos señalados por la Ley para estt-­

mar el hecho de la muerte como homicidio; y asto porque el -­

tiempo transcurrido no tiene relevancia jur1dica y porque la­

muerte de la v!ctima constitutiva del ndcleo del delito, s6lo 

en un instante se produCe. 

Delitos permanentes son aquellos en los cuales la ac-­

ctdn se prolonga en el tiempo, de tal modo que cualquier me-­

mento del delito puede imputarse a tttulo de oomisi6n. 

Es continuado, el delito en donde existe unidad de ej~ 

cuciOn y pluralidad de acciOn. 

El robo de infante, en orden de su duraci6n, es delito 

permanente, pues la privaci6n de la libertad persiste en el -

tiempo y el delito no ~ hasta que no cesa la detenciOn -

arbitraria. 

En orden al resultado los delitos pueden ser formales 

y materiales. 

l,4 ASPECTO NEGATIVO DE LA CONDUCTA EN EL ROBO DE --
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Ii.~FANTE. La Ausencia de conducta equivale a falta de accion­

o de omisión 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 h1?6te­

sis indiscutibles de ausencia de conducta. 

Jiménez de Asda estima que "s.i intentara sistematizar­

los auténticos casos de ausencia de acto, los reducirla a: --

1) El sueño y el sonambulismo; 2) La sugesti6n, la hipnosis 

y la narcosis; 3) La inconsciencia; y 4} La fuerza irresi~ 

tible. • (39) 

El cOdigo Penal en la fracci6n I del articulo 15 esta­

blece como circunstancia excluyente de responsabilidad penal, 

"obrar el acusado impulsado por una fuerza f1sica exterior -­

irresistible". 

La fuerza f!sica irresistible o vis absoluta es la vi~ 

lencia por un individuo ejercida sobre otro, de tal modo, que 

@ste se ve obligado a ejecutar un acto co~?letamente contra-­

ria a su voluntad, y precisamente porque no actOa en forma e~ 

pont~nea, no puede atribu!rsele la acci6n. 

(39) Cfr. Jiménez de Asaa. op. cit, p4g, 604. 
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En nuestra opiniOn, no ha habido conducta siempre que­

por cualquier motivo falte el elemento voluntad en el agente; 

pues como hemos dicho anteriormente, para la existencia de la 

acciOn debe quererse el movimiento cor?oral en que la misma -

consiste. No habiendo volici6n en el agente, no habr~ acciOn 

faltara es?ontaneidad o autodeterrninaci6n y el agente obrara­

eñ forma similar al violentado por la fuerza f1sica exterior­

irresistib!e. 

Cuando el sujeto activo en el delito de robo de infan­

te actOe en condiciones tales que no puede atributrsele el a~ 

to como querido, habrá ausencia de conducta y, en consecucn-­

cia, de delito. 
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2. LA TIPICIDAD Y SU AUSENCIA. 

2.l CONCEPTO DE TIPO Y TI~ICIDAD. 

La tipicidad, constituye otro elemento dentro de la -­

teorfa general del delito, ya que el tipo es un presupuesto -

de la tipicidad, siendo ésta segan los tratadistas, la rela-­

cien conceptual necesaria, es decir, que no puede haber educ~ 

ci6n de la conducta a~ il1cito, si no contamos previamente --

con un tipo que sea el marco legal, en el que quede subsumida 

la conducta o hecho. 

Concepco del Tipo: El Tipo a decir de ~on Celestino -

Porte Petit, es "La conducta o hecho, descritos por la norma, 

o en ocasiones, esa mera ctescripciOn objetiva, conteniendo -­

adem~s segdn el caso, elementos normativos o subjetivos o am-

bos", \40) 

El maeetro ~ariano Jiménez Huerta, define al tipo como 

"El injusto recogido y descrito en la Ley fenal. (41) 

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

forma legaL de cteterminaci6n de lo antijur!dico punible su---

(4o) op. cit. p.1g, 424 
t41) Jilae!nez i:uerta, Mariano. La Ti9icidad. Editorial Porrrta­

Maxico 1955. la. EdiciOn. pág. 47. 
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puestas condiciones normales en la conducta que se describe". 

(42) 

2.2 ELEMENTOS DEL TIPO. 

La doctrina pena! en lo referente a los elementos del-

tipo seña.La como tales al: Elemento naterial y al r:lemento -

Jurtdico. 

El maestro Ignacio Villalotos, define el elemento mat~ 

rial de la siguiente forma: "Cuando el acto recae- sobre una­

cosa, se dice que l!sta es eJ. objeto material o de la acciOn". 

(43) 

Por lo que se refiere al elemento JUr!dico, Don Celes-

tino Porte Petit, dice que es: "El valor tutelado por la Ley 

Pena.L". (44) 

El maestro Porte Petit, da una basta explicaciOn acer­

ca de los citados elementos, es por ello que a continuaciOn -

citamos la referencia que hace el citado maestro en torno a -

los elementos del tipo. 

(42) Villalobos, Ignacio. Derecno Penal ~exicano. Editorial -
Porraa. nAxico, 1983.4a, Edición. p.19. 267. 

(43) Villalobos, Ignacio. op. cit. p~g. 279. 
(44) Porte Petit. op. cit. p4g. 49. 
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"Elemento del juicio cognitivo. .?\hora bien, el pro-­

pie Mazger, coloca entre los elementos t!picoR descriptivos Y 

los puros normativos, a los elementos del juicio congnitivo, -

cons~derando que se trata de caracter!sticas t!picas sobre -­

las que recae un determinado juicio con arreglo a la cxperie~ 

cia y a los conocimientos que lista proporciona. 

Ele.~entos normativos. Los eleMentos normativos son de 

dos clases: 

a} Elemento de valorac16n jur!dica. Existen estos --­

cuando la ley dice por ejempl.o: "cosa ajena", "funcionario," 

etc. 

b) Elementos con valoraci6n cultural. Se manifiesta -­

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

Elemento subjetivo del injusto, en fin, la doctrina h~ 

ce hincapiO en los elementos subjetivos del injusto, crue con­

s~sten en "Caracter1sticas subjetivas, es decir, situadas en­

el alma del autor•. 

El Sujeto Activo, requerido por el tipo, es un elemen­

to de Aste, pues no se concibe un delito sin aquel debiOndose 

entender por sujeto activo, el que interviene en la realiza-­

c10n del delito como autor, coautor o complice. 
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E_!_ sujeto activo puede ser cualquiera y entonces esta­

mos frente a un delito coman o indiferente1 pero en ocasiones 

el tipo exige determinado sujeto activo, es decir, una cali-­

dad de dicho sujeto, origin4ndose los llamados delitos pro--­

pios, especiales o exclusivos. 

en todo delito debe existir un sujeto pasivo, sin olv! 

dar que no se da un delito sobre st mismo, porque no es admi­

sible un desdoblamiento de la personalidad hum~na de modo que 

ésta puede considerarse, a un mismo tiempo, desde cierto punto 

de vista, como sujeto activo y desde otro como sujeto pasivo •·· 

del delito". (4 5) 

t:.l maestro Jimaonez Huerta, establece, que la "Primera­

condiciOn que se requiere para que una conducta humana sea -­

valorada ue antijur1dica es la de que lesione o ponga en pel! 

gro un intcrás tutelado por el Derecho, esto es, un bien jur! 

dice. Nos sigue diciendo que los bienes o intereses jur!di-­

cos, no son conceptos vagantes en el espacio sin objeto y sin 

fin, sino que encarnan un reflejo de los valores sobre los -­

que descansa la vida de relaciOn". 

<45} Porte Petit. op. cit. p4g. 43 y siguientes. 
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2, 3 CLASIFICACION EN OnDl::ll AL TIPO, 

Una voz citado el conce9to y los elementos del tipo, -

haremos menc1en a la clas1f 1cac10n del delito en orden al ti­

po, 

en sin fin de clastticaciones han s!do formuladas per­

les tratadistas del Derecho Penal, a continuaciOn citaremos -

algunas de ellas1 

con Edmundo Mezger, elabora la siquionte clasif icactoftt 

ll) Delitos c1e resultlldo y de simple 1lctividad1 

b) Delitos de lesiOn, do peligro concreto, 

peligro abstracto1 

e) Delitos b!sicos o fundamentales1 

dJ Delitos cualificados o orivileqilldos1 

el Tipo independienter 

f) Tipo especilll culllificlldo1 

q) Tipo especilll privilegiado1 

h) Delitos de varios actos1 

1) Delitos compuestos en sentido eatrictor 

j) Oe!itoa permanentes1 

delitos 

k) Delitos mixtoa1 a) Acumulativ~mente formados, 

b) Alternativamente formados, 

l) Tipos necesitados de comp!emento 

do 
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(Leyes penales en sentido amplio)". (46) 

El Doctor Luis ~1ménez de Asaa, establece la siguiente 

clasificación: 

ºa). Tipos fundamentales y es9eciales1 tipos fundame!!_ 

tales cualificados y privilegiados1 

b) Tipos independientes y sub0rdinados1 tipos b.401--

ces y complementarios; 

e) Clasificaci6n atendiendo al acto1 

l. Tipos de formulaciOn libre, casu1stica, altern~ 

tivos o acumulativos. 

2) .otras clasificaciones: en orden al resultado. 

3) .Los delito• condicionales {que no son especie -

de los tipos) • 

4).Delitos de resultado cortado. 

d) clasificaciOn atendiendo a los elementos subjeti-­

vos del injusto. 

1) Por los e1ementos subjetivos referentes al au--

tor. 

2) Por los elementos sul:jetivos fuera del agente•'' 

(47) 

(46) Citado por Castellanos Tena. op. c~t. p~g. 84 
147) op. cit. pl!g. 83. 
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Porte Petit hace mención de la siguiente clas1f 1caci6n 

de los tipos: 

"Tipos tundamentales o b!sicos. Es aqu@l que no deri-­

va de tipo alguno, y cuya existencia es totalmente independie~ 

te de cualquier otro tipo. 

Tipos especiales. Se forma autom&ticamente, agregdndose 

al tipo fundamental otro requisito. 

'l'ipos especiales calificados. cuando se forma auto:n4-

ticamente agregando al tipo fundamental o b4nico, otro requi­

sito que implique aumento o agravaciOn de la pena. 

Tipos especiales privilegiados. Se forma autOnomamen­

te, agregando al tipo fundamental otro requisito que implica­

disminuciOn o atenuación de la pena. 

Tipos independientes o autOnomos. Es el que tiene vi­

da, existencia autOnoma o independiente. 

Tipos complementados, circunstanciales o subordinados. 

Es aquel que necesita para su existencia el tipo fundamental­

º b4sico y añadidndosele una circunstanciA, pero sin que se -

origine un delito autOnomo. 
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Tipos complementados, circunstanciales, subordinado o­

privilegiado. Es aquel que necesita para su existencia un ti­

po fundamental o b3sico, al que se agrega una circunstancia -

atenu4ndolo. 

Tipos complementados circunstanciales o subordinados -

cualificados, Es aquel que necesita para su existencia un t! 

po fundamental o básico al que se agrega una circunstancia 

agravándolo. 

Tipos de formulaci6n libre. Es arzuel que no se señala 

en forma casu1stica la actividad productora del resultado t!­

pico, pudi~ndose en cualquier medio id6neo producirse o real! 

zarse el nOcleo contenido en el tipo. 

Tipos de formulaciOn casu1stica. Es aquel que señala­

casu1sticamente la conducta productora del resultado ttpico". 

(48) 

El robo de infante es de tipo calificado, tomando en -

consideraciOn qu·e el tipo básico vendrta siendo el delito co­

nocido como privaciOn ilegal de la libertad, establecido en -

el ~Ociigo Penal para el Distrito Federal, en su articulo 364. 

2.4 AUSENCIA DE TIPO. La ausencia de tipo, o sea la­

na ~de.:uaCión de la conducta, constituye el aspecto negativo 

(48) op, cit. pag. 44&. 
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del tipo. 

Don Celestino Po~te Petit, define a usta figura jur1d! 

ca en los siquientes t~rminos: "hay ausencia de tipo cuando­

una conducta o hecho no estSn descritos Em la norma penal". -

(49) 

El Doctor Luis Jiménez de AsOa, establece al res?ecto­

que "La ausencia de tipo presup0ne la absoluta imposibilidad­

de dirigir la pereecuciOn contra e! autor de una conducta no-

descrita en la ley, incluso aunque sea antijur!dica". (SC\) 

Sn nuestra opiniOn, estaremos ante ia ausencia de ti~n 

cuando la Ley no disponga nada en torno a una conducta ~~e -­

tenga caractertsticas de ilicitud. 

2.~ CAUSAS DE ATIPICIOAD. En principio consideramos-

oportuno definir la atipieidad,, entendida como la ausencia -

de tipicitlad en el robo de infante, tiene lugar cuando el su­

Jeto activo es miembro de la familia uel menor o ejerce la p~ 

tria potestad sobre éli si la edad del ~enor excede de loe -

Cace años y en fin, cuando talte uno solo de los requisitos -

inaispendab~es señalados en el tipo legal. 

(49) op. Cit. p!g. 314. 
(50) op, cit. pag. 264. 
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Cl maestro Porte Petit, menciona que "para señalar las 

"Atipir.:idades", bastara. colocarse en el aspecto negativo <le -

cada un,.J de los elementos integrantes del tipq: 

a) Ausencia del presupuesto de la conducta del hecho. 

b) Ausencia de la calidad del sujeto activo, requeri­

da en el tipo. 

e) Ausencia de la caliaad del sujeto pasivo, requeri-

da en el tipo. 

d) Ausencia del objeto jur1dico. 

e) Ausencia del objeto material. 

