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INTRODUCCION

Escogimos el problems de la determinacién del momento consuma
tivo en el robo como tema fundamental de esta investigacifn, vpor es
timar, es importante y de gran utilidad tenerle bien presente y cla
ro, dada vor una parte la sbundancia de casos rue ge presentan gque
requieren de tal herramienta de conocimiento, y, por otro lado, da-
do también el inocultable caos aue reina tanto en doctrina como en
jurisprudencia al tratarse sobre el miasmo, en vista de las tan va--
riadas opiniones y tesis aue sobre &1 se dan, atinentes no a un dni
co oriterio de solucibn; pero adem&s, lo elegimos, poroue &ste nos
pernite hacer un mhs detenido escudrifiamiento sobre ciertos t6pi---
cos, podriamog decir con reserva, aledafiog, aue a méds de interesan-
tes y Gtiles son de esencia nara su comprensién. Sin embargo, es --
pertinente reconocer que este estudio, ni aun visto con la mejor —--
buena fe, constituye algo acabado, pues estimamos, esa es hasta aho
ra una meta inalcanzable; aungue por otro lado, consideramos, en el
mismo se ven, con lga debida amplitud, los vuntos claves y bésicos -
sobre los que, en Gltima instancia, desenvolvemos nuestra Qltima —-
concluaién,

Asf{ pues, en este trabajo buscamos estudiar al delito de rodo
partiendo de una concencién sistemdtica sobre el mismo, por lo que
le hemos dividido en tres nartes: la orimera, trata acerca de la --
Teorfia del Tipe penal y en ella se ve lo relativo a los diversos ——
campes tedricos oue circundan a tal nocibn, y asimismo, se analiza
la comvosicién de los elementos cue le conforman, comenzando POr —-—
los objetivos, en donde hallamos al nfcleo del tipo y a las modali-
dades y referencias de la conducta, ocue vueden ser en cuanto el su-
jeto activo, 21 sujeto vasivo, a2l objeto, al tiempo, 2l lugar, a la
ocasién y sl medio, todo ello encuadrado 21 delito de robo. En esta
parte, se determina que el término apoderamiento se traduce en 1la -
vosesiln sobre la cosa, y cue elle ge alcanza de acuerdo Con nues—-
tra legislacién, con la relaciénm material, cunlecuiera nue sea, oue
permita 21 sujeto ejercer un poder de hecho sobre la misma; y del -
mismo modo, se llege a la consideracién de nue el avoderamiento no
conlleva en todos los casos un desanoderamiento; y agimismo, ge ve,
el objeto jurfdico en el robo lo es, genéricamente cl patrimonio --
econbmico, y esvecfficamente la posesién, y no la propiedad. De la
misme mnnera, en esta primera parte, se trata otro punto clave para
la determinacién de la consumacién en el robo, cuzl es el elemento




subjetivo, mismo cue de acuerdo con la postura mis congruente con -
miestra legislacibén, se ve, reside en el propbdsito de ejercer un po
der de hecho, el cual, no excluye a la intencibn final, ubicada, -~
més bien, en la culnabilidad; tal parecer, de igual forma se desta-
ca en ese lugar, es acorde con la teoria objetiva de la posesibn, -
de Von Ihering. Finalmente en esta primera parte, tocamos a log ele
mentos normativos del tipo de robo, que son: a) mueble, b) ajena, -~
¢) sin derecho, y d) sin consentimiento. En esta primera parte, ——-—
igualmente, se examina lo referente & la clagificacifn del robo en

orden 2 log sujetos y al tipo. La segunda parte, por otro lado, se

aboca 2l estudio de la Teorfa del Delito y en ella se investigan, -
tanto los elementos positivos del mismo referidos especificamente -
al delito de robo, asi como sus aspectos negativos, cue eximen de -
regponsabilidad al sujeto. De esta manera, en un orimer espacio se

destace la enorme importancia aungue no definitiva de las teorias -
causalista y finaliata de la accién en la fijacién del momento de —
la congumacifn en el robo, dado el diverso planteamiento oune ocasio
nan en toda la cuestién; y ademfs, por otro lado, se revisa la cle-
sificaci6én del delito de robo en orden a la conducta y al resulta——
do; v agimismo, en lo tocante a la ausencia de conductz, se tratan

lag causas aue pueden originarla en funcién del robo, como lo son -
el sonambulismo y el hipnotismo, y de manera cxcepcional la fuerza

fisica irresistible o vis absoluta, 7 1o mismo se hace en relacién

con las ocue no mueden fundirse con la conducta de cse mismo delito.
Y vor lo gue hace, por otro lado, a la antijuridicidsd, se apoya y

se propugnz nor los criterios objetivo y formal de la mimma: y de —
igual forma, en este rubro, se destaca, tinicamente puede overar co-
mo justificante en el robo el cstado de necesidad, el cual hAllase

singularizado en una figura llamada robo de famélico o de indigen--
te, pero ademfis, no vor ello se deja de consagrer el ecstudio conse—
cuente de las deméds justificantes, aln cuendo no lleguen a fundirse
con el robo, permitiendolo. De igual manera, en otiro orden de ———--
ideas, se habla de las causas de inimputabilidad que pueden apare.-—
cer en relacibén a nuestro delito en estudio. Y finalmente, en esta

segunda parte, se aborda 2 la culpabilidad, primeramente con un ané
lisis de las teorfas nue hay en torno a ella, concluyéndose en ese

lugar, oue nuestro Derecho en realidad es sostenedor de la teerfa —
llamada "comnleja" de la misma; y de igual manera, en esa misma te-
situra, se contemnlan por un lado las diversas formas de la culpabi
lidad subjetiva y normativa, refiriendolas luego al robo, destacdn-
dose aue en el mi=mo sb6lo opera el dolo, y aue ge discute acerca de
la preterintencionalidad, no obstante lo cual, nosotros aceptamos,




puede presentarse en el mismo; y, por otro lado, se hace uin osSne--
cial referencia ~n rse esnacio, también, a las diversas causas oue

originnn la ineulpabilidad, referidas al robo, tales como el error

de hecho esencial, vencible o invencible, dada la imvoaibilidad de

la culpa en mestro delito estudiado, al error de tivo, al error de
licitud, y asimismo, a la obediencia jeré&rquica, aunoue en este 4l-
timo caso, s6lo cuando se ve como egnecie del error de hecho esen--
cizl e invencible: u lo mismo se¢ hace con un scsundo capitulo de 1la
inculnabilidad, renresentado vor lese egpecies de la no exigibilidad
de acatamiento de la conducta vnrescrita en la norma, como el €caso -
del temor fundado e irresiatible nue, acentamos, puede operar en el
robo, y el de otras figuras més, aue 2unaue no oueden alojarse en -
la descripeién tipica de ese mismo delito, no =mor cllo omitimos su

exemen. Finclmente, 1a tercera y iltime marte de rmuestra cxplicaci-
6n, trata sobre la determinacibn del momento “e la consumecién y --
sus efecton cn el delito de robo, ¥y ~n ella se indaga primeramente

sobre el iter criminis y cobre la tentativa, todo refiriendolo a -
miceatro delito en estudio; vara desembocar luego en la fijacibn fi-
nal de la consumacibn en cl mismo, on donde son recogidas tanto la

vinidén global cue ofrece la doctirinz sobre el particular, como el -
naranetro cue marca muestra ley, debe seguirse en la solucién de --
tal cuestidn, reoresentado esencialmente vor lo dispuesto en el ar-
ticulo 369 de miestro C6digo Penal. En esta nerte, igualmente debe-
moeg ~notrr, son retomndas las ideas fundamentales cuc atafien ~1 te-
me, v tue se encucntran diseminades en difcrentes partes de esta —-
obra. De ¢sta manera, en ella se ve, dos son basicrmente los enfo--
aues imnerantes, de indole tanto juridico como filoaéfieca, cue pre-
sentan exvnlicaciones para determinar el momrnto preciso en oue el -
sujeto "tienc =n su poder la cosa robada", ez lecir, para determi--
n~r anuel insgtante del iter criminisg en ouc tienec verificativo, sin
desopego » nuestra ley, la consumacién en 1l robo: Uno, llemado de

la "=motio", oue no esta nor demés sefialarlo aqui, ~s el criterio -
mis apegado o miestra legislacibn, y ademés, acorde con =l idealis-
mo gnoseolbégico, con ¢l causaliemo de la accién, con la teoriz obje
tiva de la mnosegién, de Von Ihering, y, en fin, conforme con un De-
recho en donde el objeto juridico cn ) robo es 2l »atrimonio econd,
mico ¥ 1ln posesién, y el elemento subjetivo es el de ejercer un vo-
der de hecho sobre la cosa., Y otro, cue va mis alll de este iltimo,
llemado de la "ablatio", que es acorde, més bien, con cl realismo -
filogbéfico, con cl finalismo de la ac-ibn, con la t~n~fa subjetiva

de la vwopesibn, de Savigny, etcétera. Al “inal de todo, nosotros —-
nos atrevemos a esbozar otro enfoaue vara la onlucién del problema.
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I EL TIPO DE ROBO

Pare averiguar si una conducta humana se encuentra tefiida -
de delictuosidad, lo primero oue hay que hacer es abrir el Cédigo
Penal y verificar si esta se encuentra previamente determinada y
sancionada por alguno de sus tipos,

Tal exigencia, segln la doctrina, proviene del princivio de
legalidad "nullum crimen, nulla poens sine lege", acuiiado por —--
Feuerbach, y acogido por muesira Constituecién Federal, al estable
cer en su articulo I4, que ",,. En los juicios de orden criminal
queda prohibido imponer, vor simvle analogia y aun por mayoria de
razbn, pena algune nue no eate decretada por una ley exactamente
apliczable al delito de cue se trate ..."

Asf, "... el tipo cometituye un nresunuesto general del de-
1ito ..." (I). He ahf la razén de la inclusién del tivo como pun-
to de pariida en el presente trabajo

En consecuencia, el tipo de robo es primero, pues éste exig
te immutable, consagrado en el artfculo 367 del C6digo Penal, "vi
ve" llenando todos los momentosg, como esvwerando pacientemente re-
cevtar en su descripcién al primero de los clementos del conse-.-
cuente delito de robo oue llegue a pernetrarse, que como se sabe,

(1) Porte Petit, Celestino. Avuntamicntos de la Parte fieneral de
Derecho Penal. 7a. ed.: Porrfia, S. A.: béxico, I982. Phg. 423




es la conducta; para luego, una vez encuadrada ésta, vwasar a inda
gar la presencia de lo= demAs elementos del mismo.

Tenbién, al existir el tino de robo contemnlado en el Cbdi-
g0, no nodré aducirse esusencia del mismo; aunque si, cuestibn di-
ferente, ausencia de tivicidad, segOn se verd en su omortunidad.

I.I EL TIPO

Ninguna definieién del tivo resulta nlenamente inteligible
si no me tiene en cuenta el marco de refcrencia doctrinal en don-
de ubicarla, Por ello, considero acertada la oninibn de Sergio E.
Rosas Romero en el sentido de que: "... no es posible identificar
el tipo atendiendo s61lo uno de los ceampos tebricos que lo susten~
tan ..." {2). ILuego entonces, si se quiere compremder cabalmente
dicha nocibn, habré que hacer referencia a los diversos puntos te
6ricos que sobre la misma se han esgrimido, los cuales -apunta el
citado autor (3)- podemos concentrar en tres criterios, a saber:

I. Por cuanto a2 la naturaleza de los elementos aue abarca,
comprendiendo a las teorias del tivo:

a) Objetivo.
b) Subjetivo (tino de autor).
¢) Mixto (objetivo - subjetivo).

2. Por cuanto a su relacibn con la antijuridicidad, sutuan-
do 2 las teorlias del tipo:

a) Avalorado (independencia).
b) Indiciario (carhcter presuntivo).
¢) Ratio essendi. Posicibn que recenoce dos variantes:

a') De los elementoe negativos del tino (immlicacibn)
b*') De injusto

(2) Consideraciones Juridicas en tormo =21 Corvpus Delicti, Difusi-

6n y Publicaciones de la ENEP Aragbn, de la UNAM; México, —-——
1986. Phg. I
(3) Cfr. Idem.




3. Por cuanto a2 su relacibn con la culpabilided, &barcando
lags teorias del tipo:

a) Leitbila.
b) De delito.
c) De culpabilidad.