:) Ausencia de las: 

1) De referencias temporales 

2) Oc: referenc1~1s especiales. 

J) De referencias de otro hecho t?Unible. 

4} De referencia de otra 1ndole, exigida por el -­

tipo. 

S} De los medios empleados. 

9} Ausencia del elemento normativo y, 

hJ Ausencia del elemento sutjetivo del injusto", 

(51) 

En el oelito ae robo de infante, podr1amos señalar e~ 

~Sll :jrte Petit. op. cit. p~g. 47d. 
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mo causas de atipicidad, que el menor tuviera 14 afios, i' que­

la privaciOn de libertad la efectuara un familiar. 
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3. LA ANTIJURIDICIDAD 

3.1 CONCEPTO. En tanto exista un comportamiento que -

encuadre en el exacto cumplimiento de lo jurtdico, se esta-­

blece una conducta considerada como licita, pero si nos apaE 

tamos de tal comportamiento estaremos cayendo dentro de lo ªE 

t!Jur1dico. 

Ahora bien, el citado elemento a estudio, en un senti­

do comdn y corriente, se entiende como lo contrario a Derecho, 

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

uans Welzal, respecto al t~rmino denominado anti.jur:tc! 

dad, establece el siguiente raciocinio: "Imaqindndose, perso­

nificaúo el orden jurtdico, frecuentemente se denomina a la -

ant11uridicidad como un juicio de valor negativo o juicio de­

disvalor del derecho sobre la acci6n, en lo que se debe tener 

siempre presente es lo gr~f!co del tOrmino, ya que la antiju­

rtdiciaad no es naturalmente un mero juicio de disvalor, sino 

una" caractertstica de disvalor de la acciOn. 

Por ello la antiJuridicidad es un juicio de valor obj~ 

tivo, en cuanto se realiza sobre la acciOn, en base a una es­

cala general precisamente del orden social jurtdico. El obje­

tivo se valora, a saber, la acción, es en cambio una unidad -
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de elementos objetivos (del mundo exterior] y subjetivos (cst-

qu1cos) •, (52) 

En conc1usidn podemos establecer c:ue la antijuridicidad, 

se presenta como una caracterlstica escenctal del accionar del 

sujeto activo y no como un elemento perturbable del orden so-­

cial, es decir, lo antijurldico no os lo contrario a lo esta-­

blecido por la norma, en tanto no se llegue a 1riaterializar la-

acciOn, que es lo que produce la antijuridic:ldad, y por ende -

la alteraci6n del orden jurldico establecido. 

El profesor Porte Petit, nos dice que la antijuridici-­

dad es nuna conducta que siendo ttpica no est4 protegida por -

una causa de justificac1en.". (53) 

Para el alem4n Hans Welzel la 11 Antijuridicidad es el -­

desacuerdo de la acci6n con las exigencias que i~pone el Dere­

cho para laa acciones que se realizan en la \'ida social." (54) 

Don Iqnacio Villaloboe, estab!ede que !a anttjuridici-­

dad es !a "oposic16n al Derecho." (55) 

(52) welzel, Hans. Derecho Penal,Parte General. Editorial de -
Palma,Buenos Aires, Argentina.1956.la.EdiciOn p~g. 57 

(53) op. cit. p4g. 2~5. 
(54J Welzel, Hanz. op, cit. p!g. 59. 
(55) op, cit. p4g, 121, 

111 ~r 
MULlW;A 
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En nuestra opiniOn, coincidimos con las ideas del maes­

tro Porte Petit, toda vez que estaremos en presencia 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 SebastiAn Soler dice que, "nadie ha 

expresado mas elegantemente que Carrara, ese doble aspecto de 

adecuaciOn a la Ley de contradicci6n al Derecho, cuando afir­

ma que el delito en tanto implica identidad de la conducta -­

del hombre con el hecho descrito en el tipo penalr pero esta-­

armon1a es disonante, en cuanto representa una contraaicci~n -

con las normas de valoración que el propio tipo tutela y pro-­

tege. '' (Sb) 

Para Max Ernesto Hayer "las normas del Derecho emanan -

de las culturas, esto es, de aquel conjunto de mandatos o pro­

hibiciones impuesto a los individuos como imperativos de la m2 

ral, de la religión o de la costumbre, sobre los cuales se ba­

sa la vida de relación y que crean el modo de pensar y de sen­

tir (la cultura) de una determinada sociedad. El Legislador -

no crea la norma jur1dica a su capricho, sino la extrae de la­

norma de cultura. Esta, proporciona los criterios instrument~ 

les necesarios para valorar la antijuridicidad de una conducta 

\56) op, cit. p4q. 326 
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y para alcanzar ei ideal de justicia, contenido y !!n del De-­

recho, cuya esencia consiste •en ei loqro de la total armon1a, 

en la compensaci~n de antitesis y en la distriblci~n de bienes 

dentro de las posibilidades de la cu!tura vivida•. (57) 

Pero, como acertadamente afirma r•azger, •una ant.ijurid! 

cidad en st" no existe, sino sOlo una antijur:td1cidad en el C,!. 

so concreto. Y esta antijur1die1dad del caso concreto trascien 

de del hecho a la vida social que enjuicia, no en terma aislada, 

sino sumergido en el universo de sucesos y valores integradores 

del mundo que rodea nuestra individualidad." (58) rranz Von -­

Ltszt afirma que 'existe una antijur1d1c1dad formal, cuando la 

acc>6n t1pica infringe una norma estatal, un r:landalo o 1.1na pr~ 

hibiciOn del orden jurtdico, y otra material, cuando la acc16n 

t!pica constituye una conducta socialmente dañosa, que concre­

tamente se da si se lesiona o se pone en peligro un bien jur!­

dico, • (591 

3.2 ANTIJURICIDAD FORMAL y MATERIAL, Esta distinci6n-

entre antijuricidad formal y antijurididad material o substan­

cial, no es sino el doble aspecto de un mismo problemai la fo~ 

<57) Mayer Max, Ernesto. Filoeofta del Oerecho.Traducc16n.aa.r­
celona, &sriaña. 1937, la, Edici6n. pl!q, 75, 

(58) :·1azger, Edmundo, Tratado de Derecho Penal. Editorial Re­
vista de Derecho Privado. 1938. Madrid, Espaaa.la. Ed,-­
pllq. 341. 

(59) von Liszt, Frank. Tratado de Derecho Penal. Editorial 
Reus, Madrid, España. 1927, 2a, Edici6n. pl!q, 341, 
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roal contradicciOn a la norma ~ue en st misma encierra el acto 

injusto por un lado, y la ofensa, daAo o peligro, a bienes j~ 

rtdicos tutelaaos por la mia~a norma, ofensa que implica una­

ne9aci6n de los valores sociales que forman la eeencia !' nat~ 

raleza del orden jur1dico. 

Una conducta adecuada formalmente a una figura le9al,­

no representa, siempr~ una 1nfracci6n Je un m~ndato o prohib! 

ci6n del orden jurtdico. Quien en determinada situaci6n de -

peligro injusto priva de la vida a otro, no infrinqe la norma 

no matar3s; no contraviene el orden jurtdicn, sino lo afirma­

al ejercitar el derecho de defensa legttima: 

De lo expuesto, se deduce que no ba~tft el formal encu~ 

tl&amien~o de una conducta al tipo para afirmar su antijuridi­

cidad. ~s preciso que esa conducta sea positivamente antiju­

rtdica. Pero en nuestra Ley, y qeneralmente en ninquna Ley,­

enconcramos reglas para determinar en forma po~itiva la anti­

juridicidad, Ordinariamente los cOdi9os resuelven el proble­

ma en forma neqat1va, estableciendo cu~ndo o en qué casos la-

3cci6n t!pica no es antijurtdica. r.n s!ntesis, "una conducta 

o hecho son antijurtd.icos cuando siendo ttotcos no est&n prote­

gidos 9or una causa de justificaci6n". (60) 

(GO) op. cit. p~g. 3:4. 
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La Antijuridicidad en el Robo de Infante. Cuando ee -

actualiza la conducta mencionada en el articulo 366 fraccidn­

VIdel COdigo Penal, se infringe la norma que garantiza la li­

bertad indiviuual en su m~s amplio sentido; se atenta contra­

e! inter~s social al perturbilrse el orden jur1dico, y al ~fi~ 

marse una voluntad contraria a la voluntad de la Ley, se ofe~ 

de la esencia misma del Derecho. En tales condiciones, e~ -­

antijur1dico el acto de apoderarse de un infante menor de do­

ce años por persona ajena a ffU familia v que no ejerza la ~a-­

tria potestad sobre ~l: entendiUo naturalmente, la inoperancia 

de alguna causa de justif icaciOn. 

3.3 CAUSAS DE JUSTIFICACION. Lvidentemente entre loR 

fac~ores positivos y negativos del delito, nuede~ Garee su--­

pueetos en loe que hay la ausencia de antijuridiciUadr en los 

casos en que la conducta tínica est~ en aparente oroeici6n al 

Derecho y sin embargo, no sea anti.jurídica por mediar alquna­

cauea de jostificacidn, por lo que las causas de justifica--­

ciOn 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 t!pica por ajustarse a los presupuestos del art1culo 302 -

del C6J.i90 Penal viqente, y no obstante puede no ser antijur! 

dica, si se descubre que obr6 en le-;J1tima defensa, i:ior estado 

de necesiJaü o en presencia de cualquiera otra justifican•-. 
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te." (61) 

3. 4 CONCEPTO DE LAS CA!JSAS DE JUS1'!FICACIO,I. El ju--

rista español Eugenio Cuello CalOn, define a las causas de li 

citud como "Aquellas en que el agente obra en condiciones no~ 

males de imputabilidad, obra con voluntad consciente, pero su 

acto no es delictivo por ser justo, ajustado al Derecho, la ~ 

situaciOn especial en que cometiO el hecho constituye una ca~ 

sa de justificación de su conducta". (62) 

Pñra el licenciado I.qnacio Villalobos, "Las excluyen-­

tes de responsabilidad son pues, condiciones excepcionales -­

q~e concurren a la realizaciOn de un hecho t1pico del Derecho 

~enal, por las cuales el acontecimiento deja de ser delictuo­

so, a pesar oe su tipicidad, y por tanto produce la responsa­

bilidad C)'Ue es j.nherente al delito". (63) 

Don Celestino Porte retit, establece respecto de las-­

causas de justificación que "Existe una causa de licitud cua~ 

do la conaucca o hecho siendo t1pico son permitidos autoriza­

dos o facultados por la Ley, a virtud de ausencia de interés­

º de la existencia de un interés preponderante.•• {64). 

(61) castellanos Tena, Fernando. Lineamientos g1eMentales de-
oerecho Penal. Editorial Porrda.~éxico.1974.ea.Ed.p.179. 

(62) op. cic. p&g. 84. 
(63 l op. cit. p4g. 126. 
(64) op. cit. p!g. 142. 
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En nuestra opini6n, las causas de licitud, son circun.!!. 

tancias previstas por la Ley, que benefician a sujetos que ª2. 

tdan defendiendo un inter~s preponderante, a pesar de produ-­

cir un resultado tipico". 

J • 5 OIFERENTES CAUSAS DE ,TUS"l'IFIC/\CIOl;. Nuestro Ctldf_ 

go Penal establece en su artículo 15, abiqarradamente confun­

didas con otras causas de exclusi6n de nena y de la responsa­

bilidad, las siguientes causas de justificaciOn: 

a) Leg!tima defensa; 

b) Estado de necesidad1 

e} cumplimiento de un deber; 

d) Ejercicio de un derecho y 

e} Obediencia debida o jer&rquica. 

La defensa legítima puede definirse como la reacciOn -

necesaria contra una agresión injusta, actual y es.~ont4nea. -

Si la reacci6n satisface los rerruisitoa de "roporcionalidad,­

racionalidad y necesidad con la agresiOn, cualquiera que sea­

la lesiOn causada al autor de ~sta, no ser4 il!cita por ac--­

tuar la legitima defensa como una causa objetiva de justific~ 

ci6n. 

El estado de necesidad, adquiere existencia como just! 

ficante de ilicitud, cuando el necesitado, ante el conflicto­

de úes intereses jur1d1camente tutelados, se ve precisado a -
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sacrificar uno de allos para salvaguardar el prev~lante. ne -

admite, generalmente, que cuantlo en el conflicto chocan dos -

intereses de valor distinto, si se sacrifica el de mayor im-­

portancia para salvar al de menor entidad, la acci6n es anti­

jur1dica, si la acciOn destruye al inter~s de ~enor valor sa! 

vaguardado al de mayor jerarqu!a, se le considera l!cita, y -

si el conflicto se da entre intereses de igual cateqorta, su~ 

siste la antijuricidad, pero entra en func16n una eximente de 

pena o de la culpabilidad, on favor del autor, porque su ac-­

tuar no aepende de una motivaciOn normal sino que le es im--­

puesto en forma imperativa por las circunstancias del momento. 

Como en el caso del n~ufrago quien para salvar su vida, sacr! 

fica la de otro n~ufrago sujeto a un endeble ~adero que s6lo­

puede s~portar el peso de uno. 

La fracción V del articulo 15 del C6digo Penal dice: -

"Obrar en ••• el ejercicio de un derecho consignado en la Ley". 

El ordenamiento jur1dico otorga al individuo, como _t;iersona en 

s1, en atención a las profesiones, cargos y oficios que des~ 

peña mOltiples derechos, regulando su ejercicio en forma ade­

cuada para el bienestar social. En consecuencia, quien act~a 

en ejercicio de un derecho en la forma ~ue la Ley autoriza, -

no comete acción antijurtdica alguna, aOn cuando su comporta­

m1ento lesione o ponga en peli9ro otros intereses humanos que 

el Uerecho protege. 
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La misma fraccien V citada, estAblece: "Obrar en cum-­

plimiento de un deber ••• consignado en la Ley". correlativame~ 

te a los derechos que otorga el ordenamiento .iurldico impone­

deterrninados deberes en atenci6n al individuo en su car4cter­

de persona ftsica, o a los cargos pttblicos que desempeñe. En 

cumplimiento de estos deberes pueden lesionarse bienes jurldi 

cos vitales de la sociedad o derechos subjetivos de otras peE_ 

senas. Si la ley impone imperativamente el cumplimiento de -

estos deberes, no puede valorar de antijurldica las conductas 

realizadas en su cumplimiento. No actda antijurldicarnente el 

que al detener a un delincuente sorprendido infraganti, use -

de la fuerza para contrarrestar la resistencia violenta de ~~ 

te, ni los soldados de un pelotOn de fusilamiento al ejecutar 

una sentencia de muerte, etc. 

supone: 

Se ha afirmado que la obediencia debida o jer~rquica,--

a) La existencia de una relación oficial de subordin~ 

c16n. La obediencia debida no puede exiqirse a -­

quien no est4 obligado a obedecer. 

b) Que la orden emane del superior y se ex~ida dentro­

de los limites de su competencia en relaciOn con el 

subordinado. 

e) Que la orden reana las forrilalidadea !eg~les y los -

Jem~·s requisitos que el procedimiento establezca. 
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Pero como artn así la orden puede referirse a la ejecu­

ci6n de un acto il1cito (y la justificante requiere en la ley 

que la circunstancia de ser delictivo el mandato no sea evi-­

dente ni conocida nor el inferior ier.1rc¡uico) se añade a los·­

requisitos anteriores, el derecho de desobediencia que puede­

tener el subordinado, salvo en casos mu~.' excet;>cionales. 

Algunos autores añaden a las causas de justificaciOn -

anteriormente señaladas, el consentimiento del ofendido. A -

este respecto podemos decir, en t~rminoll generales, que sOlo­

es relevante cuando se refiere al ejercicio de una libertad -

cuya garantta constituye el inter~s social. 

Cita Jim~nez Huerta, el caso ocurrido en Italia y fa-­

llado por la corte de Casación el 2 5 de junio de 193 9. ºCam!, 

la Catapano de 25 años de edad, ~anten!a relaciones de novia~ 

qo cor. un joven de su misma edad llamado Uario, que bien pro!!. 

to impone plenamente a camila su voluntad hasta el extremo de 

desflorarla y hacerla suya. A partir de este !nstantc, !·tario 

dominado por los celos y mediante la amenaza de abandonar a -

la joven deshonrada, somete a esta a un verdadero martirio m~ 

ral y f!sico. La obliga a que deje crecer los cabellos, ves­

tir habites, no salir de su propia rec~mara, no recibir v!si• 

tas, no hacer su aseoy necesidades personales sino en stt pre­

sencia, cuidando de escribir su propio nombre con 14~1z en v~ 

rias partes del rostro de Camila para cerciorarse de si ~ata-



89 

se ha lavado y contravenido su prob1bici6n. Poco tiempo Jee­

pués la obliga a dormir con los pies atados y durante el d!a­

a permanecer unida, por medio de una cadena sujeta a un pie,~ 

a la m4quina de coser. Toda esta situaci6n era consentida y­

soportada por Camila ante la amenaza de abandono y deohonor -

con que Mario la conminaba. El Tribunal llamado a juzgar a -

este celoso y cabernario individuo, comnrobO el consentimien­

to de Camila, consider6 que dicho consentimiento no fue inva­

lidado por la violencia, pues la amenaza de rom~er el amasia­

to no tenia el carácter de injusta, y en consecuencia, el l:e­

cho cometido no constitu1a delito por estar legitimado por el 

consentimiento del sujeto pasivo. La Corte suprema, por el -

contrario y con mejor criterio jur1tl1co, considera el consen­

timiento doblemente inválido: por estar vic~ado ~or la viole~ 

cia moral y por recaer sobre la libertad personal, "bien in-­

disponible, que s6lo, como se ha dicho, dentro de ciertos 11-

mites (de los que el caso enjuiciado est.! ciertamente muy le­

jos) puede tolerar la propia lesi6n mediante el consentimien­

to del titular. Pero de privar a la Catapano de su libertad­

personal 1 cuando esta privaci6n fue larga, tormentosa e inhu­

mana, cualquier consentimiento del sujeto pasivo no elimina - .. 

el delito, porque la privaci6n de su libertad personal no po­

d1a Catapano consentir, por no poder ella v4lidamente dispo-­

ner de este bien, eminentemente de orden pdblico". (65) 

(65) op, cit. pág. 175, 



90 

causas de Justificaci6n o Ausencia de Antijuridicidad­

en el P.obo de Infante. 

a) Legitima defensa. Resulta imposible conciliar la -

conducta t1pica que nos ocupa, con esta causa just! 

ficante del delito; pues bien es cierto que todos -

los bienes jurldicos pueden ser objeto de la defen­

sa leg1tima, tambii!n lo que ~eta adquiere la forma-.~ 

de reacción contra la agresi6n real, injusta y no -

provocada, y ni siquiera hi~ot~ticamente puede ad-­

quirir ese carácter de reacción el robo de infante. 

b) Estado de necesidad. Dada la ampl1sima forma legal 

de esta justificante concretada en la fracciOn IV -

del articulo 15, en ella quedan comprendidas todas­

las situaciones de necesidad que puedan presentarse 

sa:i cual fuere su trascendencia y valor jur1d1co. ~u!!. 

que puediera servirnos de base, existe la posibili­

dad de su existencia. 

Como el robo de infante puede cometerse (y as! suc~ 

de en la rnayor1a de los casos) sin perseguir un fin 

lucrativo, podr1a presentarse el siguiente caso: un 

grupo representativo de los intereses de una colect~ 

vidad determinada, que habiendo sido juzgada por la­

fuerza se. ve co,npeliaa a vivir bajo el dominio de un 

tirano (el que para asegurarse su posición de privi-
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legio ha imclantado un régimen de terror en perju~ 

cio de la libertad, la vida y loa bienes colecti--

vos) y habiendo agotado todos los recursos a su a! 

canee, secuestra el hijo ttnico del usur9ador, un -

infante de a años de edad que represente nara a---

quel el Onico objeto de felicidad, Se amaga al t! 

rano para que, a cambio de la vida de su hijo, de-

je el poder. 

En contra de las opiniones existentes sostenidas-­

por especialistas de la materia, para nosotros el-

COdigo no exige el fin lucrativo en el robo <le in-

fante. Quienes afirman lo contrario se basan en -

la acepción gramatical de los t~rminos ~laqio y s~ 

cuestro usados por el legi~l~dor. Olvidan que la­

connotaci6n jur1dica es 9articular, exclusiva y -­

distinta a muchos casos, de la estrictamente gram~ 

tical de algunos vocablos, por exiqcncias sistcma­

ticas, t~cnicas y hasta praqm!ticas. La or~ctica­

ha demostrado asazmente que no es necesaria la pe~ 

secuci6n del lucro para la existencia de esta con­

ducta delictiva, basta 9ara aclararlo la sola lec-

tura del articulo 366. Si los vocablos plagio y -

secuestro se usaran con apego estricto a sus sign! 

ficado gramatical, no ser1a necesario que la frac­

ciOn I del articulo hiciera menc16n al fin lucrat! 
vo. 



92 

-"cuando se trate de obtener rescate ••• "- pues se­

rla redundante y tautolOgica la redacciOn, falt4n-­

dose a las elementales reglas de técnica jur1dica.­

Y si ésto fuera, el leqislador de 1954 que reformO­

este art1culo s6lo en cuanto a la penalidad se re-­

fiare, hubiera enmendado la falta del leqislador de 

1931. 

e) y d) No se justifica la conducta t1ptca del robo de in-­

fante desde el punto de vista de las causas de jus­

tif icaciOn a que se refiere la fracciOn V del artt­

culo 15, ya que ninguna ley podr1a imponer deberes­

º conceder derechos para afectar en modo tan qrave­

los valores que forman la esencia misma del Derecho. 

e) Obediencia Debida. S6lo en la hinOtesis de la obe­

diencia sin reservas que prevalece en el régimen m~ 

litar, podr1a justificarse la conducta t1pica del -

ej~cutor. 

Bl consentimiento del ofendido, ni siquiera en los ca­

sos en que pudiera operar como justificante, cono se ha dicho 

anteriormente, podrta darse en el robo de infante. Ello, po~ 

que la v1ctima, objeto material sobre quien recae la acc16n -

del sujeto activo de la figura penal, deber4 serlo sie~pre un 

menor de doce años, incapaz jurtdicamente para dar su consen­

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

4.l CONCEPTO. rmputaciOn es el acto de atribuir a -

'otro alguna culpa, delito o acci6n, e imputabilidad es la e~ 

lidad de ser imputable. El Derecho Penal sOlo debe conside-

rarse como "otro", quien es sujeto de voluntariedad por reunir 

determinadas condiciones pslquicas. Almendtnguen expreso que 

"imputar significa declarar que uno ha sido autor con voluntad 

y conciencia, de una mutaciOn en el munJo exterior." (06) 

Carrara fundd "la imputabilidad en el libre alhedrto -

y en la responsabilidad moral, lo que so ha considerado co~o-

la doctrina cl4sica, present&ndose el problema de saber si la 

voluntad humana es libre o determinada. Contr~versia indtil-

dentro del campo del Derecho Penal y corresponde al &mbito de 

la Filosof!a, siendo necesario aceptar que el fenameno compl~ 

jo de la voluntad, no puede existir sin libertad e inteligen-

cia. Como un esfuerzo m4s en 1!!ncontrar una base efectiva de-

la pena, nace la noc16n del estado peligroso, apoy&ndose en -

la responsabilidad objetiva, es decir, en el peliqro que el -

cr:l.minal representa para la sociedad, tanto en su estado pre­

delictivo como en el postdelictivo. Resultando aue las pena~ 

son aplicables propiamente a la peligrosidad criminal y las -

(66) Escrlche, Joaqutn. Diccionario Razonado de LegislaciOn.­
Ml!xico, 1979. lOa, Ed!cilln. pl!g, 846. 
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medidas de seguridad a la peligrosidad social." (67) 

Jim~nez de Astta inspirándose en la aplicaci6n del Psi­

coan~lisis al delito, ha conclutdo "que la imputabilidad es -

la facultad de conocer el deber." (68) 

Liszt y Mezger, "tratan la imputabilidad y la culpabi­

lidad en sentido estricto, bajo la expresión comrtn de culpabi 

lidad, y Mayer emplea el t«!rmino imputabilidad, cuando se re­

fiere a la culpabilidad e imputabilidad sensu stricto. stn-

embargo, a la imputabilidad debe consideraraele como un ele--

mento autónomo objetivo psicol6gico del delito y como presu-­

puesto necesario de la culpabilidad." (69) 

4.2 ACCIONES LIBRES EN SU CAUSA. Las acciones libres 

en su causa, constituyen sin duda alguna caracter!stica impo~ 

tante dentro del analtsis general de la imputabilidad. 

El maestro Ignacio Villalobos, define a este tipo de -

causas en los siguientes términos: "Si la cul~abilidad se pr~ 

duce al actuar es claro que la ca~acidad de culpabilidad debe 

existir en ese momento mismo". (70) 

(67) op. cit. p.1g. 413. 
C6e l op. cit. p!g. 326. 
(69) op. cit. p.1g. 118. 
(70) Villalol:os Ignacio. op. cit. p.1g. 186. 
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Para Don Fernando castellanos Tena, las acciones 11--­

bres en su causa se presentan cuando el •sujeto antes de ac-­

tuar voluntariamente o culposamente se coloca en situación 

in:tmputablc yen esas condiciones produce el delito". (71) 

Por lo que a las acciones libres en su causa, conside­

ramos que son circunstancias provocadas por el sujeto act1vo­

de1 delito en s1 mismo, con el fin de alterar su personalidad 

y de ese modo llevar a cabo el il1c1to descrito p~r el artlc~ 

lo 366, fracci6n sexta del C6digo Penal vi~ente para el Dis-­

trito Federal. 

"La imputabilidad debe existir en el momento de la ej~ 

cuciOn del hecho: pero en ocasiones el sujeto, antes de ac--­

tuar, voluntariamente o en forma culposa, se coloca e~ situa­

ciOn inimputable y en esas condiciones produce el delito. -­

Tal es el caso en el delito que nos ocupa de un sujeto que d~ 

sea apoderarse de un menor de doce años y para hacerlo con el 

fin de darse Animes ingiere bebidas embriagantes y ejecuta el 

delito en estado de ebriedad. Aqui sin duda alquna existe la 

imputabilidad1 entre el acto voluntario, es decir la decisi6n 

de delinquir y su resultado hay un enlace casual. En el mo­

mento del impulso para el desarrollo de la cadena de imputab! 

lidad, el sujeto era imputable. 

(71) Castellanos Tena. op. cit. p4g. 186. 
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Si se acepta que al actuar, el sujeto carec1a de capa­

cidad necesaria para entender y querer, pero tal estado se -­

procur6 dolosa o culpos~nente, encuentrase el fundamento de -

la imputabilidad en el acto precedente o la acc16n, o sea --­

aquel en el cual el individuo, sin carecer de tal capacidad -

moviO su voluntad o actuó culposamente para colocarse en una­

situaci6n de inimputabilidad1 por ello el resultado le es im­

putable y da base a declararlo culpable y, consiguientemente­

responsable, siendo acreedor a una pena. 