I. Por cuanto & la maturaleza de loc elementos que abarca:
a) Teoria del tivo objetivo.

Al respecto Zaffaromi ensefla, que: "... hasta I906 no puede
hablarse proniamente de una teoria del tipoc penal, la que en ese
afio fue enumciada por Ermest Von Beling, quiem resnetando la sis-
temftica del delite escimdida em un injuste objetivo y|em una cul
pabilidad subjetiva, imtreduje una distincibdm en el injuasto (ele-
mento objetive) entre tipicidad y antijuridicidad categorias que
continuaban conservando su carfcter objetivo. El concepto de tino
penal nace, vues, en 1906 comcebido en forma objetiva,|es decir,
como abarcando s6lo la exterieridad de la conducta y orescindien-
do de todo lo intermo ..." (4).

En este nismo orden, apunta Jiménez Iuerta, aludiendo a lo
escrito por Maurach, cue antes de I906 era casi unfninemente con-
cebido el delito como 'una accibm antijuridica, culnable y sancie
nada con una pena', en donde la penm era comnsiderada mAs o menos
como un anéndice cxterior resnecto del injuste (5), por lo que el
delito, como afirma Zaffaroni, estaba compuesto o escimdide por -
des partes; una objetiva (la accién antijuridica) y otra subjeti-
vea (la culpabilidad) y no comnrendia, como se vé, a la tinicided,
El mérite de Belinrg, entonces, vendria a manifestarse
cha con la incrustacibm de égte Giltimo elenente dentr
temética elaborada en torno al delito. Aungue, mor otra parte, es
ta teoria estaba dirigida a considerar al tioo como una nera des-
criveibn objetiva, ya oue la tivicidad nuedaria dentrd de la var-

en esa fe--
j de la sis-

(4) Manuel de Dereche Penal. Parte General. 4a, ed. C4rdenas Bdi-
tor y Distribuidor: Argentina, I985%; y liéxice, 1986, Phg. 27
(5) Derecho Penal lMexicano. lLa Tinicidad, T. I. 4a. ed.; Porrfia -
S. A.; Mbxico, I98I, Phg, 28




te objetivn del delito. Aseverzeidn oue significa (¥ aue no com--
pertimos, como se har& ver) rue el tipo no contempla elementos --
normetivos v subjetivos (vA-nse los muntos correswondientes on eg
te trabajo), r oue asimismo, nada tiene nue decir acerca de lz an
tijuridicidad (véase teoria avalorada del tipo).

", ., Bl contenido del tipo (enwefia Porte Petit), puede ser
meramente objetivo, u ovjetivo v normativo: conjuntomente objeti-
vo, normativo ¥y subjetivo. De tal manera, nue el concepto aue se
a6 del tipo, debe gser en el sentido de sue eg una conducta o0 he--
chos descritos por la norma, o en ocnsiones, esa mera descripeibn
objetiva, conteniendo ademfs scgin el caso, clementos normativos
0 subjetivos o embhos ..." (6). Por lo que el tipo penal, en efec-
to, no siemvnre serd unes mera descripcidn objetiva.

En el mismo sentido discurre, notamos, el argentino Bugenio
Radl Zaffaroni, ya aque el mismo escribe, que "... log tipos no --—
gon a veces sbsolutamente descrintivos, voroue en ocasiones acu--
den = conceptos cue remiten o se sustentan en un juicio valorati-
vo juridico o é&tico ..." (7), como en el naso del tivo de T0hH0 --
nue nos habré de ocuper, donde, desmenuzendo cu definicién (miema
nue se verd mhs ndelante), cncontramos ~ue los vocablos "cosa aje
na" y "mueble", inecluidos en ella no son descriptivos, s3ino aque -
debemos acudir o la velorncibn juridica rue esté hecha en el 06di
go Civil para comprender su significado, ~ue dicho gez de maso, -
deberi ser juridico.

Pero nreciscmente vor esa remisién ¢ unm valoracibn oue yo
estd contenida en la ley, es que Beling —a habia scfinlado oue log
conceptos juridicos nue contienen los *ipos penales se presentan
ginplemente como materisc de reglamentacibn v, por ende, no tienen
naturaleza normativa, sino tan sélo desnliegon unz funcién des---
crintiva. Mis a nesar de los esfuerzas del citedo autor en defen-
se de su tecoria, no nuede convencernos (smwunta Jiménez Huerta) —-
oue todos los elementos del tipo delictivo son pur-mente Adescrip-
tives, pues aunque es exacto cue algunos concentos juridicos con-
tenidos en los tipos anarecen simnlemente como objetos de regla--
mentacibn juridica ("cosa ajena mueble"), no es posible descono—.-

(6) Ov. cit. Phgs. 323, 324
(7) Ob. Cit. Phg. 392




cer nue las figuras tipicas contienen tembién conceptos juridicos
("sin derecho") aue £6lo dueden ser determinados a través de ver-
daderas vealoraciones normativas, las cuales estar&n cxnracanente
indicadas en los tipos, siemnre osue en ellos se contenga una esne
cial alusibn a le antijuridicidad de la conducta que se descri---
he (8).

b) Teoria del tipo subjetivo (tipo de autor).

Esta teorfa proviene, a su vez, del derecho penal de autor,
respecto del cual no existe un eriterio unitario acerca de lo que
es, mAs a vpecar de ello, podemos decir gque, &1 menos en su mani.—
festacibn extrema es una corrupcidén del derecho penal en que no -
se prohibe el acto en s%, sino el acto como manifestacibn de una
forma de ser del autor. E1 acto tendria valor en tanto que es el
sintona de una personalidad peligrosa; 1lo prohibido y revrocheble
o peligroso seria, pues, la nerconalided, o sbase, el sujeto, ¥y -
no el acto. De smcuerdo con esto, entonces, mor ejemnlo, no se con
denaria tanto el robo como el ser ladrém (9).

Lo anterior, nos permite evocar a la escuela positiva del -
derccho nenal, de la cual, el derecho penal de autor constituye -
una cxpresibn. Con sus erxnonentes mas destacz2dos, los italianos .-
Céear Lombroso, Znrinue Ferri y Rafael Garbfalo, quienes, no obs-
tante la variedad de sus argumentaciones, epuntaban a coineidir,
entre otros nuntos, en los sgiguientes:

I). El1 punto de mira de la justicie wenal es el delincuente
(el delito es s61l0 un sintoma revelador de su estedo neligroso).

2). En consecuencia, 1o sancionable scréd el estodo neligro-
80 (la sancibn no debe corresponder a la gravedad objetiva de 1a
infraccibn, sino a la peligroszidad del autor).

3). Con la consecuente negacidbn del libre albedrio (concen-
cibén antrovolépmica o determinista oue considera al hombre incenaz
de elegir entre cl bien y el mal. E1 delincucnte er un anormal, -
un sc):r atévico, con regresién al salvaje, es un loco o un enilép—
tico).

4) Determinismo de la conducte. humana (consecuencia natural

(8) Cfr. Ovb., Cit., Pags. 82, 83 7 86
(3) Cfr. Zaffarini, "ugenio Ra@il. Ob. Cit. Pagz. 74 v 396




de la negaeién del libre albedrio. Te conducta humana esté deter-
minada vor factorea de carfcter fisico biolégico, psifauico y soci
al) (10).

No obstente, no todo derecho penal de autor se funda en una
concencién determinista o biolégica como se acnbz de exponer. Hay
una concepcibén dentro del mismo gue no niegza la autonomia moral -
del hombre, mismz rue parte de la base de rue la personalidad in-
clinadzs al delito se genera en la repeticién de conductas aue en
un principio fucron libremente elegidas y, vor ende, pretende aue
lo que se revrocha al autor no es un acto, sino la personalided -~
que ese acto revela (culvpabilidad de autor), y también, que lo —-
prohibido es la vpersonelidad, 1o aue se llama tivo de autor; lo -
cual significa, por otra parte, oue se recojs en el contenido del

tipo no ya la descripcibn de una conducta, sino de una personali-
dad vpeligrosa.

Pero, como afirma Zaffaroni, de cuien por cierto hemos tomza
do las anteriores impresiones, el prohibir una versonalidad impli
ca 1lp pberrante pretensiédm de un derecho nenal aue ignore cual-—-
nuier limite de privacidad y reserva, toda vez aque un derecho que
reconozcs ¥y resvete el libre albedrio de una versona, jamfis vuede
penar el ser de la misma, sino s6lo su hacer. No se pmede menar 2
un hombre wor ser como ha 3legido ser, sin rue con ello se viole
su osfera individual de libre existenciu y digvomsicibn de ——-wwee
si (1I).

El sancionarlo por su mera personalidad, imvlicaria tanto -
lo 2nterior, como también desconocer la esencis misma del dere——-
cho, habida cuenta de aque las normas aue lo integran estAn exore-
sadas como un deber ser dirigido a la conducta humana, misme aue
habré de externarse en forma conciente y voluntaria para aque la -
norma penal descargue su consecuencia légica; dichas normas per——
ten del supuesto de oue oueden ser acatadas o guedar incumvlidas,
esto es, sunonen la wosibilidand de rue sea dable efectuar un com-
nortamiento contrario, en eso radica su esencia, Pero si, por el
contrario, el hombre no fuera capaz, vor su propia naturaleza, de

(I0) Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Lineemientos Flementales de

Derecho Pennl. Parte Genersl. I2va. ed,; Porrta, S. A.: Héxi
co, IN78. Phgs. 64 - 66
(II) Cfr. Ob. Cit. Pag. 345




decidir entre obedecer o no lo prescrito, entonces las normas ca-
recerian de sentido, o en todo caso, no se postularian en forme -
de deber ser, sino como exvresién de algo aue fatalmente ocurre.

54 la personalidad no es, como lo quieren log positivistas, unae -
expresibn de voluntad de su poseedor, sino un producto de su orga
nismo, al establecer su prohibicibén el derecho pasaria entonces -
(algo incongruente para nosotros) a formar narte de las ciencias

naturales, Siendo vosible también (aungue no 1légico) conminar con
pena oiras menifestaciones oue de iguzl naturaleza presentare el

miemo, teles como la respiracibn (I2).

¢). Teoria del tipo mixto (objetivo - subjetive).

Hasta despubs de I906 en que se ineluy6b la tipicided dentro
del injusto objetivo, y hasta antes de I9I0 en cue se reconocié -
oue el injusto (conducta tipica y antijuridica) no podia ser to--
talmente objetivo, prevalecid .8l criterio proveniente de "... la
ilustracién que receptaba la fisica de Newton por un lado y el --
idealismo vor otro ..." (I3), consistente en considerar al delito
escindido en dos partes: injusto objetivo - culnabilidad subjeti-
va, en donde el tipo seria viato como meramente objetivo.

No obstante, este concevcifn presentaba algunas dificulta--
des vorécticas, como el no poder individualizer la tivicidad de -~
ciertas conductas sin aludir a elementos subjetivos (I4).

Por lo que para superar tales escolles, fue necesaria la --
enunciacibn de dos teorias, vor un. lado, alrededor de 1907, la -
teorfia normativa de lz culpabilidad, con la oue se incluyen ele--
mentos objetivos a la culpabilided, ya que vara revrocharle s al-
guien lo oue ha hecho es preciso tomar en cuenta consideraciones
objetivas, Recuérdese oue la culpabilidad haste ese entonces se -
habia considerado como una cuestibén subjetiva. Y, por otro lado,
la teorin llamada de los elementos subjetivos del injusto en 1910,
con la cue, nor el contrario de la anterior, se incorvorsn elemen
tos subjetivos en el injusto. Su inclusibn era necesaria vera nre
cisar la tipicidad en ciertos casos, como en el tipo de robvo, en

{12) Cfr. Castellanos Tena, Pernando. Ob., Cit. Phgs. 67, 68
(I3) Zafforoni, Fugenio Rafil. Ob. Cit. Phg. 345
(14) Cfr. Idem. Phgs. 345 - 399 - 40T




el que, cono se verd, no sdlo se contienen elemcentos objetivos, —
Recubrdese que la sistem&tice de este periodo aludido consideraba
al tipo como Gnicamente objetivo. los principales artifices de es
tas teorfias fueron, resvectivamente, Frank de la primera y Ednun-
do Mezguer de la segunda (I5).

Con esto, comenzd a mbandonarse el esquema objetivo — subje
tivo del delito, dentro del cual se contenia la concepeién objeti
va del tipo. En lo sucesivo hebria de pensarse resvecto de esgste -
7@1timo como avbarcador tanto de elementos objetivos como subjeti--~
vos, de esta manera nace el tipo mixto.