~1 ya mencionado maestro, cita la postura asumida per­

la Suprema Corte de Justicia de la NaciOn, expresada en los -

siguientes términos: •s1 en autos no se ha ~robado que el -­

quejoso nu 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--­

ci6n del propio procesado se infiere que, si acaso existiO -­

tal estado (que por otra parte tampoco se ha probado}, no sc­

debiO al empleo accidental e involuntario de substancias em-­

briagantes, ya que acepta que desde tempcano, el dta de los -

hechos, anduvo tomando bebidas embriagantes, se elimina la 92. 

sibilidad de que concurra, en la especie, la causa de inirnpu~ 

tabilidad que se invoca. Como tampoco se ha probado que el -

estado de embriaguéz en que dice haberse encontrado el guejo­

so, fuera completo, nulificando su capacidad de querer y en-­

tender, cabe decir que se está frente a una acci6n libre en-
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su causa, en que el sujeto, queriendo el estado de 1n1mputab! 

lidad, puesto que se ha colocado voluntaria~ente en 41, ha -­

querido el hecho (conducta y resuitado), exciuy~ndose as! tan 

to la posibilidad de considerar la acciOn como ejercida por -

una persona en estado de incapacidad transitoria, como la de-

estimar la responsabilidad a titulo de culpa. En consecuen-­

cia, la sentencia puede ser violatoria de garant!as, Amparo -

SU/57, J, Félix-V4zquez S4nchez". (72) 

4.3 LA INIHPUTABILIDAD y sus CAUSAS, La inimputabil! 

dad es el aspecto negativo de la imputabilidad. 

El maestro Jim@nes de Asda, respecto de la in!mputabi­

lidad establece que "Son motivoo de 1n1m9utahilidad la falta-

de desarrollo y salud en la mente, as1 como los trastornos p~ 

sajares en las facultades mentales que privan o perturban en-

el sujeto las facultades de conocer del d~ber, esto eR, aque­

llas causas en las que, si bien el hecho t!pico y ant1jur1di-

ce, no se encuentra el agente en condiciones de que se le pu~ 

da atribuir el acto que perpetro.• (73) 

Par~ el penalista Cuello Cal6n, la inimputabilidad se­

presenta. "Cuando el agente carece de la capacidad de cono---

cer y de querer.• (74) 

t72) Citado por Castellanos Tena. op. cit. p!gs. 221 y 222. 
(73) JimAnez de Asila, 09, cit. p!g, 427, 
(74) cuello CalOn. op, cit. p4g. 407. 
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En nuestra opinión, no habra imputabilidad, cuando el­

sujeto no esta en condiciones de querer y comprender lo que -

est4 rea~izando, bien sea por carecer del uso de sus faculta­

des mentales o por tener altcractOn mental transitoria. 

Las causas de inimputabilidad para el maestro Castell~ 

nos •rena son, "todas aquellas capaces de anular o neutralizar, 

ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el­

sujeto carece de aptitud psicol6gica 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 suprimir su libre funcionamiento o -­

trastornurle gravemente, por ello·, el enfermo mental, el loco, 

es inimputable e irresponsable, no puede responder de los he­

chos dañosos realizados ni puede ser sometido a pena. 

Los Trastornos mentales transitorios. Se refiere a la 

perturbaciOn de causa inmediata, de apariciOn m&s o menos --­

brusca de duraciOn, en general, no muy extensa y que termine­

con la curaci6n sin dejar huellas. 

t75) cfr. Castellanos Tena. op. cit. p~g. 223. 
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La enajenac10n mental permanente. Exige una s1tuac10n 

de completa y absoluta perturt.a.c1en de sus facultades, al ex­

tramo de que coloque al paciente en ua estado de verdadera y­

manif 1eata inconsciencia. 

El Uiedo grave. Siempre que la emociOn se produzca en 

grado que transforme las facultades mentales o prive al suje­

to dol uso normal de ias mismas. Puede producirse este miedo 

o temor. 

Loa sordomudos. Independientemente de aquellos casas­

en que la sordomudez congdnita se encuentra asociada con ano­

mal!as o deficiencias mentales, o con verdaderos traatotnos -

afectivos, est& perfectamente comprobado y explicado que la­

sola falta del o!do y de la palabra, por ser falta de comun1-

cac10n con los dem4s hombres deja al sujeto aislado en la so­

ciedad y le priva del adelanto, la comprena16n de! medio y -­

aan la correcta interpretación 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, dei derecho, de la solidaridad,­

del deber, y por tanto carecen de una conciencia jurldica que 

les haqan reaponaables de sus actos. 

Loa menores de Edad. •c1 menor "antisocial" o conducta­

antisoctal, es ~quel que ha incurrido en acciones que de no --
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ser precisamente por su minor1a de edad, sertan calificadaa -

de delitos•. (76) 

Es muy posible que en el caso de robo de infanta, pue­

da suce¿er que se cometa Jentro de las hipótesis previstas -­

por les estudiosos del derecho penal como causa de !n!mputab! 

lidad. 

5. LA CULRABILIDAD 

5.1 ALGU1~os ASP!:;CTOS Dl:: CULPABILIDAD. El maestro Luis 

Jim~nez de AsOa, define la culpabiliaad como 11 El nexo intelec-

tual y ~~ocional que liga al sujeto con su acto". (77) 

?~ra el jurista Eugenio Cuello CalOn, la culp~bilidad­

es ''Un :uicio de reprobaci6n por la ejecución de un hecho con 

trario a lo mandado por la Ley". (78) 

~1 profesor Ignacio Villalobos, establece que la culpa­

bilidaC •GenAricamente, consiste en el desprecio Uel sujeto -­

por e: :Jrden jur!d1co l" por los mandal:.OS y prohibiciones que-­

tiende::. a constituirlo y conservarlo". (79) 

(16) ..::i:-::.enas de Ojeda, Olga .Toxico1nanla y Neirc6t1cos. Aspec-
~:s Legales. Editorial Porraa.H@xico.1974.la.Ed. ~&q. 11. 

C77J "?· cit. p4q. 44~. 
(78) O:¡» C1t. p4q. 258. 
(7~) ';:"• Cit. p4q. 2J2. 
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Para CasteJ.lanos Tena, "la cuJ.pat•111dad e!' ol nexo in­

telectual y emociona! que liga al sujeto con su acto". (80) 

s.2 ELEME~TOS DE LA CULPABILIDAD. son un actuar DOS~ 

tivo o negativo y que tal conducta voluntaria ae realice sin­

las cautelas o precauciones exigida~ por el Estado, ade~4s -­

que los resultados ael acto han de ser previsiblds y ovita--­

bles y tipificarse penalmente. Por Ultimo prccira una rcla-­

ci6n de casualidad entre en hacer o no hacer inicia.Les y el -

resultado no querido (si el resultado es querido ~ ~~~ptedo)• 

sea directa, indirecta, indeterminada o eventual..u:nt:e, se cs­

tar4 en &l caso de la imputac16n dolosa. 

La culpabilidad en General. Realizado el juicio obje­

tivo ~e comparaci6n entre un hecho determinado y el prccepto­

penal ~ara establece~ que ese hecho eA ~!pico, y controntarda 

su oposicil)n a la nor.r.a imperativa o preceptiva a fin de de-­

terminar su contenido an~ijur!"dico, falta, ad.n examinar si -­

ese actuar humano es cu~pable. Es dec1r, si puede reproch!r­

sele a un hombre a titulo de dolo o de culpa, presupone pues, 

la culpabilidad, una relación psicológica de reproba.ci~n po~­

contravertir al orc!e::. j~r!dico. "Se reprocha al agente su _.., 

conducta y se reprueba !ata porque no ha obrado conforme a -

su deber 11
, (81) 

(liO) op. cit. p4g. 232 
(Bl) cuello Cal6n. C?• cit. p!g. 357. 
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oe acuerdo con lo anteri~r, podemos definir la culpa-­

bilidad como un juicto de reprobaci~n por la ejecuci~n dolosa 

o culposa, de un hecho ttpico. Dos son las teorfas fundamen­

tales para la concepciOn de la culpabilidad: la teorta paico~ 

l09ica y la teorfa normativa. 

La doctrina psicoldgica condi~i~na la culpabrlidad ~ -

la situaciOn espiritual del agente en el momento de su obrar, 

en relacidn can el hecho que produjo. 

"Esa situaciOn psicoldgica requi~re el an&lisis de las 

exigencias del Derecho con respecto a la capacidad general de 

la persona para realizar acciones jur!dicamente relevantes 

(imputabilidad). Establecidas @stas, se i1t'lpone el examen -

del contenido de la acciOn del imputable, es deci·r, los --­

modos de referencia posibles de la psique al evento delictivo. 

Estos modos de referencia se llaman culpables (dolosos o cul-

posos), lºcuando el hecho es iltcito. 2º producido por un--

hombre capaz; 3° que obra no obstante el conocimiento de las-

circunstancia Para subrayar la diferencia entre esta con--

cepciOn y la concepciOn normativa, dice NCñez que,para la doc­

trina psicolOgica el contenido de la culpabilidad se reduce a­

un solo elemento;el hecho psicolOgico representativo de la re­

laci6n entre hecho 1llcito y su autor. Sin embargo, el hecho -

psicológico b4sico sin cuya existencia no puede ha.bar culpabi-
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liUad, es en s1 mismo doble, bipolar, pues importa un~ refe~en 

eta al hecho propio como il!cito, para lo cual es prec.tso sut:>2 

ner al sujeto dentro del orden jurtdtco, de cuyas valo~aciones 

est! penetraao, y con respecto a las cuales tambi~n adopta una 

actitud interna". (82) 

Para Soler " decir que la culpabilidad es reprochabil.f. 

dad, equivale a afirmar que la virtud es aprobación o la pelf 

grosidad es temor; un sujeto es temible porque es peligrase, 

o estimable por ser virtuoso y de igual modo es reprochable -

porque es culpable. Entonces habta, segan este criterto, que 

considerar a la antijuricidad objetiva de la acci~n como un -

elemento de la culpabilidad, pues aquella precisamente es la­

circunstancia que da base al juicio de reproche, pues solo -­

los hechos antijurf.dicos son los que pueden ser reprochados.'·' 

(83) 

En nuestro concepto es la doctrina psicoldgica la que-

mejor explica el fundamento de la culpabilidad, pues decir, -

como lo hace la doctrina normativa, que la culpabilidad debe-

basarse en la reprochabilidad personal de la acciOn iltcita -

de la pena, es no decir nada. Efectivamente, afirmar que un­

sujeto es culpable porque ha realizado una conducta ttp!ca y­

antijur!dica, equivale a decir, por ejemplo, que el delito es 

la acciOn sancionada por las leyes penales: lo cual, s~n ser 

(82) Soler. op. cit. p4g. 14 
(SJ) Cfr. Soler. op. cit. p4g. 413. 
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falso, es tautolOgtco. 

S.J FORMAS DE CULPABILrDAD. r. El Dolo, Clases de -

dolo. El dolo directo. El dolo eventual; rI. La culpa. La­

cuipa consciente. La culpa inconsciente1 III. La pretertn-­

tenci6n. 

La culpabilidad reviste, esenc!almente dos formas: el 

dolo y la culpa. Sin comportamiento doloso o culposo no pu~ 

de existir culpabilidad; ast, en forma expresa lo determina 

el C~digo Penal en su art!culo 15 al establecer como circun~ 

tancia exc.luyente de responsabilidad: "X. Causar un dailo por 

mero acciOente, sin intención ni imprudencia alguna, ejecu-­

tando un hecho ltcito con todas las precauciones debidas". 

r. El Dolo. Una de las m~s antiguas doctrinas sobre -

la naturaleza del dolo, es aqu~lla sostenida por Carmignant y 

Fi!angieri (actualmente desechada en su totalidad) que consi­

deraba al dolo como la voluntad de violar la ley penal. Re­

sultaba evidente lo insostenible de este concepto, pues nadie 

delinque por el solo placer de quebrantar la ley; y as!, Man­

zini refutaba: "no es la intención de violar la ley penal lo 

que se toma en consideraci6n; tal intenci6n puede no existir 

(y ger.era!mente no existe en el animo del malhechor, quien -

dirige su voluntad a los efectos practicas de su hecho, sin­

preocuparse de su naturaleza jurtdica.) Solamente una psico-
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loqta fant&atica podrta llevar a otra conclusien,. !ll4l 

La conocida como teorla de la voluntad, se debe funda­

mentalmente a carrara para quien el dolo consiste en: la ºin­

tención m&s o menos perfecta, de realizar un acto que se sabe 

contrario a la ley" Como se ve, para esta doctr~na el dolo -

estriba en la voluntad, no de infringir la ley penal, sino la 

de llevar a cabo un acto que la vulnera. Desde este punto de 

vista no habrta discrepancia entro la teor1a de la repreeent~ 

ciOn y la carrariana de la voluntad, pues, como afirma Kelsen: 

Desde el punto de vista psicolOgico es evidente que aquello -

en lo general, no es representado, tampoco es querido. 11 (85) 

La diferencia estriba en que la teorla de la voluntad­

exige algo m&a que la representaciOn del resultador Oate debe 

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

Carrara "distingue entre dolo determinado, definido en 

la forma que acaba de exponer, y dolo indeterminado, que ae -

da cuando por lo menee, se previO actualmente él resultado, y 

no obstante, se quiso el acto. Es decir, aqut lo querido es­

la propia acciOn o la enajenaciOn del acto en si mismo y no -

el resultador y en el dolo determinado se quiere tanto la a~ 

(85) Von Liazt. op. cit. p&q. 148. 
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ciOn como el resultado, por e!lo se dice que exige la coexis­

tencia de voluntad de medios y voluntad de fin io intenciOn -

de resultado." (B 6 l 

Frenta a esta doctrina, la llamada teor1a de la repre­

sentación explica el dolo con Pase exclusiva del conocimiento 

y previsiOn del resultado. La razOn es la siguiente1 "El -­

querer, dice Winacheid, como estado espiritual interno es in-

diferente al derecho. Lo es no solamente porque el derecho -

no tiene de él ning6n testimonio, sino porque su cualidad no­

le basta 11
; de aqu1 que Kelsen afirma: 11Cuando en una figura­

da ilicitud aparecen como presup~estos la voluntad, la inten­

ciOn, u otros hechos pstquicos, ~stos deben entenderse como -

elementos meramente externos, objetivamente reconocidos por -

el juez, que perm~ten aceptar como posible el correspondiente 

estado ps1quico". lU7) 

Van Liszt el mas destacado de esta teor!a, define el ~ 

dolo como "el conocimiento de las circunstancias de hecho pe! 

tenecientes al tipo penal. (Sl:J) 

Ambas teor1as son extremas y por tanto no son acepta-­

bles en su totalidad tomadas aisladamente, aet como tampoco­

la llamada teor1a ecl~ctica o mixta que las resume. LO ese~ 

(86) cfr. Castellanos Tena. oo. cit. p!g. 235 
(87) Soler. op. c:l.t. p!g. 46 -
(SS) Von L:l.szt. op. cit. p!g. 148. 
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cial en el dolo no ea la representaciOn en 1l1 lo fundamental 

es la actitud del sujeto frente a ella. La actitud asumida -

por el agente ante la representac16n de un resultado il!cito­

puede ser tan variada en su contenido de voluntad, que la in­

tensidad de data es susceptible de eer escalonada en 9rados,­

desde el dolo directo hasta el eventual, entre ambas clases,­

y determinadas por su graduaci6n, puede encontrarse toda la -

gama de intencionalidatl elaborada por la doctrina. 

Resumiendoi en la escala de graduaci6n hemos colocado 

como m4ximo y mtnimo el dolo directo y el dolo eventualr en-­

tre estos dos grados, pueden ser colocadas todas las dem&s -­

clases y de ah1 que cada autor, por as! decirlo, tenga su el~ 

sificaciOn particular. Dolo directo es la intenciOn directa­

e inmediata de causar un resultado previsto y querido. El d~ 

lo eventual, existe cuando el sujeto ha previsto el resultado 

dnicamente como posible o probable, pero no obstante lo cual­

ejecuta el hecho y acepta sus consecuencias. 

xx. La culpa. El dolo eventual es, dijimos el grado -

mtnimo de intencionalidadJ antes esta el dolo directo y des-­

puta del eventuál. la culpa consciente. 

Antes de seguir adelante, riueremos dejar asentada la­

diferencia entre el dolo eventual y la culpa consciente par­

ser los limites entre ambas claaea de culpabilidad. En el -

primero se dana a) un resultado daftoao cuyo acaects!\t-ento ae 
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presenta como probable y el cual no quiere en principio. pero 

.tampoco se deja de querer: y b) aceptaci6n de eate 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 llegara a producirse. Oespuae de la culpa no hay re~ 

ponsabilidad penal, o como dice Mezger: "El Derecho Penal no 

admite responsabilidad sin culpa". (89) 

Podemos afirmar que existe culpa cuando obrando sin ill 

tenciOn y sin la diiigencia debida se causa un resultado da~~ 

so, prevesible y penado por la Ley. 

Sobre la naturaleza de la culpa se han elaborado dive~ 

sas teorlas que vamos a tratar de resumi·r en la forma siguie,!!. 

te: a) Para quienes la culpa reside en un defecto de natura­

leza intelectual, el acto culposo equivale a una tneuficien-­

cia en la capacidad de asociac!On, lo cual determina la falta 

de previsiOn en el sujeto. No puede aceptarse esta concesiOn 

por ser lOqico que quien actQa en tales condiciones, es inca­

paz jur1dicamente considerado por la disminuciOn de sus facui 

tades intelectuales. No radica en su voluntad el prever el -

resultado de su acciOn y por tanto es inimputable1 b) Tratan 

do de superar la teorfa anterior, se elaboraron otras que -­

coinciden en est:l..mar a la culpa como efecto volitivo. Pero, 

(Bg) Mezger. op. cit. pl!g. 392. 
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aunque la preocupaciOn actua1 es buscar la naturaleza de la~ 

culpa en la voluntad y la opiniOn generalizada es la de que­

necesariamente exista la violaci~n de un deber para que el -

acto culposo sea punible, no todos coinciden en la natu~ale~ 

za y medida de ese deber. 

Aunque brevemente, vamos a referirnos a la naturaleza­

del deber cuyo quebrantamiento hace punible la conducta culp2 

sa. 

La responsabil1:dad por culpa, segdn el criterio m4s -­

extendido y que prevalecid durante algQn tiempo, proviene de­

la situaciOn del sujeto al realizar su acci6n1 si esa situa-­

ciOn es il!cita, el resultado de ella derivado, y no directa­

mente querido, tiene que ser culposo. Pero, ten.lende si-empre 

presente el principio de la casualidad adecuada, las circuns­

tancias del hecho il1cito se imputan siempre con exclustOn -­

del "fortuito incalculable•. De situaciones contravenciona-­

les, derivan resultados contravencionales a tttulo culposo7 -

es la conclusiOn simple a que parece llegar esta teor1a. Si­

la muerte de un peatOn se debiO al exceso de velocidad con 

que era conducido un veh!culo, su conductor es responsable 

por culpa. "La justicia penal no pide cuentas al individuo-­

por sus previsiones, si no por sus acciones u omisiones•. (90} 

(§o) Soler op. cit. pag. lZ6. 
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Sin dejar de reconocer la razOn parcial de esta teor!a, 

es indudable en gran ndmero de casos existe La culpa sin que­

la situaciOn del agente en el momento de su actuar sea en st­

misma contravencional. Por lo contrario existen casos en do~ 

de a pesar de que esa situaci~n previa sea contravencional. -

~1 resultado no puede serle imputado al sujeto a titulo de 

culpa1 un tranv1a es conducido con velocidad excesiva y a su 

paso se interpone un ladrOn que perseguido por la autoridad -

corre por la calle lateral, tratando de evadirse y distraído-· 

por los gritos de sus perseguidores, no se percata del paso -

del tranv1a, que al atropellarlo le ·produce la muerte. Si h~ 

cernos a un lado el exceso de velocidad, de tal modo que adn -

siendo conducido el tranvta a una velocidad, reglamentarin el 

evento hubiera ocurrido, evidentemente la situaciOn contraveE 

cional previa del conductor para nada hubiera influido en el­

resultado. 

La principal virtud de la doctrina expuesta estriba en 

que separa claramente el dolo de la culpa. Aquél viola siem­

pre un deber primario1 ~sta, un deber distinto: el que pro-­

hibe determinadas acciones en st o por st mismas peligrosas -

para la integridad de los bienes jurtdicamente tutelados y -

reglamentados a trav~s de las diversas disposiciones de la -

policta y administrativas. 

Cuando el agente preve como posible o probable el r~ 
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sultado daftoao, pero actaa abrigando la e•peran1a d• que no­

•e producir&, exi•te la culpa conactento. 

Hay culpa 1ncon•c1ente, cuando a pe•ar de 1er previai­

ble el resultado dafto10, el agente no lo preve (por que no -

quiere preverlo) y actOa. 

Cuando el re1ultado de un comportamiento doloso excede 

lo querido por el agente, se da la figura jur1dica del delito 

preterintencional1 como en el caao de quien dispara un rovOl­

ver con la 1ntenci6n tan a6lo do horir a una persona y la ma­

ta, La conducta e• i'ntenoional, paro su conaecuenoia va m4a­

all4 del Animo de su autor, Relavante• penalista• han queri• 

do ver en esta figura un tipo mixto de culpabilidad, una mez­

cla de dolo y culpar dolo en la acciOn y culpa en al resulta• 

do, en cuanto Aeta no ea querido por al agente. En contra aa 

ha dicho que1 i• no e1 correcto porque el agente ae propuao -

la producoi6n de un roaultado dafto•o y siendo as1, el delito• 

e• doloso y 2' no puede atribuir•• un mi•mo hacho a do• in••• 

tanoiaa psicolOgica• d1•tintas, dolo y culpa,,Siendo al re•U! 

tado no querido, previ•ibla y aceptado por •U autor, deber& • 

imput&r•ale a t1tulo de dolo eventual. El criterio dominante 

en la actualidad coloca al delito pretarintancional dentro de 

la categor1a de lo• dolitoa agravado• por al re•ultado, 

Manztni, propone una intere•ante soluot~nt "Cuando el-
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delito preterintencional lesione los m1811lOB bienes jurfdico•­

o bienes jur!dicos del mismo 9Anero que loa leaionSdoa por el 

acto inicial (en el ejemplo anterior, lesiones primero y hom! 

cidio despuAs, el ataque jur1d1co recae sobre el mismo qGnero 

de bienes; integridad corporal, vida), el resultado no queri­

do deber4 imputarse al agente a tttulo doloeo7 pero si el d! 

ño es enteramente diverso del resultado querido y afecta bte­

nes jur1dicos 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

ber4 imputarse a t!tulo de culpa. Esto resulta claro en el -

ejemplo porque las lesiones causadas a una persona no se :e-­

presentaron como objeto directamente querido, pero por ser -­

este resultado previsible y no haberlo previsto, debe respon­

derse por culpa inconsciente." (91) 

Ya vimos que el criterio dominante en la actualidad -­

incluye los delitos preterintencionales dentro de la cat990-

r!a de los delitos agravados por el resultado. A esta cate­

gorta pertenecen, por ejemplo: el abandono de persona segui­

do de lesiones y hom1Cidio, arttculo 399, lesiones seCJUidas­

de homicidio art!culo 303- rI, 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) Cfr. Soler, Sebastidn op. cit. p!g. 128. 
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tenci~n del agente1 pero este hecho ya en e! punible, se de-­

riva una consecuencia mayor no querida. El artt.culo 253 bi·s 

del C0d190 Penal, dice1 "Se aplicaran las sanciones a que ae­

retiere el art1culo anterior a los comerciantes o industria­

les que por cualquier medio alteren las mercancfaa o produc-­

toe o que reduzcan las propiedades que debieran tener. Si la 

consecuencia de la alteraci~n resultaren cometidos lesiones u 

homicidios, se apl1car4n, adem4s las sanciones que por estos­

delitos correspondan". esta dltimn circunstancia es un resu! 

tado ulterior, que si bien se vincula causalmente con la ac-­

ciOn de! agente, no se liga subjetivamente en la misma eorma­

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 Qnicamente a la venta de mercanctas de c~ 

lidad ·distinta a la original. El resultado ulterior, es el -

aditamento t1pico que agrava el hecho previsto como tundamen­

tal, pero tal resultado no ea querido por el agente, pues de­

haberlo sido no serta aplicable el tipo fundamental. Por tr~ 

tarse de resultadoe no representados ni queridos, el hecho de 

que se aplique a ellos la penalidad correspondiente a los de­

litos doiosoa, da lugar a crtticas dtvaraasr pero desde el -

momento mismo an que el resultado ulterior es atributble al -

comportamiento doloso del agente, configurado como tundamen-­

tal, debi6 ser previsible y en tal caso, imputable a tftulo -

de dolo eventual. 
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La culpabtlidad en el Robo de Infante. Dadas las ca-­

racterfsticas del tipo, el robo de infante es un delito cuya­

comisiOn sOlo puede imputarse a t1tulo de dolo. El secuestro, 

la ausencia de nexos familiares y la carencia del derecho de­

la patria potestad, son nociones de car3cter normativo (pero­

cognocibles) que necesariamente constituyen la representaciOn 

del agente en el momento de su acción; y su ejecuci6n conse-­

cuen temente, es voluntaria. Es imposible por todos concep­

tos, la forma culposa de comisión. 

En cuanto a la preterintencionalidad como forma de -­

culpabilidad, no puede darse en esta figura. 

5.4. LA INCULPABILIDAD Y SU CONCEPTO. La inculpabi­

lidad es la ausencia de culpabilidad, cor.sistiendo ~sta en -

la absoluci6n del sujeto en el juicio de reproche. 

Este aspecto negativo de la culpabilidad, opera al h~ 

llarse ausentes los elementos esenciales de la culpabilidad, 

que son conocimiento y voluntad. Tampoco ser4 culpable un -

sujeto si falta en su conducta alguno de los otros elementos 

del delito, o la imputabilidad del sujeto, ?orque si el del! 

to integra un todo, solo existir! mediante la conjugaciOn de 

los caracteres constitutivos de su esencia. As1 la tipici-­

dad debe referirse a una conducta; la antijuridicidad a la -

oposiciOn objetiva al Derecho de una conducta coincidente --
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con el tipo penal1 y la culpabilidad fcomo aspecto subjetJ:vo 

del hecho} presume ya una valoración de antijuridicidad de -

la conducta ttpica. Pero al hablar de la inculpabilidad en­

part~cular o de las causas que excluyen la culpabilidad. se­

hace referencia a la eliminaci6n de este elemento del del.:t:to, 

supuesta una conducta ttpica y antijur1dica de un sujeto :tm-

putable. 