En ecte orden, Hellmuth Von Weber en 1929 y en 1935 ".,.. no
distingula entre la ativicidad y la justificacibn, de nodo gque —-
participaba de una concepcibén bipartite del delito: tipe de injug
to y culpabilidad normativa ..." (I6). De acuerdo con esto, el de
1ito estaba escindido en dos partes: la vrimera de ellas estaba -~
integradz por el tipo y la antijuridicidad, sicndo objetivo - sub
jetiva; en tanto que cl segundo elemento lo comnonia lo culpabilj
dad normativa, esto es, la culpabilided objetivo ~ subjetiva (vég_

ae la teoria normativa de la culpabilidad)., Besta concepcién ubicd
al doloe en el tipo.

Hacia I936, el conde Alexander %u Dohna *... nantenis la @i
visibn tripartita del delito, pero creia que la aniijuridicidad -
recais sobre el aspecto objetivo del tipo y la culpabilidad sobre
el subjetive ..."» (I7): esato e, que siguid conservindose la con-
cepeibn objetivo - subjetiva del tipo; emvnero, a difercncia de lo
enterior, Dohna separa la antijuridicidad del tipo, como elemen--
tos gue no pertenecen a una nmisma célula, y los interconecta, co-
mo elementos unicélulares, relacionandolos a nivel objetivo. De -
igunl manera, la culpabilidad receer& sobre la parte subjetiva —-
del tipo. En esta concepecitbn, al igual que en la anterior, el do~
lo se encuentra ubicado en el tipo.

Més tarde, en la misme década de I930, con Bans Welzel, ——-

(15) ofr. Zaffaroni, Zugenio RaGl. Ibidem. Phgc. 348, 371, 399 y
401

(I6) Ibidem. Phz. 400

(I7) Ibidem.



", .. se redondea ¢l concepto de tipo complejo, es decir, con un -
aspecto objetivo y otro subjetivo, dentro del marco de una teoria
del delito con tres ceracteres especificog (tipicided, antijuridi
cided y culpabilidad) ..." (I8). Tombién este autor, sl igual aue
los anteriores, ubica a2l dolo en el tipo. Para ello, sostiene aue
una conducta no ovuede ser contemplada fuera o indenendiente de su
finalidad o cometido, mues de ser osi, considera, ouedarias reduci
da & un simple wroceso causal; o dicho con otras nalsbras: ——----
", .. lo 'voluntad de hacer el movimiento' no existe vor s%, sino

oue ge integra en forme insenarsble con la finalidad del movimien
to. Asi, cuando muevo un dedo no tengo una ‘'voluntad de mover un

dedo', 9ino una voluntad de juguetear, tocer, sentir, matar, ras-
car, etec. 12 voluntad sin contenido (finzlided) no es volunted, y
la accibn humana sin voluntad cuede reducida a un simole proceso

causal ..." (I9). Esta es la llamada teoria finalista de la acci-
6n, la cuel se opone a la teorias causalista de la accibn (misma -
rie de alguna manera, como se verd, influiri sobre la estructura

del oresente trabajo). Por ahora sblo nos hemos referido a la pri
mera por tener relacibn con el tema aue nos ocupa.

Pero si he de externar algfln concento 2l respecto, esto lo
hacemog con el sefialamiento de cue esta teoria no se ve vulnerada
en manerz alguna con la ubicacibédn del dolo en un estrato noste-——
rior liamzdo culpabilidad. El nroblema bésico aue se ha exvuesto
en los anteriores vlantesmientos radica en el hecho de oue la vo-
luntad no puede nuedar sim finalidad, y lo cierto es oue esto nun
ca sucede con la no ubicacién del dolo dentro del tivo, habida —-
cuenta de que, aun cuando el tivo contiene elementos objetivos, -
gubjetivos o normativoas, o séase, aue sblo describe la base es——-
tructural de todo delito y no se ocuva del dolo, é&ste Gltimo, de
acuerdo con Villalobos (20), seri svreciado o captado posterior--
mente oor alguna de las formas de la culoabilidad, con lo cual la
intencién o finalided no quedari soslayada, como lo afirmen los -
enteriores autores citados vor Zaffaroni. Este mimmo autor, por -
cierto, en defensa de la citada teoria finalista, es de la opini-
6n de oue la construccidén dogmhAtice nue ve al dolo como una de -
las formes de la culovabilided "... resulta bastante artificiosa -

(18) Toiden.

(19) Ividem. Phgs. 370, 371

(20) Cfr. Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexienno., Parte Gene
rl. 3a. ed.; Porria, S. A.; México, 1975. Phg. 267
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¥, eun cuando fuese factible, al menos cabe reconocer cue viola -
la ley de la estética juridica ..." (21), la cual consiste (segfin
deja ver el mismo autor) en eue toda construccidn dogméitica debe-
r& ser simétrica, natural y no artificiosa; auncue su incumpli---

miento, ya veremos, s6lo propicia una manera diferente de ver las
cosas (22).

Pero, de cualauier modo, la sistematica causalista es facti
! ble (vudiendose comprobar con el hecho de cue prActicamente toda
la doctrina venal mexicana la sigue), y aunoue no resulte muy es-
, tética, como lo auiere Zaffaroni, nos parece una solucién mas sim
: ple, con la que, asimismo, podremos librarnos de confundir a los
elaementos subjetivos del tipo distintoes del dolo con este filtimo.

2. Por cuanto a su relacibn con la antijuridicidad.

Serf preciso exponer, primersmente, aunoue con la brevedad
necesaria, un panoramsa de las distintas vosiciones gue recoge la
dooctrina a2l resvecto; para luego, voder ester en aptitud de incli
narnos vor alguna de ellas. En este orden, existen tres posicio--
hes fundamentales, una de las cuales reconoce dos subvariantes:

a). Teoria del tino avalorado (indevendencin)

Zaffaroni ensefia oue con la teoria del tivo objetivo, Be-—-
ling, su autor, ha sostenido, ademés, oue la tipicidad no indica
nada acarcza de la sntijuridicidad., Este teoria se conoce como del
tipo avalorado, también llemado neutro o acrombtico (23). "... Be
ling (apunjta Jiménez Huerta) considera cue todos los elementog -
del tipo son puramente descrivtivos (véase teoria del timno objeti
vo), ya cue en ellos no se exvresa la valoracibn jurfdica califi-
cente de lo antijuridico ..." (24). Por su varte, Jiménez de Asfia
citado por Pavén Vasconcelos, indica cue seghn esta posicibn ———-
... la crezcifn del tino no implica valoracibn de la =accibn, ~——
pueg en &1 hay total ausencia de contenido de valor ..." (25); sig-

(2I) Ob. Cit. Phgs. 370, 371

(22) Cfr. Idem. Phg. I36

(23) I¥idem, Phg. 401

(24) Ob. Cit. Pag. 83

(25) Manual de Derecho Penal Mexiceno. Parte General. T. I,

la. -
ed.: Porrfia, S. A.; México, 1964, Pig. 273
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nificando esto filtimo, que el tipo no tiene valor en tanto que en
61 no se califica lo antijuridico, y asimismo que no se alude a -
ello, ni sun en su misma elaboracién.

b). Teoria del tipo indiciario  (presuncibn).

Jiménez de Asfia, citado por Pavén Vasconcelos, escribe en -
torno a esta posicidn lo siguiente: "... Max Frnesto Mayer en su
tratado de Derecho Penal, publicado en el afio de 1915, desarrolla
una doctrina en la cuasl pretende otorgsr al tipo mayor importan~-
cia de la oue ge le di6 en la obra de Beling. Para Mayer, el tipo
cumple une funcibn aun més importante, pues tiene valor indicia--
rio de la antijuridicidad de 2a conducta o del hecho (acCi-wwe——a
6n) ..." (26). En este orden, agrega Zaffaroni: "... la tipicidad
es un indicio o presunciénm iuris tantum (Que admite prueba en con
trario} de la antijuridicidad ..." (27), y le llama "... teoria -
de la ratio cognoscendi, ... segin la cual la tipicidad se compor
ta respecto de la antijuridicidaed como el humo respecto del fue-—
g ..." (28); o en otro giro, como 1o ensefia Cagtellanos: "... no
toda conducta tipica es entijurdidica, pero si toda conducta tipi-
ca ecs indiciaria de antijuridicidad ..." (29). Con Lo anterior, -
¥eyer sunera a Beling, por cuento a aue el tipo ya no es una mera
descripeién, sino aue posee un més alto valor en relacibn con la
antijuridicidad, ya oue es indiciario de este Gltima; pero cuzndo
afirma oue la tipicidad es independiente de la antijuridicidad, -
se ¢oloca en une fase anterior a este Gltimo. Recubrdese aque en -
la concepcifén Beligniana el primero de los dos elementos aque com-
ponian al delito, oue es de carfcter objetivo, estaba a su vez —-
compuesto por le tipicidad y la entijuridicidad conjuntamente.

¢). Teorfa del tipo como ratio essendi (identidad).

Ies siguientes pogiciones, que son lo opuesto a la del tipo
avalorado, gostienen, seglin Zaffaroni, que "... la tivicidad es -
la ratio essendi (la razén de ser) de la entijuridici-——ec—c—ceeo
dad ..." (30). Bdmundo Mezguer, principal revresentante de esta -

(26) Ob. cit, PAg. 273
(27) Ob. Cit. Pig. 401
(28) Tdem,

(29) Ob. Cit. Pig. 166
(30) Ob. Cit. Phg. 402
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posicibn, exvlica al resnecto que "... el que actha tipicamente -
actfia también antijuridicemente, en tanto no existe una causa de

exclusibn del injusto. El tino juridico penal que describe dicho

actuar tipico vocee, por tanto, la mds alta significacién en or--
den a la existencia de la antijuridicidad venalmente relevante de
la nceibn: es fundamento real y de validez (ratio essendi) de la

antijuridicidad, aunnue a reserva, siemvre, de que la accibn no -
aparezca justificada en virtud de una causa especial de exclusibn
del injusto. Si tal ocurre, la accibn no es antijuridica, a pesar
de su tinicidad ..." (3I). Mezguer no define al delito como con--
dueta tipica, entijuridica y culpable, sino como "...' accién tipi
comente antijuridica y culpable, superando el eriterio independi-
zador del tipo de la antijuridicidad (de Mayer), los cuales apare
cen fundidos e Intimamente ligados en ®u construccibn ..." (32).

Esta posicibn reconoce dos variantes importantes:
a'). Teoria de los elementos negativos del tipo (implicaeién).

Esta tcoria fue sostenida por Hellmuth Von Weber. Con ellea,
egte autor proclama que la tipicidad cierra el juicio de antijuri
dicidad, o sea que, afirmada la tivicidad, quedard también afirma
da la entijuridicidad, y, a contrario sensu, las causas de justi-
ficaci6n (elementos negativos de la ontijuridicided) actueréin co-
mo e.'(Lemt;ntoa negativos del tipo, eliminando también a la tipici--
dad (33).

b'). Teoria del tivo de injusto.

h Es emunciada mor Paul Bockelmann. Para 61, la tipicidad tam
biéen implica a la antijuridicidad, pero esta Gltima puede excluir

se con indevendencia de la tipicidad, con una causa de justifica-
cibn (34).

(3I) Derecho Penal, Parte General. Trad. de la 6a. ed, del alemén
(1955), al esvafiol por Conrado A. Finzi. Univ. de Cérdobe, -
Arg. En Méx. CArdenas Editor y Distribuidor, I985. Phg. I=9

(32) Pavébn Vasconcelos, Prancisco. Ob. Cit. Pig. 274

(33) Cfr. Zaffaroni, Zugenio Rafil. Ob. Cit. PAgz. 402

(34) Cfr. Idem.
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Anves teorias consideran al tivo como ratio essendi de la an
tijuridicidad, pero mientrasm que en la teoria de los elementos ng
gativos del %tipo la justificacibn elimina a lo tipicidad, en la -

del tipo de injusto la justificecibtn elimine s6lo a la antijuridi
cidad.

De todo este bloque de teorias que tratan de exvlicar las -
relaciones que guarde el tipo con la antijuridicidad, si es que -
hemos de adherirnos 2 alguna, .optamos vor la del tipo como ratio
essendi, por las razones que expond=é de immediato. Pero antes, -
conviene precisar que los mismos argumentos que sirven de base pa
ra afirmar la veracidad de ecta teoria, son utilizados, por 1égi-
ca, pare negar a la teoria avalorada del tipo, antipoda de la an~
terior. Por cuanto a las exposiciones de Mayer, Weber y Bockel-e~
mann, expondré su an&lisis con posterioridad. Comencemos, pues, -

en le siguiente linea, refiriendonos a la teoria del tipo como ra
tio essendi.