El maestro Ignacio Villalobos, defi·ne a la :l.:nculpabi­

lidad como 11 La exclusi6n de la culpabilidad existir3 siempre 

que por error o ignoraru:ia inculpable falte tal conocimiento, 

y siempre que la voluntad sea forzada de modo que no actde -

libre o espontáneamente". (92) 

5.5 CAUSAS DE INCtlLPABILIDAD. Las causas que exclu-

yen la culpabilidad son circunstancias especiales concur~en­

tes con la ejecuciOn del acto realizado por un sujeto 1rnput~ 

ble que eliminan la culpabilidad. Se di·t:erencian notableme!!. 

te de las causas de justificac16n y de las causas de inimpu­

tabilidad. Aquellas son de caracter objetivo e impersonales; 

las de inculpabilidad son de c.ir~cter subjetivo y altamente 

personales. Siendo lícito el hecho respaldado por una causa 

de just1ficaci6n, los copart!ctpes son impunes, en tanto me­

diando una causa de inculpabilidad, este sOlo opera respecto 

(§2) op. cit. p!lg. 422. 
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de aquel en cuyo favor concurre, no as! para los copart1ctpes1 

por ser l1cito el hecho justificado no es posible contra Al -

la legitima defensa, en tanto si lo es contra un hecho en el­

cual tan solo media una causa de inculpabilidad. Ciertamente 

no esta obligado a reparaciOn alguna el amparado por una jus­

tificante y s1, en cambio, en algunos casos de inculpabilidad. 

Si la culpabilidad reviste dos formas: el dolo y la -

culpa, las causas que la excluyen deben reterirse a circuns-­

tancias ajenas a la capacidad de conocer y de querer del age~ 

te; por eso las causas de inculpabilidad son: el error y la­

coacci6n sobrF- la voluntad (vis compulsiva). No incluimos la 

no exigibilidad de otra conducta por parecernos de car!cter -

supralegaL y de carácter indctermiancb 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. Ambos 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 equ1vocos, dan lugar a confusión. Jurtdicamente el -

que actda en la duda, obra culpablemente. No puede decirse­

que ha obrado con error el cazador que dispara dudando si el 

objeto distante es animal o es hombre. 



117 

El error puede ser1 de hecho y de derecho. Eate dlti~ 

mo no ae considera como exculpante dado que la iqnorancia de­

la ley no exime de au cumplimiento. El error de hecho puede­

ser a su vez, esencial y accidental. 

El error es esencial cuando recae anbre alguno de los 

elementos cunst1tut1vos de la figura delictiva o sobre una­

circunstancia agravante de calificaciOn. 

El error es accidental si se refiere a circunstancias 

que acompañan el hecho, pero sin alterar su esencia o su ca­

l1Hcac10n, 

Quien obra violentado por la fuerza f lsica superior o 

irresistible (vis absoluta) no es culpable, por faltar la -­

conducta. Aquel cuya mano ha sido guiada para alterar o fa! 

sif icar un documento, no puede sor culpable, por que no pue­

de decirse, en sentido estricto que ha actuado. Es, pr4ct1-

camente la no acciOn y siendo 8sta elemento oaancial del ti­

po, pueae a~irmarae que el delito no llegO a existir (oxclu­

a1vamento rospocto del vtolentandol. 

La violencia moral (vis compulsiva) representa la --­

conatrucciOn de un mal grave e inminente •obre el eaptritu -

humano violental1Cbaua determtnacionea y an consecuencia - -­

quien aal obra no ea culpable, pues au actuar no ea 11·bre. 
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La no exigibilidad de otra conducta es creacten pura -

de la doctrina alemana que la invoca como exculpante no pre-­

vista por ta ley, pero en la actualidad el Tribunal Supremo -

de Alemania ha resuelto varios casos con base en ella. 11 se -

dice que una conducta no puede considerarse culpable cuando­

las circunstancias del momento diterminan al agente su com--­

portamiento, de tal modo que no puede exig1rsele otro. Tal -

serta el caso del ejemplo citado al ocuparnos de la antijuri­

cidad, en donde un naufrago mata a otro asido al madero que -

~nicamente puede soportar el pese de uno de ellos." (93} 

Causas de Inculpabilidad en el Robo de rntante, a) El­

error esencial de hecho puede operar como exculpante en el r~ 

bo de infante, cuando recaiga sobre los elementos constituti­

vos del tipo haciendo desaparecer el dolo: lazos consangu1--­

neos entre el sujeto activo y el pasivo desconocidos por - -­

aqu~l; titularidad del derecho de patria postetad respecto -

al menor; considerar por error esencial e invencible, como -

hijo a quien no lo es, etc.; b) La coacc10n en sus aos for-­

mas tambi~n puede operar como causa excluyente de culpabili-­

dad, pero sOlo respecto al coaccionado, subsistiendo para el­

autor de ia coacciOn. 

(93) Mezger op. cit. p!g. 643. 
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6. PUNIBILIDMl. 

6.1 CONCEPTO DE PUNIBILIDMl. El delito es una accidn 

punible, la punibilidad es uno de sus caracteres mAs destaca­

dos. Como ya vlmos para que una acciOn constituya delito, -­

adem4s de los requisitos de antijuridicidad, tipicidad y cul­

pabilidad, debe reunir el de su punibilidad, siendo éste de -

todos ellos el de mayor relieve penal. Una acciOn puede ser­

antijurtdica y culpable y sin embargo, no ser delictuosa, po­

drA por ejemplo constituir una infracciOn de car4cter civil o 

administrativo, mas para constituir un hecho delictuoso, es -

preciso que su ejecuciOn se halle conminada por la Ley con -­

una pena, que sea punible. Por tanto realmente la punibili--­

d~d es un ~lemcnto de la tipicidad; el hecho de estar l~ ªE 

ci6n conminada con una pena constituye un elemento del tipo­

delictivo. 

ºQuienes sostienen que la punibilidad no es un elemen­

to del delito invocan los casos en que por mediar una excusa­

absolutoria, la acciOn es t1pica, antijur1dica y culpable, -­

pero no es punible por consideraciones especiales. Esto es -

cierto, pero también lo es que la nociOn delito incluye cir-­

cunstancias especiales que, no constituyendo caracteres de un 

delito determinado, ni influyendo en la existencia o inexis-­

tencia de acción, ilegalidad, o culpabilidad, determinan sin­

embargo, por su concurrencia o ausenci~, ·1a extstenci~ o 
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inexistencia de la penalidad. Tales son las condiciones ob-­

jetivas de punibilidad de que más adelante nos ocuparemos. 

Pero estas condiciones son ajenas o exteriores del delito e -

independientes de la voluntad del agente, y precisamente por­

esta Qltima razOn no encuadran dentro del esquema general que 

comprende e! tipo. Si el robo es un delito en su m&s amplia­

concentraciOn (acto t1pico, antijur1dico, culpable y punible) 

pero por consideraciones especiales no se estima punible cuan 

do es un hijo quien roba a su padre (excusa absolutoria del -

arttculo J77) no vamos a concluir de una circunstancia seme--

jante que la punibilidad no es elemento necesario d~l delito-

de robo." (94) 

"Un acto es punible porque es delitc; pero no es del!-

to porque es punible, en cnmbio si es rigurosamente exacto 

que el acto es delito por su antijuricidad t1pica y porque 

se ejerce culpablemente•, dice Ignacio Villalobos, relevante­

exponente de esa tendencia, lo que nos parece una pet1ci0n de 

principio pues precisamente porque ese acto es ttpicamente a~ 

tijur1dico y culpable, es delito; si no tuera ss1, no serta -

delito, y si la premisa •un acto es punible porque es delito" 

es cierta, también lo es necesariamente la contraria: "Un --

acto no es delito porque no es punible". l95) 

Si una acci6n no es punible por cualquier motivo no -

constituye delito en sentido estricto, porque adn consideran-

\94r-cüéTI"o Calón. op. cit. 428. 
(95) Villalobos. op. cit. p:lg. 84. 
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do que la pena ea a6lo una conaecuencta y no un elemento - -

e1enc:lal de la noc16n delito, esa consecuencia deriva necea!_ 

riamente de unos presupuestos (en el caso1 tipo injusto y -

culpabilidad). cuando de esos antecedentes no ae deriva la­

consecuencia, por 169ica pura, no existe delito. 

El maestro Eugenio Cuello CalOn, establece a la punt­

bilidad, "como un elemento de la tipicidad, pues es el hecho 

de estar la acci6n conminada con una pena y constituye un -­

elemento del tipo delictuosoº. ( 96) 

6.2 su ASPECTO NEGATIVO. El aspecto negativo de la -

punibilidad, lo constituye la figura jur!dica denominada ex-

cusa absolutoria. 

h las excusas absolutorias, los tratadistas alemanes-

las denominanr causas personales que liberan de la pena, o­

bien, causas personales que excluyen la pena. 

Concepto de Excusas Absolutorias. El maestro Pranco­

Sodi, define a las excusas absolutorias, "Como aquellas en -

que hay delito y delincuente, pero no pena, en Virtud del -­

perdOn por razones de utilidad social". (97) 

(§6) cuello CalOn. op. cit. 129 
(97)Franco Sodi, Carlo1. Nociones de Derecho Penal. Parte -­

General. Editorial Botas. MGxico. 1960. 2a. Edic10n - ~ 
p4g. 93. 
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Para el catedr!tico Ricardo Abarca, "Las excusas ab-

solutorias substancialmente consisten en la impunidad decla­

rada por la Ley para casos de excepci6n, motivados por espe­

ciales razones de orden polttico o social•. (98) 

El tratadista Luis Jim~nez de AsOa, establece que 

"Son causas de impunidad o excusas absolutorias, las que ha­

cen que un acto fisico, antijurídico, imputable a un autor y 

culpable, no se asocie pena alguna, por razones de utilidad-

pilblica •. (99) 

La doctrina penal vigente, establece como excusas ab-

solutorias las siguientes: 

a} La mtnima temibi·lidad; 

b) La maternidad consc:tente. 

E.3 EXCUSAS ABSOLUTORIAS EN EL CODIGO PENAL. 

Fundamentalmente encontramos excusas absolutorias en el C6d! 

90 Penal vigente, en los art1culos 333 y 375, los cuales a -

la letra disponen: 

(98) 

(99) 

Abarca, Ricardo. &l Derecho Penal en MAxico. Publicac:to 
nes de la Escuela Libre de Derecho.1975. la. Edici~n. = 
p.1q. 46. 
Jim~nez de Azila. op. cit. p.1q. 226. 
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Art1culo 3331 No es punible el aborto causado solo -

por imprudencia de la mujer embarazada, o cuando el embarazo 

sea resultado de una violacien. 

Articulo 375: Cuando el valor de lo robado no pase -

de diez veces el salario, sea restitu1do por el infractor -­

espontáneamente y pague éste todos los daños y perjuicios,­

antes de que la autoridad tome conoci'mi-ento Oel delito, no -

se impondrá sanci6n alguna, si no se ha ejecutado el robo -­

por medio de la violencia. 

Consideramos que en el delito objeto de este trabajo­

recepcional, no opera ninguna excusa absolutoria, en virtud­

de que se trata de manera indiscutible de un il1cito 9enal,­

con caracter1sticas de una conducta anti·jur1dica, t!pica y -

dolosa a todas luces. 

6.4 ~-A PFNA. Lrt r:ientt, mi\l co,, que potencialmente --

amenaza la ley para el autor de una conducta delicciva y al­

actualizarse Asta da lugar a su aplicaciOn, consiste en la -

disminuciOn de un bien jur1dico con fines represivos. 

Destacaremos de las penas sus principales caracteres: 

a) RetribuciOn. Desde el momento en que el Estado 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 carScter de retribuci6n de Ostaz 

devuelve mal por mal • Pero en la época actual esa 

retribuciOn no es igual a la retribuciOn del TaliOn; 

el legislador, basado en la observaciOn diaria de -

los hechos hace una apreciación moral y justa de -

ellos tomando en consideraciOn los bienes jur1di-­

cos del delincuente que van a ser afectados, la p~ 

ligrosidad puesta de manifiesto por aqutH, ate, 

Se considera por otra parte, que la reiterada com! 

si6n de delitos demuestra la insuficiencia de la 

amenaza penal, lo cual ser1a cierto si se estimara 

que el Derecho Penal no tiene por fin castigar el­

delito, sino suprimirlo, consideración esta Oltima, 

de car~cter utOpico que lleva al extremo de apro-­

bar la teor1a del estado peligroso (por desgracia­

en nuestro medio se aplica cada vez más frecuencia) 

para quienes no hdn cumetido delito a.:guno y !lOlo -

en atenciOn a sus antecedentes. La tendencia actua.l 

considera que ei aumento inmoderado de las penas -­

demuestra una tendencia pol1tica tir~nica y una --­

fundamental inseguridad del poder, por un lado y -­

por otro, constituye un error psicolOgico, pues las 

penas m!s eficaces son las m!s justas1 
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b) PrevenciOn. como amenaza potencial, la pena tiene 

un fin general de prevenir los delitos futuros su­

primiendo la venganza. En su aspecto de aplica--­

ciOn concreta, la pena tiene el fin particular de­

prevenir en lo futuro acciones delictivas del con­

denado. 

Fingir señala para la pena los siguientes criteriost 

"Humanidad del medio penal. No deben adoptarse como­

caatigo aquellas medidas que hieren los sentimientos de pie­

dad y respeto a la persona, adn la del criminal, el Estado -~ 

no debe adoptar los procedimientos de un resentido, ni e;titar 

los complejos inferiores del sadismo. 

Moralidad, Debe tender al mejoramiento del individuo. 

Personalidad. Debe actuar la pena exclusivamente so-•· 

bre el culpable. 

~gualdad. Debe significar lo mismo para todos los que 

la sutren. 

Divisibilidad. Ella importa la posibilidad de adapt~ 

ci6n perfecta al caso. Debe implicar al Estado el menor sa­

crificio posible. 
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Revocabilidad. Siendo la imposic10n de la pena una -

obra humana, no puede descartarse la posibilidad del error.­

En consecuencia, la pena revocable es superior a la irrevoc~ 

ble. (En este, uno de los argumentos que más se han hecho -

va.lar contra la pena de muerte)º. (100) 

El maestro Ignacio Villalobos vierte el siguiente an! 

lisis acerca de la pena: 

"La pena es un castigo impuesto por el poder ptlblico­

al delincuente, con base en la Ley, para mantener el orden -

jur1dico, 

La pena tiene ast como fines Gltimos, la justicia y -

la defensa social; pero como mecanismos para su eficacia o­

corno fines !'.nmediatos, debe ser: 

a) Intimidatoria, sin lo cual no ser1a un contramoti- · 

vo capaz de prevenir el delito1 

b) Ejemplar, para que no s6lo exista una conminaci6n­

te6rica en !os C6digos, sino que todo sujeto que virtualmen­

te pueda ser un delincuente, advierta que la amenaza es efe~ 

tiva y real. 

{lOO) Citado por Soler. op. cit. pág. 408. 
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e) Correctiva, no s6lo porque siendo una pena debe h!, 

cer reflexionar sobre el delito que la ocaéiona y constttuir 

una experiencia educativa y saludable, sino porque cuando -­

afecte la libertad se aproveche el tiempo de su durac16n pa­

ra llevar a etecto los tratamientos de enseñanza, curativos­

º re~ormados que en cada sujeto resulten indicados, para pr~ 

venir la reincidencia. 

d) Eliminatoria, temporalmente, mientras se crea lo­

grar la enmienda del penado y suprimir su peligrosidad o pe~ 

petuamente si se trata de sujetos incorregibles. 

e) Justa, porque si el orden social que se trata de­

mantener descansa en la justicia, ésta da vida a todo medio­

colectivo y seria ab5Urdo defender la justicia misma median­

te injusticias, pero adem4e, porque no se logrará la paz pQ­

blica, sin dnr satisfacci6n a los individuos, a las familias 

y a la sociedad ofen ida por el deltto, ni se evttar4n de -­

otra manera las venganzas que renacer1an indefectible.mente -

ante la falta de caettgot 

La pena, a travGe de sus fines, podemos inter1r sus -

caracteres de la manera siquiente: 

l. Para que la pena sea intimidatoria, debe ser afltg_ 

tiva, pues a nadie amedrentarta la promesa de una supue&ta -
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agradable o indiferente1 debe ser legal, ya que sOlo as1, c2 

nocida de antemano, puede producir el efecto que se busca¡ d~ 

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 pQblica, no con -

la publicidad del espectaculo morboso y contraproducente que 

se us6 en la Edad Media, durante la Revoluci6n Francesa, y -

en otros momentos de exceso y embriaguez de poder, pero sf -

en cuanto lleve a conocimiento de todos los ciudadanos, la -

realidad del sistema penal. 

J. Para ser corregida en forma especifica, debe dis­

poner de medios curativos, para los reos que lo requieran -­

Educativos, para todos y aan de adaptaciOn al medio cuando -

en ello pueda estribar la prevención de futuras infracciones, 

comprendi~ndose en los medios educat2vos los que son condu-­

centes a la formación moral, social, de orden de trabajo y -

de solidaridad. 

4. Las penas eliminatorias se explican por sf mismas 

y pueden llegar a ser la de muerte, la de reclusión o de re­

legaciOn perpetua o destierro. 
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s. Y para ser justas, todas las penas deben ser hu-­

manas, de suerte que no descuiden el car4cter del penado co­

mo persona, en cuanto habr&n de mirar sOlo a la responsabi­

lidad y no a categortas, a clases de personas por desconoci­

das, pero procurando efectos equivalentes ya que no hay - -­

igualdad, deben ser suficientes (no más ni menos de lo nece­

sario) 1 remisibles, para darlas por concluidas cuando se de­

muestre que se impusieron por error o que han llenado sus f ~ 

nes; reparables, para hacer posible una restituctOn total en 

casos de error; personales, o que sOlo se apliquen al res-­

pensable. Varias, para poder elegir entre ellas la m4s pro­

pia para cada casar y el&sticas, para que sea posible tam--" 

bi~n individualizaclas en ouanto a su durac!On y cantidad. 

A _la pena tambi~n suele clasific4rsele y la clasific~ 

ci6n que mas aceptación tiene es la siguiente: 

a) Por su forma de aplicaci6n o sus relaciones entre­

s!, pueden ser: 

Principales: Que son las que la Ley se~ala para el d~ 

lito y el juez debe impor.er en su sentencia1 

Complementarias: Aquellas que, aunque señaladas tam­

biAn en la Ley, su imposic10n puede tomarse como potestativa1 

se trata de penas agregadas a otras de mayor importancia y --
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que por esto, por su_na~uraleza y por su fin se consideran s~ 

cundarias1 

-AcCe.sorias: Que son aquellas que, sin mandato expreso 

del -juez resultan agregadas autom4ticamente a la pena princi-:­

pal: como la interdicci6n para el ejercicio de protesiones-­

lib~es que requieran moverse a actuar fuera del penal, cuando 

hay una condena de prisi6n, imposibilidad para ejercer cargos 

como albaceazgo, la tutela, etcª 

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 

duración. 

Correctivas: car~cter que debe suponerse también en-

- toda pena, excepto en las que recnrren a una eliminaci6n de­

finitiva1 pero que se predica especialmente de las que man-­

tienen al sujeto pasivo de libertad y por tanto, dan oportu­

nidad para someterle a un r~gimen o tratamiento adecuados: 

Eliminatorias: Que lo son temporalmente o en forma­

parcial, como se ha dicho, todas las privativas o restricti­

vas de la libertad y perpetuamente la de muerte, las de pri­

siones o relegación por todo el tiempo de la vida, y el des­

tierro, donde las hay. 
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e) Por el bien jur1dico afectado, pueden ser: 

La pena capital, que priva de la vida¡ 

Las penas corporales, que son aquellas que se apl:f:can­

directa.mente sobre la persona: como azotes, marcas o muttla­

ciones 

Penas contra la libertad, que pueden ser sólo restric­

tivas de este derecho, como el confinamiento o la prohibici6n 

de ir a determinado lu9ar, o bien privativas de la misma, co­

mo la prisiOn. 

Pecunarias, que imponen la entrada o privaciones de a!. 

gunos bienes patrimonialesª 

Contra los derechos, como la suspensión, destt:tuc:t6n -

de funciones, empleos o cargos ptiblicos, aun cuando 6stas pu~ 

den tomarse m3s bien o:xro medidas. 

Por Olt:tmo, las medidas de segur~dad son aquellas q;ue­

sin valerse de la intimidaci6n y ~or tanto, sin tener carác-­

ter definitivo, buscan el mismo fin de prevenir futuroG aten­

tados de parte de un sujeto.que se ha manifestado propenso a­

incurrtr en ellos•. no1 J 

(lQll vfllalobos. op. cit. págs. 522 a 525. 



132 

Nuestra leqislaciOn penal vigente, consagra en su ar-­

ttculo 24, todo lo concern~ente a las penas y medidas de seg~ 

ridad que por su importancia citamos a continuact6n: 

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

l. Pris.t6n 

2. Tratamiento de libertad, semiltbertad y trabajo en­

favor de la comuntdad. 

J. Internamtento o tratamtento en libertad de tntmput~ 

bles y de qutene~ tengan el hábito o necesidad de -

consumir estupefaci~ntes o psicotrOptcos. 

4. Confinamiento. 

s. ProhibiciOn de ir ~ lugar determinado. 

6. SanciOn pecunari~. 

7. (Derogada J 

8. Decomiso de instr:umentoi:i, objetos y productos. 

del delito. 

9. Amonestac i6n. 

10. Apercibimiento. 

11. Caución de no ofender. 

12. Suspensión o privaci6n de derecho. 

13. Inhabilitacidn, dest~tuci6n o suspensi6n de funcio­

nes o empleos .. 

14. Publicaci-On espec~~l de sentenc:ta. 



15. Vigilancia de la autoridad. 

16·. Suspen•16n o d1.soluci6n de sociedades, 

l7. l·!edidaa tutelares para menores. 
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18, oacom1ao de btenes corrBl'pondientas al anr1quect­

m1ento iltctto, 

Y demh que fijen las leyes, 



CAPITULO IV 

l.A FICCION JURIDICA EN CUANTO HACE A LA DENOMINACION DEL DEL! 

TO ROBO DE INFANTE. 

La Enciclopedia Jur!dica Omeba, es la que de manera -­

muy clara y objetiva, lleva a efecto un profundo estudio rel~ 

cionado con la ficci6n jur1dica, en sus aspectos jurídicos y 

filosóficos, raz6n par la cual citaremos textualmente los p4-

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

"La ficción jur1dica corno "mentira Uicnica 11
• La fic-­

ci6n es uno de los instrumentos de la T~cnica Jurídica, util! 

zado desde muy antiguo por los juristas, sobre todo por los -

romanos, a cuyo formalismo se adaptaba perfectamente. Pode-­

moa definirla coino un supuesto jur!dico 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, itálico. El magistrado romano con­

sidero, en cierta ~poca, que dichas propiedades estaban encl~ 

vadas en Italia. Para el magistrado romano, era como si el -

inmueble estuviera en Italia. Se crc6 as! una ficciOn, por-­

que realmente ese bien no estaba en territorio it&lico. Otras 

ficciones son mAs pintorescas: recordemos aquella expresada -

por la máxima el muerto arrastra al vivo en el antiquo derecho 
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franc«Ss. 

En sustancia, en todos los casos de ficción, el Derecho 

supone al90 contrario a la realidad; de all! que se les atrib~ 

ya el carácter de mentira t€cnica o mentira convencional y se 

hable ele una verdad jurídica distinta de la verdad rea l." { 102) 

" ••• En la teoria pura del Derecho no se plantea el pro­

blema de la existencia de ficciones jurídicas. Efectivamente, 

una teor!a pura del Derecho enfoca los ordenamientos jur1dicos 

de un modo general, es decir, no se limita al estudio de un o: 

recho positivo en lo que tiene de singular, sino en aquellos -

caracteres comunes a cualquier Derecho positivo; as1 consider! 

da, la teoría pura abstrae todo contenido concreto y como las 

ficciones sOlo existen en cuanto una norma supone existente ª! 
qo inexistente (o viceversa), está claro que dentro de ella no 

pueden existir ficciones: la ficci6n implica una comparaci6n 

entre el contenido de una norma y la realidad mentada por ---

ella." (103) 

ContinGa explicando la Enciclopedia Jur!dica OMEBA, que 

las funciones que ej~rce la ficci6n jur1dica son las siguien--

tesi 

(102) Enciclopedia JurldiCA OMEBA. Editorial Oriekill.Buenos 
Aires, Argentina 1979. Vol. 12 p. 186. 

(103) ~nciclopedia Jurldica OMEBA. Op. cit. p. 197. 
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"lºFines ~ticos: Hacer justicia o permitir el acceso a 

la equidad. Recordemos, por ejemplo, el caso de la reivindi­

catio extendida a los fundos extraitálicos por el magistrado 

romano, por una razón de justicia. En cambio, el articulo 1015 

del C6digo de comercio argentino "el individuo de la tripula­

ci6n que haya muerto en defensa del buque, será considerado -

vivo para devengar los sueldos y participar en las utilidades 

que correspondan a los de su clase, hasta que el buque llegue 

al puerto de destino". nos parece un caso de acceso a la equ~ 

dad. 

2º Fines 16gico-jur!dicos: La lógica jur!dica se preo­

cupa por establecer ciertos principios y derivar de ellos las 

soluciones a todos los casos concretos, que aparecen de esa -

forma como aplicaciones de aqu~llos. As!, en el Derecho rom~ 

no, establecido el principio de que el paterfamilias dispo­

n1a de los bienes de todos sus hijos, se plante6 el caso del 

hijo militar al cual las leyes conccd1an el peculio castrense; 

para evitar que ese peculio quedara a disposici6n del paterf~ 

milias, y al mismo tiempo mantener el principio de la ampli­

tud de facultades del paterfamilias, se ide6 considerar que -

el hijo militar actuará, en cuanto a su peculio castrense, -­

"como si fuera paterfamilas". He alli salvada la 16gica jurf 

dica, y al mismo tiemp0, 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 contra1do matrimonio ni tener hijos, y h3 recibido bie­

nes con condición de casarse o tener hijos, puede recibir el 

legado hecho porque la ley considera como si la profesión en 

el convento fuera un matrimonio y como si el monasterio fueran 

los hijos. 

4° Introducir instituciones nuevas sin alterar en apa­

riencia la estructura del orden jurídico: En Roma la estipu­

laci6n (stipulatio) estaba protegida por una acción en virtud 

de la cual el contratante pod1a garantizarse de la evicci6n: 

ahora bien, se deseaba garantizar al marido en caso de evic-­

ci6n de la dote, pero al constituirse 6sta nunca se estable-­

c1a una stipulatio¡ entonces Justiniano dispuso que se consi­

derara como si en toda dote hubiera una estipulación, con lo 

cual se extend1a aquella garant1a a la dote. 

5° Impedir el derrumbe de las teor!as jur1dicas ante -

la presión de los nuevos acontecimientos: Citemos el ejemplo 

de Renard: "La ampliación de las circunstancias atenuantes -

en 1832 fu~ tan sólo un expediente para remediar el rigor ex­

cesivo del Código penal: en vez de enmendar, uno a uno, los -

art1culos del Código, los dejaron subsistentes con sus defec­

tos y autorizaron al juez a compensarlos por la ficción de -­

circunstancias particulares, propias para justificar una in--
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dulgencia especial. Las circunstancias atenuantes, ¡las bus­

co yo en vano! -exclama dramáticamente el fiscal-. Así es -

en verdad, puesto que se trata de una ficción''. 