Beling mismo (autor de la teoria del tipo avalorado) hubo -
de reconocer, mds tarde, coincidiendo con su més severo opositor
(Mezguer), que no es posible independizar a la antijuridicided --
del tipo, es decir, gue no es cierto que el tipo no contenga o di
ga nada acerca de la antijuridicidad, pues, afirma: "... el legis
lador cuando construye los tipos de injusto actfia plenamente den-
tro del fmbito de la conducta antijurfdica ..." {35), lo cuel, es
cribe entre nosotros Villalobos, "... inevitablemente presupone -
1la valoracibn de las conductas descritas, para entresacarlas de -
la inmensa variedad de actuaciones humanas y sefialar s6lo ague—-—
1los comnortzmientos tenidos {en condiciones normales) como anti-
juridicos, y como antijuridicos precisamente corresnondientes al
orden penal ,.." (36). Castellanos Tene, por su parte, notamos, -
es pertidario también de esta idea, pues vara 61 "... 1la tipici--
dad en le razén de ser de la antijuridicidad ... -ya que- desde
el punto de vista del oroceso formativo de? Derecho, la antijuri-
dicidad, al contrario, es ratio cssendi del tipo, vues el legisla
dor crea las figuras penales por congiderar antijuridicos los com
nortanientos en ellas descritos ..." {37), hecho que no puede ser

(35) Jiménez 'aerta, Mariano. Ob. Cit. Pag. 93
{36) Ob. Cit., Phg. 267
(37) Ob. Cit. Pag. 167
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negado, efectivemente, hecerlo implicaria tanto como el querer desg
conocer gue al tipo Dermancce antepuesto unz morma (38), Asi, pa-
ra estos sutores, el razonamiento de que el legislador vazlora al
elaborar al tipo, constituye el fundemento de 1la teoria del tipo
como ratio essendi de la antijuridicidad. No abstante, frente a
esta postura, existe otre que considera, el contrario, a la anti-
juridicidad como ratio essendi del tipo, advirtiéndose que con --
ella se invierte la estimacién del papel guardado entre el tipo y
1a entijuridicidad en la estructura del delito. Segln esta teoria
(oue es sustentade esencialmente por Francisco Blasco y Ricardo -
Franco Guzmfn), el mismo razonamiento con cl que se pretende fun-
damentar a la teoria del tipo como ratio essendi de la antijuridi
cidad, es en realidad cl verdadero fundamcnto de la teoria de la
antijuridicidad como ratio essendi del tipo. 1o que sucede, ense-
fia Pranco Guzmén, "... es que se confunden los momentos 16gicos -
de formacién del delito ... En el desarrollo histérico del delito
-afirma~, le antijuridicidad es ratio esrendi de la tipicidad, -
zunque no sea asi en el proceso nental gque recorre desde el monen
to del hecho hasta su calificacibn de delito, en cuya situacién -
la tipicidad es ratio essendi de la antijuridicided de la acci-—--
6n ..." (39), como 1o gquiere Mezguer al fin de cuentas.

Por su parte, Jiménez Huerta, adnite que la antijuridicidad
egs la verdadera ratio essendi de la tivicidad, ya que, sostiene,
que: "... desde el punto de vista del fundamento del acto legisla
tivo por el que surge el tipo penal, esto es, de su proceso forma
tivo, lz2 enptijuridicided es ratio essendi de la tipiciemeemeeeo -
dad ..." (40); pero se separe de las opiniones anteriores, cuando
afirma, que ".,.. gi contemdlamos la cuentién una vez terminado el
proceso formativoe de la ley, con la vista fija en los tipooc pena—
les que integran el catflogo de los tipos delictivos que constitu
ye la parte eapecial de un C62igo Penal, resulta indudeble que co,
mo certeramente afirma Mayer la tipicidad es indicio, fundemento
de cognicibn, ratio cognoscendi de la antijuridicidad ..." (4I).

Agimismo, Franco Guzmén equien es citado por Pavén Vasconce-

(38) Cfr. Zaffaroni, Bugenio Rail. Ob. Cit. Phg. 402

(39) Citado por Pavébn Vasconcelos, Prancisco. Ob. Cit. Pag. 275
(40) Ob. Cit. Phg. 85

(41) Idem.
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los, observamos, es nartidario de esta opinibén, toda vez cue el -
mismo goastiene, que "..., 9i un determinado hecho es comnsiderado -
tinico estamos en presencia de un indicio de su calidad antijuri-
dica ..." (42)3 o sea, oue toda conducta cue se ha conformado a -
un tipo, es, como ya se ha dicho, presuncionalmente antijuridica.
Jiménez de Asgfia, en concordancia con esto Gltimo, también nota-—--
mos, considera, oue "... la tinicidad no es ratio essendi de la -
antijuridicidad, sino, mas bien, un indicio de ella, como M. E. -
Moyer expuso con acierto, o 2 lo sumo, funcibén de concretizacibn
y de conocimiento de la antijuridicidad a los efectos verA~————w-
les ..." (43)

Rafil Zaffaroni, advertimos, llega también =2 esta conclusién,
8610 aue vor un cemino diferente. Seghn el mismo, todo comienza -
cuzndo el legislador se encuentra frente a un ente (v. gr. el pa-
trimonio de un sujeto) y tiene interés en tutelar ese ente, por -
lo oue lo valora (lo considera privative, digno de respeto, ete. ),
su valoracién del ente se traduce entonces en una norma {"no hur-
tarhs”), que eleva al ente a la categoria de bicn juridico. Cuan-~
do a ese bpien juridico le nuiere dar una tutela penal, en base a
la norma elabora un tipo penal y el bien juridico pasa a ser pe—-
nalmente tutelado. De esta manera, resulta claro, ensefia el cita-
do zutor, cue al tipo (nue pertenece a la ley), permanece ante--.-
nuesta una norma (misma cue junto con 21 bien juridico no vperteng
cen a la ley). Asf, "... conforme a este proceso de gestacibén ——
(del tipe), resultars -entonces. nue la conduuta aue ce adecie a
un tipo penal serf necesariamente contraria a la norma oue esth —
antepuests al tipo legal y afectard al bien juridico tutela—————-
do ..." (44): o sea, oue toda conducta tipvica serf tombién anti--
normetiva. Sin embargo, segin dejz ver el miemo autor, el tipo no
cierra vor s{ sélo el juicio de antinormatividad, wues, indica: -
"... la antinormatividad no se comvruebs con la gola adecuacibn -
de la conducta al tipo legal, sino cue se recruiere unzs investiga-
cibn del alcance de la norma oue esti antepuesta y rue ha dado —-—
origen a2l tipo legal, y un= &fectacibén gobre el bion jurfdi---———-
co ..." (45). Y una vez comprobada la entinormatividad, sefiala, -

(42) Ob. Cit. Phg. 275

(43) Lz Ley y el Delito. Principios de Derecho Penal. 9a. ed.; ——
Ed. Sudemericana; Arsmentina, I979. Pig. 251

(44) Ob. Cit. Phg. 46

(45) Idem.
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", .. podemos concluir en la tipicidad penal de la conduC—-e————-.
ta ..." (46), la cual se compone por la tipicidad legal mls la an
tinormatividad. Asi gue, concrctemente, toda conducta tipica es -
indiecio de antijuridicidad, por cuanto a que no cierra por si gb-
la el juicio de antinormatividad, sino que requiere, ademis, una

investigacibn del alecance de la noyma que estid antepuesta al tipo
v tembién sobre la afectacibn del bvien juridico. Sin embargo, la

teoria del indicio, vista asi, sblo es dable en la construccibn -
dogmética que sigue Zaffaroni (véase teoria del tivo mixto), bhs-
tenos reconocer que para &1, a diferencia de la mayoria de los an
tores mexicanos, el concepto de antinormatividad del tipo incluye
no #0lo 2 la antijuridicidad (como lo quiere esta mayoria de auto
res mexicanos), sino, ademfs, al dolo y a la culpa. Para nosotros
baste que una conducta encuedre en un tipo y no exista causa de -
justifieacién (sin importar el dolo y la culpa) para que se repu—
te como conducta tipica y antijuridica (constitutive del denomina
do injusto penal, o sea, conducte con relevancia penal).

Resta mencionar la razbn por la cual nos adherimos 2 Hez———
guer, motivo por el cual estimo adecuedo traer a colacidén, hasta
este lugar, las palabras que sobre el particular ha esgrimido F.
Castellanos, de la siguiente manera: "“..., antsfio, siguiendo a Ma-
yer, estimébamos al tipo como le ratio cognoscendi; es decir como
indiciario de ella. Sin embargo al reflexionar sobre los casos en
los cusles existe certidumbre de dicha antijuridicidad (por no —-
operar causa de justificacibn alguna) advertimos que no permanece
a manera de mero indicio, sino como absoluta contradiceibn al or-
den juridico. Por ende hemos llegado a la conclusibn de que asis-
te rezén a Mezguer al observar como tods conducta tipica es siem-

pre antijuridica (salvo la presencia de una justific@ne—m——ecm—o—e—
te) ..." (47).

El tipo puesto en la ctispide del sistema penal, es decir, -
el considerarlo como requisito de esencia para tener por injusto
o antijuridico a un acto humano, representa una garantia de segu-
ridad compatible, sin duda, con un estado regido por leyes.

Por 1o oue se refiere a2 la teoria de los elementos negati--

(46) Tbiden.
(47) Ob. Cit, PAg. 167




.y

vos del tipo, estamos de acuerdo con Zafferoni en rechazarla, —-—-
pues como este autor aduce, tal teoria "... retrotrae 1z teoria -
del delito a2 los tiemvos anteriores a la introduccibn del concep-
to del tipo penel, dejando el concento reducido a dos caracteres
especificos ..." {(48). En este punto, recomendamos repasar las —-
teorias del tipo objetivo y mixto,

Por cusnto a la teoria del tivo de injusto, se sefiala que -
",,. no resulta coherente aue un estrato afirme 1o que en el gi--
gulente se puede neger, cue en un estrato se ponga lo que en el -
siguiente se quita ..." (49). Queriendose decir con ello, segin -
nuestro entender, que no es légico afirmar la antijuridicidad de

una conducta, a nivel de tipieidad, para luego, en el siguiente -~
eatrato anularla.

3. Por cuanto 2 su relacién con la culpabilidad.

Como las siguientes teoriap son obra de Beling, entes de re
ferirnos =z ellams, conviene esbozar, suncue gea a grandes rasgos,.
las linens directrices que permitieron la construccién de su pen~-
sar, De esta manera. segn palsbras de Jiménez Huerta, "... con -
Beling primero se materializa y despues se espiritusliza el con--—
cepto de tipo penal. Se materializa cuendo en 1906 vublica su fun
damental obra Die Lehre Vom Verlorechen:; se espiritualiza veinti-

cuatro afios mas tarde, cuando em 1930 da a conocer Die Lehre Vom
Tatbestond ..." (50)

En su primera eoxvoaicibn, Beling concibe al tipo como com—--
puesto finicomente por elementos objetivos (véanse teorims objeti-
va y objetivo - subjetiva del tivo), pero en una segunda exposicl
6n, efectivamente, veinticuatro afios mas tarde, desarrolla una am
pliacibn de su primitiva doetrina, introduciendo nuevos términos,
tales como el leitbild (tatbestand legal), el delikistynus (tipo
de delito), el tipo de culpabilidad, etc., con los cuales Beling
nueria estoblecer una relacién entre el tino de injusto (aue era
objetive) y el tivo de culpabilidad (subjetivo), a fin de resolver
elgunos problemas que hablan ruedado sin tocar, como el de la ten

(487 Ob. Cit. Phg. 402
(49) Iden.
(50) Ob. cit. Pag. 28
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tativa, traténdose de delitos de accibn que no precisan de un re-
sultado material, v ¢l de la complicidad, cn donde el sutor inte-
lectual no era tocedo por el tipo.

a). Teoria del tipo leitbild

El leitbild llamado también tatbestand legal es, como expre
sa Pavén Vasconcelos, "... la figure rectora ..." (5I), nocién --
con la que el tipo en Beling, antes material, cambia y se egpiri-
tunliza. Su idea medular es, shora, la separacién aue establece -
entre el "tipo" y la "esvecie delictiva", concibiendo a esta Glti
ma como un t0do compuesto de una vluralidad de elementos, unos de
naturaleza externs y objetiva, v. gr., los que caracterizan a la
antijuridie¢idad; y otros de naturaleza subjetiva, como por ejem——
plo, log ~ue configuran & la culnabilidad. Todos estos elementos
de la especie delictiva se orientan haciz una ‘'imagen unitaria’',
‘imagen rectora', 'cuadro dominente' o 'tino regens', que es el
tipo, miemo ~rue 2 su vez norma y preside a cada especie delicti-—
va. De esta manera, cl tivo pennl viene & ser una 'representacién
concentual', oue no debe ser confundida con su realizacibn exte--—
rior, no es ya el hecho objetivo abstracto y conceptualmente deg-
crito nor sus elementos materiales. E1 tivo es, en esta nmueva ex-
nogicién, 'un concepto vuramente funcional!, que s6lo ejerce una
funeibn orientadora; 'un libro de imAgenes en el cuel las espe———
cles delictivas esthn esquemética y estilizadamente renresenta—-—-
das', un ‘concepto itroncal' de ‘'ordenzacibén metbédiea’ ocue 'domins
el derecho penal en toda su extensibn y oprofundided'. En conpe——
cuencia, la tipicidad, que es la adecuacién de una conducta al ti
vo, no he de ser epdecuecibn o la esvecie delictiva, sino & lo que

es 'imagen o fisura rectora' o ‘cuadro dominante! de cada una de
ellas (52).

Rodriguez Mufioz, quien es citado por Jimdnez Hherta, afirma
nue ¢l motivo determinante de esta nueva concevpcién del tipo rec-
tor funr el desco de Beling de nsegurar la necesaria congruencie,
en el concepto del delito, entre el tipo de injusto y el tivo de
culvabilidad. En su construccién de I906 el concepto de tipo no -
representaba el vinculo de congruencia, y en rigor, dice, no po--

(517 Ov. Cit. Phg. 268
(52) Cfr. Idem. Phg., 269
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dia afimmarse el carfcter delictivo de une conducta gue, realizan
do objetivamente el tipo, v. gr. el de homicidio, no hiba acompa~
fiado de la culpabilidad a dicho tipo (dolo de matar e un hombre),
sino, por ejemplo, del dolo de lesionar o de estafar (uno y otro,
tipos de culvabilided incongruente con el tipo objetivo de homici
dio). "... Es indudable (continta diciendo el miamo autor) que el
carhcter delictivo de una conducta sblo puede afirmarse a condici
6n de gque el tipo de culpabilidad sea congruente con el tipo obje
tivo del injusto, ¥y no es menos indudable que los diferentes ti--
pos de delitos que el C6digo contiene han sido concebidos por el

lepislador como tipos de injusto y de culpebilidad congrmen———a—--
tes ..." (53).

El tipo de robo del perégrafo 367 del C8digo mexicano, pode
mos afirmar, surge de la conjuncién de la conducta objetiva anti-
juridica de apoderarse uno de una cosa ajena mueble y del dolo --
del agente de substraer aquella cosa; y asi, en todos los delji---—
tos. Y precisamente al objeto de explicar el por qué de esta necg
saria congruencia, que en la ley se advierte en todo momento, es
gue Beling formula su nuevo concepto de tipo rector, como algo -—
esencialmente diferente del tipo de delito.

Easta ides del tipo rector, en consecuencia, resulta redun--
dante e inGtil en la doctrina, pues 1la ley la advierte en todo mo,
mento., En efecto, "... valerse del concepto de tipo o esguema rec
tor para lograr la adecuacién o vinculacién tipica en 1la tenteti-
va ¥y en la participacibn, es tanbién tratar de exvlicar, mediante
primitivos esquemas ideales, lo que la progresidn cientifica del
Derccho Pensl ha consagrado en vrecentos expresos de la parte ge-
neral de los cbédigos penales ..." (54).

Pavén Vasconceloms anota, que ".., el esquema de Beling, no
ha sido a la fecha debidamente comvprendido y se le revrocha la am
biguecdad y en algunos puntos laoscuridad de gu doctrina, al intro
ducir nuevos y variados términos gue no aportaron la claridad de-
seada y si contridbuyeron a embroyar ¢l problema. Para Antolisel,
la teoria de Beling constituye una manifestacién caracteristica -
de la decedencia de la ciencia penal alemana ocurrida en el Glti-

(53) Ob. Cit. PAg. 30
(54) 1Iadem.



20

mo treintenio, destinada a 'nasar al museo de las aberraciones —-
del abstraccionismo juridico' ..." (55).

Por Gltimo, ya que se ha mencionado que el tatbestand legal
0 leitbild tiende a reunir en si{ a los tipos de ilicitud y de cul
pabilidad, conviene precisar que se entiende por tales. Al efec--
to, Pavbén Vasconcelos ensefia que el tipo de ilicitud 1lamado ——--
", .. unrechtatypus ... se identifica con el hecho antijuridico re
ferido & una determinada figura (la muerte injusta de un hombre -~
por otro, el apoderamiento ilicito de una cosa ajena, ———w—mcmew-

etc.e) oo.” (56): es decir, gque es la descripcibn del hecho injus-
to o entijuridico,

b). Tipo de culpabilidad.

Por cuanto al tipo de culpebilidad ase refiere, hemos de de.
eir, que cn la estructura beligniana no es sino ".., la culpabili
dad t{vica —-es decir- el dolo concreto exigido por una determina-
da figura ..." (57), miemo que, como ya se vi6, en unibn del tipo
de ilicitud, ve & llenar el leitbild o tatbestand legal, llamado
tanbién, recordemos, figura rectora, en donde se concreta y se di
rige lo injusto y la culpabilidad.

c)., Tipo de delito.

Otro término acuffado por Beling, cs el deliktstypus, mismo
al que se define como "... la descripcidn que hece la ley de un -
hecho cualquiera (anoderamiento de una cosa ajena, privar de la -
vida a otro, etc.), es el esquema legal o la llamada por los itae-
lianos 'figura de delito' ... -con &l. tan sdlo se procura desta-
car egpecies .,." (58). Se trata de la idea que se tenia del tipo
entes de Beling, en la cual, tal concevpto servird para describir

en abstracto a los elementos materiales necesariocs, cue caracteri
zan a cada egoecie de delito,.

{55) Ob. Cit. Phgs. 269, 270
(56) Idem. Phgs. 268, 269
(57) Ibidem. Phg. 268

(58) Ibidem.
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Con todo lo anterior, hacemos hincapié, serf mis entendible
cualouier definicibn del tivo que se nos presente, ya que todas -
lucen el tinte revresentativo (por asi decirlo) de algunas de las
teorias esbozadas. Tcanos, pubs, enseguida, hacer apunte sobre -

algunas definiciones que en torno 2 tal cuestiédn se han esgrimi--
do.

Castellanos Tena apunta, gue "... el tipo es la creacidén le
gislativa, le descripcibén que el Estado hece de una conducte en -
los preceptos penales ... -gegregando més adelante, que- es, para
muchos, la descripcibn de une conducta degprovisia de valorg~———
cibn ..." (59). Esto filtimo, nos lleva a creer que afin en mMes-—-
tros dias hey guienes defienden las teorias avalorada y objetiva
del tipo, mismas que, como ya vimos, fueron rectificadas por insu
ficientes, por su propio autor, un tiemvo desvués de haber sido -
elaboradas, Por cuanto a su primers apreciacién, considero (muy -
probablemente con equivocacibn), restaris sélo por mencionar, si
esa descripeibn eg objetiva, subjetiva o mixta, y asinismo, s8i —-

existe alguna relacibn con la antijuridicidad y com la culpabili-
dad.

Ignacio Villalobos, por su parte, estima que "... el tipo -
es la dcscripcibn del acto o del hecho injucto o antisocial (ovre-
vemente valorado como tal); suponiendo, para declararle punible,
que concurran las condiociones normales en esa conducta, tanto ob-
jetiva como subjetivamente, pero pudiendo presentarse situaciones
excepcionales que eliminen 1la antijuridicidad (formal y material)
o le culpabilidaed en algunos casos ..." (60). De acuerdo con esto
Qltimo, observamos, este autor se edhiere 2 guienes niegan a la -
teoria del tipo avalorado, pues exoresemente manifiesta, como vi-
nos, gue esa descrincién es prevismente valorada como antijuridi-
ce, falténdole sgregar, en nuesiro concepto, si el tipo es ratio
essendi o indicio de la entijuridicidad; y por otro lado, también
observamos, e¢ste autor coincide con la teoria del tipo mixto, ya
que acepta cuec en condiciones normales, una conducta puede ger -
tanto objetiva como subjetiva; y finalmente, de acuerdo con la 61
tima 14inea de &1 transcrita, la antijuridicidad y la culpsbilidad
son, como &l niamo manifies+a méAa adelante, "... suposiciones im-

(59) Ob, cit. Phgs. 165, 166
(60) Ov. cit. Phg. 267



22

plicitas rue acomnafian o tode descripeién tipica y no mor omitir-
se su mencibn exvresa en ésta, se encuentran neceserismente ausen
tes: ya que dichas sunosiciones implican, dentro de la estructura
del delito (y no solamenta del tipo, agregamos por nuestra cuen--
ta) un juicio de valoracién respecto de la conducta desplegada y

previamente registrada por la formula ti{pica (ocue corresponde a -
un momento cronolégico de anflisis posterior a su meroc encuadra--—
miento). Siendo, en consecuencia, la funcibn del tino (de acuerdo
con una vostura causalista) la descripcién de la base de la €8---
tructura de una conducta, oue pogteriormente seri captada por al-
guna de las formas de la culvabilided ..." (6I)

Jiménez Huerta, al escribir sobre el tipo, lo concibe como
", .. el injusto recogido y descrito en la ley penal ..." (62); De
donde, vodemos colegir, d4i un énfasis total al cerdeter concreti-
zador de lo injusto, negando con ello, implicitemente, = 1la teo--
ria del tipo avalorado; sin embargo, al igual aune Villalobos, no
define si -en consecuencia- el tipo es simple indicio o la razén
de gser de la antijuridicidad. Y tampoco alude, por otra parte, =
su relacién con la culnabilidad, ni & la naturaleza de los elemen
tos cue abarca. Aungue, claro, ello no significa cue no reconozca

a esos elementos, s86lo cue decide no hacer alusibn de los mismos
en su definicibn.

Zaffaroni, por su parte, vierte una definicién muy comple--
ta, al indicar, que ",.. el tipo es un instrumento legal, 1lbgica-
mente necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva; —-
oue tiene vor funciéa la individualizacibn de conductas humanas -
penalmente relevantes (por estar plenamente prohibidas) ..." (63X
En donde, desmenuzando, encontramos: a). Que es un instrumento le
gal, por cuanto a aue esth ubicado en la ley y no precisamente en
el delito; es la formula legal aque nos sirve para individualizar
ciertas conductas; b). Es l6gicamente necesario, por ser un reaug
rimiento legal, de acuerdo con los linesmicntos planteados desde
el mismo inicio de este trabajo; ¢). Es nredominantemente descrip
tivo, en razén de cue los elementos descriptivos u objetivos, ——-
ciertamente, s los que predominan en los tipos, mis no debemos 0l-

(61) Tbiden.
(62) Ob. Cit. Phg. 22
(63) Ob. Cit. I’ég. 91
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vidar qQue existen otros que aparecen eventualmente en los mismos,
o bien, que los conforman en su totalidad (véase teoria del tivno

mixto); d). Su funcibn es la de individualizar (describir) las --
conductas humanas que son penalmente prohibidas, con lo que se d&
énfasis al carbcter concretizador de lo injusto, negando que el -
tipo sea avalorado o independiente de la antijuridicidad (véase -~
teoria del tipo avalorado). No obgtante, deja sin mencionar tam-—
bién, si este caricter individualizador de lo injusto convierte -
al tipo en un mero indicio o en su razbn de ser.