6° Salvar el resquebrajamiento del conceptualismo le-­

gal o doctrinario. Por eso Renard dice que la ficción es un 

rem~endo o zurcido. Por más perfecto que haya sido concebido, 

un sistema conceptual no puede captar en forma exhaustiva la 

realidad, porque ésta va más allá de nuestro pensar. Sin em­

bargo, la seguridad jurídica 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 -­

f iccioncs jurtdicas. Por ejemplo, el Derecho Internacional -

se limita a regular relaciones entre P.stados, pero hay suje-­

tos del Derecho Internacional que no son Estados (por ejemplo, 

la Comisi6n Europea de Control de la Havegaci6n del Danubio -

establecida por el Tratado de París de 1856); la soluci6n, d! 

ce Renard, seria modificar la dcfinici6n del Derecho Interna­

cional que son Estados ficticios. 

7° Servir de transici6n entre sucesivos sistemas legi~ 

lativos o doctrinales: En este sentido la f icci6n jur1dica -

es el factor de continuidad de la ciencia tlel Derecho, que se 

crea, en esto, a las ciencias f1sicas, en las cuales, las co­

rrecciones sucesivas de una teoría impulsan suavemente sin e~ 

cesiva violencia, hacia otras teorías. Como dice Renard: las 
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acciones ficticias del pretor romano, han serVido de veh!culo 

entre el sistema rígido del ius civile y el sistema flexible 

del Derecho imperial." (104) 

La Enciclopedia aludida, señala que existen los siguie!!_ 

tes tipos de ficciones jurídicas: 

"a) Tipificadoras. Mediante ellas se crea un tipo, que 

es considerado en si mismo, en su generaliUad, prescindiendo -

de las diferencias entre los casos particulares que pudieran -

señalarse. La tip1ficaci6n implica dejar de lado las particu­

laridades, y as!, un caso inclu!do por ficci6n dentro de un t! 

po legal, puede ser distinto de otros, casos pese a lo cual 

continuarán estando todos sometidos a las mismas consecuencias 

legales. El ejemplo más corriente es el Ce la mayor1a de edad: 

evidentemente, la capacidad natural para conducirse en la vida 

civil se obtiene a distintas edades, segGn 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 

sus negocios. 

Las ficciones tipificadoras son, generalmente, un medio 

de establecer uno de los valores que al Derecho le interesa 

realizar: la seguridad jur1dica: a veces, la realización de 

ese valor implica contrariar otros valores jur1dicos, la jus-­

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

(104) Enciclopedia Jur1dica OMEBA. Op. cit. p. 188 y 189. 
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dad jurídica exige que se establezca una norma general sobre 

adquisici6n de la mayoría de edad (lo que evita tener que av~ 

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 (segan el cual cada caso 

concreto debe ser tratado teniendo en cuenta sus singularida­

des). 

Las ficciones de esta clase, las tipificadoras, son s~ 

mamente importantes en el Derecho actual, y numerosas; ya ci­

tamos la ficción de la adquisici6n de la mayoria de edad, 

grcga~os otras: la ficci6n de legitimidad de los hijos nacidos 

dentro de ciertos limites de tiempo a partir del matrimonio y 

de la disoluci6n del mismo (C6digo civil argenitno, art. 240: 

"La ley supone concebidos durante el matrimonio los hijos que 

nacieran después de ciento ochenta días del casamiento vtílido 

o putativo de la madre, y los p6stumos que nacieren dentro de 

trescientos d!as, contados desde el d!a en que el matrimonio 

válido o putativo, fué disuelto por muerte del marido, o por­

que fuese anulado"); la ficción de verdad de las sentencias -

firmes, etcétera. Las ficciones equiparadoras, como puede -­

verse en los ejemplos mencionados, se fundamenta en una pre-­

sunción juris tantum, pero se diferencian de las verdaderas -

presunciones en cuanto ~stas admiten prunba 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 ficci6n jurídica. 

b) Equiparadoras. Para Legaz y Lacambra no son aut~~ 

ticas ficciones. Se trata de juicios que identifican los --­

efectos que ce han de seguir a determinada situaci6n de hecho 

con las efectos que se han deseguir de una situaci6n distinta. 

En realidad, si se observa bien, no hay una ficci6n verdadera, 

sino una simple equiparaci6n 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 com~ 

didad, son simplemente mencionados en la norma equiparada. 

Tomemos un ejemplo que ya citarnos, y que es, por otra 

parte, el que Legaz y Lacambra utilizan para mostrar esta ca­

tegor1a de ficciones: el marinero que mucre en defensa del b~ 

que y que es considerado vivo para percibir sus s~larios que 

beneficiar~n a sus herederos. La expresi6n ser~ considerado 

vivo es una simple perífrasis, dice el autor mencionado, con 

la cual se realiza una idea de justicia, porque la ley quiere 

que el marineo que muere en defensa del buque perciba los -­

mismos salarios quo los marineros vivos. 

Asimismo, cuando la ley dice que el heredero continOa 

la persona del difunto quiere decir, en una forma perifrSst! 

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

Y esa retroactividad es, precisamente, una ficci6n jurídica". (105) 

Por dltimo, para concluir este análisis en la Enciclo­

pedia Jurídica en análisis se habla de los peligros de las -­

ficciones jurídicas, en estos términos: 

"Hemos explicado que las ficciones jurídicas ejercen, 

entre otras funciones, la de mantener la continuidad entre s~ 

cesivas teorías jurídicas y evitar el resquebrajamiento de -

~stas; par medio de ellas se mantiene la 16gica jurídica 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 jur1<lico mediante correcciones 

que lo cambiartan profundamente. Cs, p..ics, un instrumento con 

el cual un sistema jur1dico resiste la presión de los nuevos 

hechos que la realidad va presentando, y es, por eso, una ma­

nifestación del conservadorismo jurtdico. Al lado de las ve~ 

tajas de esta funci6n conservadora, las ficciones jur1dicas -

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 evolución jurídica, en que, 

necesariamente, la ruptura entre la realidad mentada por el 

(105) Enciclopedia Jur1dica OMEBA. Op. cit. p. 189 y 190. 
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orden jurtdico y ~ste, no puede solucionarse mediante ficcio­

nes sino con una renovación parcial o total del orden jurídi­

co. Este momento señala la oportunidad en la cunl las f icci2 

nea deben ser abandonadas resueltamente, so pena de converti~ 

las en instrumentos de un reaccionarismo jur1dico que preten­

der1a oponerse ciegamente a las revoluciones operadas en la -

Vida social. Este es el primer peligro que ofrecen las fic-­

ciones jur1dicas1 Renard lo expresa as1: "Los ancianos tie-­

non predilección por los trajes viejos; hacen cuestión de ho­

nor la de consolarse por su fidelidad con los deterioros de -

los años y de la inconstancia de la moda. LOs juristas son -

como los ancianos. La ficción favorece nuestra pereza inte-­

lectual y nos mantiene en la rutina. Ser!a un esfuerzo dema­

siado considerable el volver a edificar la casa, y se sale -­

del apuro, abriendo una ventana, dándole un piso más instala~ 

do la luz eléctrica y la calefacci6n central, en una vieja -­

construcci6n, que data de los tiempos de maricasta:a •.• ; con~ 

titu:,·e 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 exce2 

ciones colocadas tras toda regla que se respete. Y todo esto 

conduce a maqn!ficae preguntas de examen". 

2°) Un segundo peliqro de las ficciones jur!dicas con­

siste en realizar las ficciones, es decir, en considerar una 
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fic~i6n jur1dica como expresi6n de la realidad, olvidando que 

los conceptos jurídicos tienen, si, un fundamento en la reali 

dad. Se olvida que toáa construcción jurídica tiene una par­

te de elaboración mental porque el conocimiento jurídico, co­

mo el conocimiento en general, pero más aan que €ste no se l! 

mita a reflejar la realidad sino que ordena los elementos re~ 

les dados hacia sus propios fines. Si se toma una ficción -­

por verdadera, se corre el riesgo de aplicarle las leyes de -

la 16gica jurídica, haciendo brotar de aquélla, conclusiones 

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

por Renard sobre la aparcería de hierro francesa. 

Hay un ejemplo típico de c6rno el saber jurídico puede 

caer en éste peligro: se trata del error que ha viciado la -­

teoría de la personalidad jurídica. El legislador razona ast: 

desUe el punto de vista de los efectos jurídicos conviene --­

atribuir carácter de persona a las llamadas personas jur1di--

cas, pero no debe olvidarse que se refiere a una identifica--

ci6n en cuanto a sus efectos {responsabilidad, hasta cierto 

punto, nombre, etc.) y no en cuanto a su estructura ontol6g! 

ca, porque es claro que una persona jurídica no es un hombre 

en grande. Cuando se olvida esto, se cae en el absurdo de h~ 

blar de un cuerpo de la persona jurídica (teortas organicis-­

tas) o un alma colectiva, etcétera. 

Les romanistas ya advertían que la atribución de pera~ 
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nalidad a las personas jurídicas era una ficcidn jurídica, -

nosotros diremos con Legaz y Lacambra, una ficcidn equiparad~ 

ra. Conforme al criterio expuesto m&a arriba no son mentiras 

tAcnicas o convencionales, ya que el Derecho sdlo equipara la 

persona física y la colectiva en cuanto a sus efectos y no en 

cuanto a su estructura ontolOgica • 

3°) E1 tercer peligro de las ficciones jurídicas es su 

uso para encubrir madi.das injustas. Ya dijimos algo al ocupa!_ 

nos de las ficciones pol!ticae en contrapoaicidn a las ficci~ 

nea jur1dicas. Con toda razOn ha dicho Michoudi 11 La ficcidn 

puede servir,en Derecho para facilitar la explicación de cier 

tas teorías jur!dicas1 por s1 sola nada resuelve, y donde fa~ 

ta una condici6n esencial, es impotente para suplirla". Se -

tratar1a de un abuso de la ficción jurtcica;" (106) 

Ahora bien, por lo que se refiere a la ficción jur!di­

ca que se presenta con la denominación del delito robo de in­

fante, podemos establecer que las caracter!aticas de dicha d~ 

nominaciOn se ubican en las ficciones tipificadoras y equipa­

radoraaJ porque en el caao de las primeras (tipif icadorasJ la 

tipificaci6n implica dejar de lado lae particularidades del -

caso e incluir dentro del mismo tipo una situaci6n muy simi­

lar por medio de la ficción y por cuanto hace a las ficcio~­

nea equipara.doras, podemos decir qUe en el caso del robo de 

infante existe un juicio, que identifiea los efectos que han 

(106) Enciclopedia Juridica. OMEBA. Op. cit. p. 190 y 191. 
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de sequir a determinada situación de hecho con las consecuen­

cias que se han de seguir de una situación distinta, por lo -

que la ficci6n en realidad, se observa como una simple equi­

paración de los efectos que se han de seguir en un caso dado, 

con las consecuencias ya establecidas por el legislador para 

otro caso distinto y que por razones de comodidad, son simpl!:, 

mente mencionados en forma equiparada. 

Cn las alti~as líneas, estriba la situación en cuanto 

a la ficción jurídica de la denominación en el delito robo de 

infante, toda vez que el legislador por mera comodidad equip!. 

r6 el delito en comento con el robo, no obstante, nosotros -­

sostenemos que dicha denominación es un error, toda vez que -

no ha lugar en consecuenciar a que se considere robo de in-­

fante el apoderamiento del menor, ya que el niño no es un --­

bien mueble ajeno, en virtud de que los seres humanos no pue­

den ser objetos y además no son propiedad de nadie, por su -­

propia naturaleza. 



e o N e L u s ~ o N E s 

PRIMERA: Es inadecuada la denominaci6n Robo de Infante, en 

virtud de que el Legislador cometió un error al -

al equiparar un delito que atenta contra la libeE 

tad Personal, con un delito eminentemente patrim2 

nial. 

SEGUNDA: El Robo de Infante debe desaparecer del Código P~ 

nal as! denominado, en virtud de que el niño no 

es un bien mueble, tal como lo dispone el tipo -­

que describe el robo • 

TERCERA: Proponernos que se denomine Secuestro de Infante -

por ser ~s adecuado al tipo del Secuestro que al 

de robo. 

CUARTA: Resulta un error de T~cnica Jurídica denominar al 

ilícito objeto de esta Tesis Robo de Infante, en 

base a que la T~cnica Jurídica significa la apli­

caciOn 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 espec!fico. 



QUINTA: 

SEXTA: 

El Legislador· aplie6 la denominación de Robo de 

Infante al Secuestro de Menor de doce años y 

emple6 la simple analogía en cuanto al nombre. 

S6lo en el caso de obediencia debida entre los 

militares, puede hablarse de una causa de justi 

ficaci6n en el delito denominado indebidamente 

Robo de Infante. 

SEPTIMA: El delito objeto de esta Tesis tiene caracterís­

ticas propias y es inadecuado equipararlo en 

cuanto a su denominación con otro ilícito. 

OCTAVA: 

NOVENA: 

DECIMA: 

El delito conocido como Robo de Infante, es un 

ilícito eminentemente doloso y es un tipo cali­

ficado. Penalidad con la cual estarnos de acue~ 

do. 

En el Robo de Infante es perf ectaraente posible 

el concurso ideal y el material, por sus pecu­

liarés caracter!sticas. 

Es urgente reformar el C6digo Penal para el Di~ 

trito Federal, pues como sucede en este delito 

analizado existen errores y ya resulta obsoleto 

el Ordenamiento Jur1dico aludido. 
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