Antes de proseguir y sentar nota sobre los diversos puntos
de que hable la teoria del tipo en relacibdn con un delito varticu
lar, gue en este caso es el de robo, me parece oportuno ccrrar eg
ta teorética sobre el tipo, trayendo a colacibébn las palabras de -
dos autores, en el sentido de que la nocifén del tipo es bésicamen
te el lugar de ubicacibn del provleme que trataremos en su oportu
nidad, mismo, que, adelantamos, tiene que ver con le consumacibn
en el robo. De esta manera, tenemos que Jiménez de Astia afirma ca
tegbrico, que "... no podemos averiguer cuando un delito esth con
sumado, sin acudir al tipo, que tanta importancia presenta en to-
do el dominio de la Dogmhtica penal. En la definicibn de cada una
de las infracciones ge describe el delito consumado, y el momento
de la consumacidn ge verifica cuando el tipo legal encarna en la
vida ..." (64), y asimismo, Jorge Prias Caballero, notemos, es —-
del parecer de que "... fijar el proceso ejecutivo, en toda su ex
tensibn, es un problema atinente al tipo delictivo especial y con
creto ..." (65), y tal extensibn, como veremos, comienza con el -
deslinde objetivo de lo impune frente a lo no punibile (representg
do generalmente por el llamado comienzo de ejecucibdn), y termina
con el regultado de la consumacibn.

En cuanto al concepto de robo, nuestro Cbédigo Penal vigente
digpone en su articulo 367, que "... comete el delito de robo, el
que se apodera de una cosa ajena, mueble, gin derecho y sin con--
sentimiento de la persona que vuede digponer de ella con arreglo
a 1la ley ..." Enseguida pasarenos a estudiar los elementos aque de
tel descripcién se desprenden.

(64) Ob. Cit. Pag. 493

(65) El Proceso Ejecutive del Delito. Valerio Aveledo, Zditor; —-
Argentina, 1944. Pag. 235
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Elementos del tipo

Porte Petit ensefia, cue debe entenderse vpor elemento en ge-
neral "... la parte integrante de algo, lo necesexrio para nue ese
algo tenga existencia ..." (66); de modo que esa parte integrante
o comnonente de algo, adguiere significado como elemento de esa -
totalidad, de ese algo, s6lo cuando de su ausencia derive la in--
existencia del todo.

Egto transladado al cempo de la teoria del delito, nos ver-
mite afirmar, oue ademas de los elementos que deben concurrir pa-
ra la existencia de todo delito, cada figura tfpica también re—--
quiere de elementos especificos propios y caracteristicos, ocuya -
augencia imvediréd la configuracién de la imputacién legal, ~——e—
"... Los elementos de las figuras delictivas se clasifican agru--
pandolas en objetivas, subjetivas y normativas. Estos elementos -
deben ser distinguidos de los generales comunes a todo delito —--
(véase el siguiente capitulo), y limitados en su funcién al hecho
definido nor la figura en el ocue tales elementos aparew———aw—w—eao
cen ..." (67) .

1 faltlre alguno de los elementos requeridos por el tipo, -
no ge configuraria la esnecie delictiva, y en torno a esto ww———
"... la Suvrema Corte de Justicia de la Nacién aplicando el prin-
civio de la estricta legalidad del delito, contenido en el articu
lo I4 de la Constitucién de la RenGblica, ha establecido jurispru
dencia constante sobre que la falta de un elemento constitutivo -
destruye la especie delictiva ..." (68)

Ahora bien, conviene nrecisar lo cue la ley y la doctrina -
ensefian en torno a dichos elementos. Pero antes, estimo convenien
te también acotar una aclaracién al respecto, en el sentido de -~
que en la redaccién de todos los tipos no se encuentran indefeeti
blemente los tres elementos juntos, sino que, el tipa puede exi--
gir tan sblo lo concurrencia de uno de ellos, o bien, de dos, y -
excepcionalmente de losg tres.

(€6) Ob, Cit. Phg. 270

(67) Fontén Balestra, Carlos. Tratado de Derecho Peml, Parte Gene,
ral. T. II, 2a. ed.; Abeledo Perrot; Argentina, I970. Pég, 5

(68) E1 Derecho Penal en México. Revista de Derecho y Ciencias So
cieles. Egcuela Libre de Derecho; México, I94I. Pag. I30.
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I.2 ELEMENTOS OBJETIVOS

Por tales debemos entender, segln palebras de Pavén Vascon-
celos, "... acruellos suaceptibles de ser determinmdos por el sim—
ole conocimiehto y cuya funcibn es describir la conducta o el he-
cho nue pueden ser materia de imputacién y de responsabilidad pe-
nal ..." (69); es decir, son "... suscentibles (segin anota Mez--
guer) de ser determinados esvacial o temnworalmente, perceptibles
por los mentidos ..." (70). Pero, ademAs, dicha descripeién ha de
ser hecha ".,. mediante simvles referencias a un movimiento corpo
ral o 2 un resultado material o tangible ..." (7I)

Este elemento objetivo, material o meramente deseriptivo —-
(0 regién del tipo descrite objetivamente, podemos decir), esth -
integredo, por una parte, por el llamado por la doctrina: nfacleo
del tipo, constituido.por la acecién. u omisién relevantes para el
Derecho, mismo que generalmente sc encuentra expresado por un ver
bo (apoderar, vor cuanto al delito de robo se refiere), y excep——
cionalmente, por un sustantivo (72). ¥ también estd constituido,
por atra parte, nor las (llomadas igualmente vor la doctrina) mo-
dalidndes y referencias de la conducta, cue pueden ser ",.,. en —-
cuanto al sujeto activo, al sujeto pasivo, al objeto, al tiempo,
al lugar, a la ocasién y al medie ..." (73). Asimiemo (colegimos
de la Giltima 14nea del pArrafo anterior), el tipno objetivo en s
redaccifin puede aludir tan s6lo 2 una conducta, o bien, estar in-
tegrado, ademfs, vor la referencia a un resultado.

Una vez fijado lo anterior (concepto de elementos objetivos

Yy su compogicibn), pasemos a verificar su existencia en el tipo —
de robo.

As{ pués, empezaremos nor =bordar al vervo, el cual, se es-
tima, "... define una acvién, le da nombre, la determina en su ——
forma bhsica ... denominacibn que cada conducta tiene (que) es ——
siemnre formulade mediante una palabra cue gremnticalmente cumple fun

(69) Ob. Cit. PAg. 276

(70) Citado por Jiménez fuerta, Marisno., Ob. Cit. Phg, 75
(71) Idem.

(72) cfr. Pavbn Vasconcelos, Francisco. Ob. Nit. Phg. 276
(73) Jiménez de isBa, Iuis. Ob. Mit. Phgs. 252, 253
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cién del verbo en la sintdxis de la orscidén ..." (74). E1 verbo,-
pues, esS la nalabra que express zeneralmente uns accidn.

El apoderamientn es el verbo en 1la descripeidér $inica del --
robo, segin se ha asentado, y de acuerdo con el Diccionario de la
Real Academia Espafiola, significa "... hacerse alguno duefio de al
guna coss, ocunarla, ponerla bajo su poder ..." (75). De donde, se
ilesprende, son tres los significadeos que la citada institucidn nos
ofrece: en orimer lugar, indica, cue es hacerse duefio de la cosa,
vocablo que, no obstante, resulta, todavia, vago e imnreciso (al-
menos en términos legales y no mersuente lingliisticos) si se pre-
tende con el mismo resolver todo cuanto entrafia (como Se vera en~
su momento) la citada nocidn. Tor cuanto al término "ocupar", tam
bién utilizado por la Real Academia, pensamos, tiene poco -0 na -
da- aue ver con 1los vocablos usados en el Derecho Penal vpara des—
entrafiar el significado de la palabra apoderar. Y én relacién con
la frase "ponerla bajo su poder", consideramos, es la més cercana
a la nocidén legal que se dehe tener, aunque también sélo describe
rasgos <enéricos. La Suprema Corte, nor otro lado, cOmo Veremos,-
no =mantiene uridad en cuanto al concevto cue sobre el vocablo apo
derar 3e debe tener.

Es necesario apuntar, por otro lado, que "..,. dos son los -
elementos integradores del apoderamiento en el delito de robo: el
material o externo, que consiste en la aprehersién de la cosa, y-
el moral o interno, consistente en el propdsito del acti-——w—m——m
vo ..." {76), segin ha considerado la 3uprema Corte de Justicia ~
de la Nacidn, y siendo el orimerc de ellos de naturaleza objeti -
va, tdcanos en este luger estudiarlo., Por cuazto al segundo, sien
do de naturaleza subjetiva, dejaremos su corsidzracidn nara el mo,
mento en cue toguec explicar el elemento subjetivo del tipo.

An‘ec de sertar rota sobre algunos sroblemnas que deriven —-—
cor ocasidn del citado elemerto objetivo, daremos a corocer el —-

(74) Argibsy :lolina, José F. y otros. Derecho Peral., “arte Gene—
ral. Vol., I, EDIAR; Arpgentina, 1072, Pig. 203

(75) Citado por F. Cérdenas, Rall. Derecho Penzl ‘lexicano del Ro-
bo; ®orrha, S.A.; México, 1677. >4g. 104

(76) Citwdo vor “orte Petit, Celestiro. Robo 3im-le. “orrila, S.A.;
México, 1084. Pag. 12
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criterio diverso aue se ha sostenido en torno a su conceonto.

F, Gonzé&lez de la Vega estima, aque "..., avpoderarse de le co
sa significa oue el agente tome vosesibn material de la misma, la
ponge bajo su control personal ..." (77}, ¥ en otro texto, consi-
dera oue el verbo en estudio es "... la accibn por la aue el agen
te toma la cosa oue no tenfa, y la aquita de la tenencia del pro--
pietario o detentador legitimo ..." (78)

X P. Pavbn Vasconcelog expresa, que "..., el término apodera--
miento expresa la aceibén del sujeto, es decir, el movimiento cor-
voral voluntario de avrehender y sustraer la cosa de la potestad
dominical de su titular ..." (79)

Mariano Jimépez Huerta considera, que "... el sujeto activo
del robo tiene en su voder 1ls cosa robade cuando, en cada 80 ~-
concreto, concurren aguellas circunstencias fActicas precisas pe~
T2 aue ldgica y jurfdicamente pueda afirmarse oue se ha quebranta
do la poseaibn ajena y nue, la cose de hecho, ha nuedado, sunmque
s6lo fuere momenténesmente, Bajo su potestad material ..." (80).

F. Chrdenas parte por estimar, que de acuerdo con nuestro -
sistema juridico, el objeto juridico en el robo es la posesién, -
nisma cue en miestro Derecho egti inspirada en 1la teoria objetiva
de Von Ihering, que d4 mayor importancia al “corpus® o relacién -
material entre el hombre y la cosa, es decir, a la avrehensién ma
terial de la cosa, y no tanto al aspecto subjetivo del agente, --
1llamado "enimus", coneistente en aue el mismo lz repute como su-—
ya; de ahf, prosigue y concluye nue el concevoto de apoderamiento
esté integrado por dos elementos, uno material oue se traduce en
la remocién de la cosa, misma oue reside, a su vez, en el hecho —
de ‘'atraer' la cosa hacia la esfera de poder del activo; no en un
simple tocamiento, ciertamente, vero si en algo m4s, en la accién

{77) Derecho Pensl Mexicano. 1os Delitos. I9va. ed.; PorrGa, —-——
S. A.; México, 1983, Pég. I70

(78) C6digo Pennl Comentado. 6a., ed.; PorrGa, S. A.; México, 1982
Phg. 63

(79) Comentarios de Derecho Penal. Robo, ibuso de Confianza y Fray
de. 5a. ed.; Porrfia, S. A.; MNéxico, 1982. Phgs. 22, 23

(80) Derecho Penel Mexiceno., La Tutela Penal del Patrimonio. —--—-
T. 1V, 4a, ed.: Porrfa, S. A.; México, 1981, Pég. 32
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material, f£fsica, cualouiera que ella sea, cue permita gue el su-
jeto ejerza un poder de hecho sobre la cosa, como objetdivemente -
se define a la posesién; y otro subjetivo, aue de acuerdo tambifn
con la citada teoria posesoria, reside en hacerla entrar dentro -
de su esfera de poder, y no en el Animo domini u otro (8I).

Retomando estas ideas, vemos, entre nosotros el apoderamien
to debe per entendido eomo la adouisicibn de poder sobre la cosa,
o como la obtenoién de votestad materiel sobre la misma, lo cual
pe traduce en la obtencibn de la pogesidn sobre ella, y gque se al
canza, de acuerdo con nuestra legislacibn en materia de posesibn,
precisamente, sflo con la relacifn material, cualquiera que ella
sea, que permita que el sujeto ejerza un poder de hecho sobre la
cosa, con independencia, por tanto, de gue la cosa sea translade-
da hasta otro lugar fuera de cunlquier esfera de aue se trate.

Veamog ahora si el apoderamiento implica desapoderamiento.

P. Gonzflez de la Vega, es del parecer de nue .., en el ro
b0 la cosa no se entrega voluntariamente al autor; &ste va hacia
elle, lo toma y la arranca de la tenencia del propietario o deten
tador legftimo ..." (82)

Tal ovinién, notamos, se encuentra apoyades por diversas ejg
cutorias de la Corte, aue van desde determinar que 21 robo ge le
distingue porque ‘el agente activo ve hacfa 1a cosa‘', y no al re-
vés, pasando de ahf a la estimacibn de oue no comete robo 'guien
dispuse pera sf de la mercancia oue el duefo le entregd para su -
venta', e, igual consideracifn se hace en relacién con el 'deposi
tario judicial que tome las cosas dadas en depbsito’, terminando
nwor considerar, que ‘para la exigtencia del apoderamiento se re--
quiere gue la cosa robada esté en poder de versonas Adistintas del
agente'; de modo que 'si la cosa se hallas en poder de aguél a ——-
quien se impute el robo, no puede hablarse de anoderamiento! (83)

Sin embargo, por contra, los altos tribunaleas de nuestro —-
pafs también han sostenido un criterio contrario al anterior, yen

(81) Cfr. Ob. Cit. PAgs. 103 - 108 - II2, ITI3 - I24 - 128 - 139

(82) Derecho Pensl Mexicano. Los Delitos. Ob. Cit. Phg. 167

(83) Cfr. Citada vor Porte Petit, Celestino. Robo Simple. Ob. Cit.
Pégs. 5, 6 - I7 - 19
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tre otres cosas se ha establecido, que 'no daste que por diversas
circunstancias una persona tenga determinados bienes a gu alcance
pars congiderar aue al disvoner de los mismos, comete el delito -
de abuso de confianza, wues sl ese fuera el criterio del legisle-
dor, no habria considerado como robos calificados, el del domésti
co, el del trabajador en contra de eu patrén, ¢l del huésped, el

de los obreros, srtesanca, etc., oulenes por sus peculiares cir--
cungtancias, ticnen las comas ajenas materialmente a su disposici
6n, pero no las han recibido en virtud de un acto jurdidico direc-
tamente encaminado a transmitirles la tonencia del bien, para que
1o destinen a un objeto determinado, en atencién a la confianza -
enpecial que deposita el duefio, en la persona que recibe 1la COww-
sa.' 'En estos casoas, aungue el autor temga acceso & la cosa, &e-
te no ha gelido de la esfera de custodia del duecBo.! (84),

Celestino Porte Petit, por su parte, opins ous ",.. el con-
cepto de robo abvarea tres hinpbtesis: a) Cuando el sujeto va hacia
la cosa, apoderfndose de la mimma; b) Cuando teniendo sobre la —-
misma uns detentacién subordinsda y no una vosesibn derivada, se
apropia de ella, y ¢) Cuando obtiene del sujete vpasive la cosa, a
vage de la vis moral ..." {85). El fundamento de este criterio --
(de acuerdo con el autor citado), esth en el articulo 793 del Cb-
digo Civil, miemo que a la letra dlspone, que *... Cuando se de--
muegtre cue una versgona tiene en su voder una cogsa en virtud de -
la situacién de dependenciz en oue se encuentra respecto del pro-
pletaric de esa cosa, y cue la retiene en provecho de éste en cum
plimiento de las ordenes e instrucciones que de 81 ha recibido, -
no se le considera poseedor ..."; de manera oue cuando el mmjeto
distrae la cosa aue tiene en detentacidn subordinada y se apodera
de ellas, ge estarf frente al delito de robo, vers si el agente ——

dizpone de una cosa ajena oue tiene en vosesibn derivada, habri -
cometido abuso de confianza.

Por cierto osue este autor, ya veremos con mayor detenimien-
to més adelante, estima, son avlicebles en muestro Derecho concep
tosg usados con naturalided en algunas legislaciones extranjeras -
diferentes a la miestra, tales como las eceferas de actividad y de
custodia, por lo aue, apuntemos lo que sigue:

(84) IvSdem. Phgn. 5, 6 ~ I7, 18, I9

(85) Ividem. Phg. 5
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De acuerdo con eata opinién de Porte, resulta cue el deten-
tador al no tener la vposesibn sobre la cosa, por encontrarse ésta
bajo la esfera de custodia o actividad de su duefio o moseedor le-
gitimo, s6lo podrh ejecutar el avoderamiento, substrayéndola de -
dichas esferas, sacAndola de ls potestad dominical del duefio, o -
séage, medisnte desapoderamiento., En relacifn a la vis moral, —--
igusl, el apoderamiento conlleva un desanoderamiento, vues, como
se verf, el mujeto nasivo del atentedo entrega la cosa, pero cual
instrumento del activo, ¥y en ese sentido, serf &ste Gltimo quien
la desplace substrayéndola.

Dentro de la segunda hipétesis aludida en oue puede también
presentarse nuestro delito en estudio, cabe hacer mencibdn de anug
1llos cagos en oue "... el sujeto activo se avodera de 1la cosa ——-
aprovechando también la ocasién de tenerla fisicamente en sus ma-
nos, auncue no por rozén de denendeneism, sino nor cuslouier otra
de 1z vida social ..." (86), como acontece, vor ejemplo, cuando -
el comerciante entrega a su eventual comprador una joya, 0 cuando
el duefio del restaurante pone en la mesa el cubierto pora el uso
de su cliente,

P. Cérdenas, al incursionar sobre el tema, es del parecer -
de cue el empleado como el doméstico no cometen robo, =mcstenien-—
do, mdemfa, que contrza 1o que dispone el articulo 793 del Cbdaigo
Civil, ya transerito, aue determina aue no se le considera posee-
dor 2 tal agente, y contra la opinién de varios autores, asegura,
materialmente tal sujeto tiene la cosa en su poder, por lo qQque no
tiene que desavoderarle previamente del propietario o del posee—
dor, vero como cuiera nue la disposicién existe, y aun cuando, —-
por ello, juridicamente el activo no es poseedor en Derecho, mate
rialmente tiene la cosa en gu vwoder y al hacerla entrar dentro de

ogu esgfera de actividad, concluye, no reguiere de la odrevia desapo
deracibén de la cosa (87).

Por nuestra narte, nos adherimos a la ovinién de Celestino
Porte Petit, cuando indica aue no es congruente distinguir al ro-
bo del abuso de confianza, seflalando oue en tento que cn el pri-

(86) Jiménez Mierta, Mariano. Derecho Pennl Mexicano. Ia Tutela —
Penal del Patrimonio. T. IV, Ob, Cit., PAg. II}
(87) cfr. Ob, 0it, Phgs. 10T - 109 - 124, I25 - I28, 129, I30
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mero el agente va hacia la cosa, en el segundo la cosa va hacie -
el agente, como lo hace P. Gonwélez de 1a Vega, cn vista de que -
hey cagos en nue el sujeto pasivo ya tiene la cosa, aungue en de-
tentacién subordinada, y no es dazble decir, que en ellos el agen-
te va hacfa la cosa, puesto que mor razones de denendencia con —-
resoecto del oro®ictario de la micma, y vara nrovecho de éste G1-
+ino, ¢l agente yn la tiene consino, aun cuendo dentro de la esfe
rr dc voder o vigilancia de agquél. Por cuanto 2 la opinibén apunts
da de F. Chirdenas se refiere, nosotros no coincidimos, en vrimer

lugar vorrue el mismo sostiene, como veremos, que la nocién de wo
gesibn que mantiene nuestro C6digo Civil es la mismza avlicable en
materisa penal, y sin embargo, pretende degsconocer uns excepcidn a
ege regla general, establecida -en ese mismo ordensmiento, relati-
va a congiderar no poseedor de una cosa a quien tenga una detenta-
cién subordinada resvecto de la misma. Ademis, en mieatro concep-
to, el articulo 793 del Cédigo Civil si tiene razén de ser, y con
zagra legalmente una realidad oue. no podemos ncgar, esto es, que

efectivamente no mantiene la nisma relacibn sobre la cosa ajena,

ouien la detenta bajo la esfera de noder o vigilancia de su due—-
fio, o poscedor legitimo, de aquel que no esté bajo ese control, v
menos aan, gi el sujeto ha de constrefiirse a usarla en determine-
A= v wrecisa actividad.

Sin cmbargo, 8i se concluye que el apoderamiento implica un
desapoderamiento, cuestibn diffcil serh el determinar si es robo
el avoderamiento de animales domésticos, gallinas o valomas, por
ejennlo, que se pasan al predio o vuelan al palomar ajeno., Pera -
Soler y WMufiez, en Argentina, "... oauienes sostienen nue el robo -
sunone el desavoderamiento de la cosa, vpara el avoderamiento del
activo, no existe robo ..." (88).

Y 1o mismo pedemos decir, respecto del ganndo mayor y menor
oue se interne en terreno ajeno, salvo las disvosiciones conteni-
das en los articulos 854, 855, 865, 866 y 874 del Cbédiso Civil, -
de acuerdo con las cuales, existirf robo si el duefio del terreno
invadido por el o los animales, log retiene, claro que, a mencs —
que su conducta eaté prevista de antemano por los numerales cita—
dos, en cuvo caso, desde luego la retencién seri licita. En suma,
podemos concluir, el apoderamiento no conlleva nscecariamente un
1esapoderamierto.

(88) Ibldem. Pag. 113
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Otra cuestién més, nue también atafie 2l tema a ocue nos esta
mos refiriendo, y oue apsimismo, no hemos querido pasar por alto,
dada su notable importancia, lo es la del anocderamiento realizado
no a través de una remocién, sino en su lugar, mediante un despla
zamiento patrimonial, esto es, como ensmefla P. ChArdenas, que ———--
", .. pueden darse conductas, en oue no exigste desplazamiento fisi
co, pero si natrimonial, y aque vor lo tanto integran sin duda al-
rmuna la accién de avoderamiento. Por ejemplo, los lefiadores pue--
den formar nilas de madera en las cunetas de los caminoa para oue
las recojan los transportistas, con una marca cue sirva para iden
tificar su mrovniedad y el pago posterior del adaquirente, o botes
de leche que dejan los duefios de ganade, para su entrega a deter-
minnda planta. Si un sujeto cambia les marcas o etiouetas, reem—-
plazéndolas vor las suyas, cometerd robo, por cuanto mediente ese
medio se anoderas de cosas oue no le pertenecen, sin que valga la
afirmacifén de que en la egpecie hay fraude, por cuanto se engefia
al conductor o se avrovecha de un error ..." (89)

Por dltimo, para mejor comvletar las ideas sobre el elemen-
to tipico en cuestibn, nos parece oportuno hacer alusién a lo se-
fialado por P. Gonzhlez de la Vega, en el sentido de aue la nocién
de avoderamiento immorta una accién consistente en aprehender o -
tomar, ya sea directa o indirectamente, a la cosa. Tal aprehensi-
6n gsers directa, cuando el autor, emnleando fisicamente au ener--
gia muscular, utilizando sus propios organcs, tangiblemente se -~
eduejia de la cosa, e indirecta, cuando el azente vor medios des--
viados logra adquirir, sin derecho ni consentimiento, la tenencia
material de la cosa, como vor ejemnle, cuando la hace ingresar a
su control mor procedimientos tales como el empleo de torceros, -
de 2nimales smaestrados o de instrumentos mechAnicos de aprehensi-
6n, o bien, cuando la consume (90).

Asimismo, no debemos dejar de sefialar, que log problemas re
lativos al momento consumativo de muestro delite en estudio, que
degde luego conciernen al elemento tinico en anflisis, serfn estu
diados bésicomente en el capitulo tercero de este trabajo. -

Dentro del elemento objetivo ~n ~1 tino de robo, nos resta

(89) Ibidem.
(90) Cfr. Derecho Penmal Mexicano. lLos Delitos. Ob. Cit. Pdg. 167
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hacer une breve alusibn a las referencias y modalidades de la con
ducta.

In Derecho Penal, sc¢ entiende, que en la comisifn de los de
1litos concurren vor lo general dos clases de sujetos: el pasivo y
el activo. "... Por excencibén no suele ser as{; en algunos casos,
como en los delitos de traicién, vortacibén de armes prohididas, -
apologia del delito ¥y otros més, la conducta antijuridica no afegc
to pronismente a una persona fisica, mds bien a un orden juridica
mente tutelado, indisnensable para el desenvolvimiento ordenado y
pacifico de los integrantes de la sociedad ..." (9I).

El su)eto activo.

P. Pavbén Vagconcelos ensefla, que el sujeto activo es aguel
que *..,. realiza la conducta o el hecho t{pico, antijuridico, eul
pable y punible, siendo autor material del delito, o bien, cuando
particiva en su comisidn, contribuyendo 2 su ejecucibébn en forma -
intelectual al proponer, instigar o compeler (autor intelectual)
o simplemente auxilisndo al autor con anterioridad a su realizaci
6n, concomitantemente o después de su consumacién (cémplice y en~
cubridor) ..." (92). O séage aue el sujeto activo, para decirlo -
brevemente, eg el aue interviene en la realizacién del delito co-
no autor, coautor o cémnlice.

Por otro lado, neceserio es advertir, que "... s6lo puede -
ger sujeto productor de conducta ilicite penal, el hombre, finico
posible sajeto activo de un delito, no vuede atribuirse conducta
delictiva & animales o cosas inanimedas ..." (93), hacerlo, impli
ceria tanto como regresar a é&vocas absurdas del nasado (como el -
Fetichismo, en gue se humanizaba a los animales, equiparandolos a
las personas; o el Simbolismo, en ocue se entendia que los anima—-
les no delinnuen, nero se les castigaba vara impresionar. n la -
actualidad g6lo me sanciona al provietario del animal dafio

(9T) Colin Sénchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos
Penales, 4a. ed.: Porrin S. A.; México, 1977. Phg. 192

(92) Mamizl de Derecho Penml Mexicano. Parte General. Ob., Cit, ——
Phg.

(93) Omorio y Wieto, César Aususto. Sintcsis de Derecho Pewnl, —-
Parte Genersl. 2a, ed.; =34, Trillas: Nérico, 1986. PAg. 55
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so {94)).

Una vez sentado lo anterior, vaseremos o consignar en este
mevo espacio, cue "... el estudio de los sujetos se lleva a cabo
ea cuanto a la calidad y al nfmero, pues el tipo puede o0 no exi--
gir calidedes en el sujeto activo o pasivo, o bien, la concurren-
cin de dos o més sujetos ..."” (95)

Por cuanto a la calidad del sujeto activo del tipo de robdo,
pegln se desprende de la lectura de las palabras: "... comete el
delito de robo, el gue se apodera ...", consignedas en el articu-
lo de muestro cbdigo aue 1o define, no se exige ninguna; lo cual
auiere decir, gue el sujeto activo lo puede ser cualauier perso--
na, abarcando desde luego al nue tiene la detentacibén subordina--
da, y ello provoca, en consecuencia, cue se le clasifique como de
sujeto comiin o indiferente, esto, debemos sefialar también, aten--
diendo finicamente al nfmeral sefialado, todn Vez aue, como Se Ve-~
ra, "... ca2sos hey en aue la ley exige determinada situacibn juri
dica o de hecho, por vnarte del agente, en cuyo caso nos enconire-
remos frente a delitos nue la ley ha denominado propios y que in-
clugive pueden en atencién a determinadas circunstancias, conver-
tirse en delitos calificados ..." (96); por lo pronto, para com--
pletar mejor el punto, bAstenos emnciar cue nuestro 06digo Penald
prevé al lado del tivo bAsico, independiente o autbnomo (arriba -
aludido) una calidad especial en el sujeto activo gue lo convier-
te en un tipo complementado, subordinado cualificado, la cual se
encuentra contenide en el articulo 367, en relacifn con las frac-
eciones 11, IXII, IV, V ¥y VI del articulo 381, y aque consiate en la
dependencia o vinculo existente entre el autor y la victima, por
razones de trabajo, prestacién de servicios, amistad, hospitali--
dad, etc., oue facilitan el accesd a la cosa.

Preciso es anotar, ademba, oue unza misma persona no puede -
ser a la vez sujeto activo y pasivo del delito en estudio, toda -
vez de aue la cosa mueble, objeto material del miemo, segin expre
sién contenida en el articmlo 367, he de ser “ajena", esto es, =
“... aue ha de pertenecer a un patrimonio del cue eg titular una

(92} Cfr. Castellanos Tena, Fernando, Ob. Cit. Pig. I49
(95) Porte Petit, Celestino. Hobo Simple. Ob. Cit. Pég. 8I
(96) P. CArdenss, Rafil. Ob, Cit. Pég. 63
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versona extrafia al sujeto activo del delito ..." (97): lo cual o,
ne de manifiesto la necesaria concurrencia en el robvo, de losg dos
sujetos de oue hablamos, siendo, por eso mismo, impropio hablar -
de auntorobvo.

Reapecto a 1la interrogante de si la persona moral puede ser
mjeto activo del delito, debemos decir, existen un buen nfimero -
de teorisa, cuyo estudio, adembhs de fatigoso, sale del marco de -
nuestroe trabajo, por 1lo oue sbélo diremos, que en opinibén de bas-
tantes juristas -1loa mAs- s6lo puede tener la calidad de sujeto -
activo el hombre individual por ser el Gnico dotado de voluntad -
(en sentido natural y no ficticio) y conciencia, base vara la im-
putacién penal, y no asi la persona moral, la cual, principalmen-
te por la razbn expuesta (es decir, vor carecer de voluntad pro-—
pia, distinta e indevendiente de las peraonas fisicas gue la inte
gran), no puede ser autora de delitos. Nuestro Cédigo Penal, en —
concordancia con esto filtimo, s6lo establece, en conira de la per
song moral oue hubiere sido utilizada como medio para perpetrar -
delitos (articulo II), una medida de seguridad consictente en eu
suspensién o disolucifn, y no une vunicibn semejante a la que se
haria acreedora la persona fisica imnlicada en los mismos.

El sujeto pasivo

Celestino Porte Petit expresa, aue el sujeto pasive ",.. es
el titular del bien juridico protegido por la ley ..." (98). 0 ——
bien, como avunta Castellmnos Tena, "... sujeto pasivo del delito

es el titular del derecho violado y juridicamente protegido vor -
la norma ..." (99)

Anteg de escribir ls veculiaridad aue vresenta esta defini-
cién, nos parece necesario precisar una cuestién oprovia, en el —-
sentido de que tal sujeto, al igual oue el anterior, en el tipo -
nue venimos enalizando, no nrecisa tener calidad alguna, es de-—-
cir, que lo puede ser cualouiera, zqui s4, tanto la versona fisi-

(97) Jimbnez Huerta, Marisno. Derecho Penal Mexicano. La Matela -
Penal del Patrimonio, T. IV, Ob., Cit. Phg. 47

(98) Aruntamientos de la Parte General de Derecho Penal. Ob. Cit.
Tig. 435

(99) Ob. Cit, Pag., I5I
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ca como la moral, por lo rue se le clasifica como de sujeto comin
o indiferente, o bien, indistintemente, como impersonal.

Otre cucstibn mAs, no menos imnortante en el elemento tipi-
co en exfimen, lo es el fijar quien es ",., la persone que puede -
dignonéer de ella (de le cosa), con arreglo & la ley ...", segln -
lns pelabras de muestro cbdipo, al definir al robo, y en relacién
e esto, Jiménez Muerim precisa que se trata, sin mds, "... segin
el sistema del cbdigo, del sujeto pasivo del delito ..." (100).

La definicién del sujeto pasivo en relacibn con la clase de
log delitos llamados patrimoniales, vor otro lado, vosee una nota
distintiva y exclumsiva, un concepto de avlicacién sblo = esta clg

se de delitos, consistente en el desdoblamiento del sujeto naai——
vo (1I01).

En relacibétn con nuestro delito en estudio, Jiménez Huerta -
ensefia, oue ",., preciso es distimguir entre sujeto pasivo de la
conducta y sujeto pasivo del delito., E1l primero lo es la vpersona
2 ouien se arrebata la cosa {pudiendo ser aguella nersona gque nan
tenia un mero contécto fisico con la miema como longa manus del -
pogeedor); el segundo, la que tenia sobre ella un voder de disvo-
gicién ..." (I02). Pavén Vasconcelos ecstima, que “... no mede, -
sobre egte particular, afirmarse que el pasivo sea precisamente -
el duefio o nogcedor de la cosa robada, nues tal carhcter no cons~
tituye propiamente una calided egnecifica requerida en la norms,
y sunque es cierto nue en la meyoria de los casos quien sufre el
desavoderamicnto tiene csos atributos, los mismos se infieren de
la relacién juridica existcnte entre el sujeto y el objeto de 1la

proteccién nenalistica, mds no de la descrincién legal referida -
al sujeto ..." (I03).

(100) Derecho Penal “exicano. La Tutela Penal del Patrimonio. T.
IV, Ob. 7it. Phg. 10

(101) ¢fr. P, Cérdenes, Rafl. Ob. Cit. PAg, 97

(102) Derecho enal ‘fexicano. La Tutela Penal del Patrimorio.
1V, Ob. is. Tag, 37

(103 ) Coumentsarios de Derecho “erial. 1obo, /huso de Zonfisnza
Praude, Ob, Cit, Pag. 12

¥ -
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F1 objeto

Seghn palabras de Celestino Porte Petit, ",.. también el o}
jeto forma parte del contenido del tipo, pues es inconcecbible éa-
te sin squél, pudiendo ser el objeto, juridico o mate—c—c———ce—-—a
rial ..." (I04). T6canos, en consecuencia, dejar sentado, en pri-
mer lugar, que se entiende vor objeto juridico, y asimismo, la --
anlicacién de tal nocién a miestro tipe en estudio: ¥y en segundo
término, hacer lo miemo, Dero en relacibn con el objeto material.

Entremos, pues, gin mayor preémbulo, al desarrollo de tal cuesti-
6n. .

Objeto juridico

F. Castellanosg apunta, que "... el objeto jurfdico es el --
bien protegido por 1la ley y cue el hecho o la omisibén criminal le
sionan ..." (I105), en tanto aue Villalobos al resvecto escribe, -
oue "... es el bien o la institucibén amnarada por la ley y afeectg
da por el delito ..." (I06), afirmaciones oue concuerdan en preci
sar los siguicntes elementos: un bien, interés o valor, protegi--

do, tutelado o amparado por la ley; y un hecho criminoso oue aten
ta contra é1.

En relacibn al objeto juridico del tipo de robo, la doetri-
na, e incluso ls ley, anortan criterios diversos, es decir:

a). Que se protege al patrimonio

b). Que a la propviedsd

c). Que se tutela a la posesibn

d). Que se protegen tanto a la vwropiedad como a la posesibn

a). Que se protege al patrimonioe

Nuestro C6digo Penal llama "... delitos en contra de las ——
personas en su PATRTMONIO ..." al conjunto de tipologias afines -
nue recoge en su titulo vigésimo segundo de su libro segundo (mig

(104) Avuntomientos de la Parte General de Derecho Penal. Ob. Cit
Phg. 438

(105) Ob, Cit. Pag. 152

(106) Ob, cit. Pg. 269
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mas cue ge encuentran a2grupadasg en seis ennitulon que denonina:
robo, rbuaso de confianza, frauwde, extorsibn, delitos cometidos --
por lcs comerciantes sujetos a concurso, desnojo de cosas inmue——
bles o de aguas y dafio en vroniedad ajena), De Lo que resulta, ——
que, este primer parecer, en el sentido de nuc en muestro tipo cn
estudio lo que smse tutela es el patrimonio, es avalado por nuestro
cbdigo, segln se desnrende de la sbla lectura de 1la Trase con que
denomine al t{tulo resnectivo donde se halla la descriveibén tini-
ca del mismo.

Enricue Cardona Arizmendi, vor su narte, y sin dar explica—
cibn alguna, anota, que el objeto juridico del tivo de robo lo es
el vatrimonio (IOT7).

Pero, ;qué debemos entender por vatrimonio?, en el Cédigo Pe
nal no sc le define (como no se define tampoco a la propiedad), -
nor lo nue serf necosario fijar su concento, bien sea toméndolo -
del Aerecho wrivado, o bien, elaborando un concepto privativo del
Derccho Penal. Para loa civilistas, patrimonioc es "... 'el conjun
to de derechos y de obligaciones de una oersgona aAvreciables en di
nero ... considerasdo cnmo unaz universalidad de dere-—————m-o——aa
cho' ..." (I08), definicién de Planiol y Rimert, que en esencia —
caracteriza al patrimonio, mor la universalidad, es decir, en la
unidad orgénica, ideal, incorpbrea o abstracta, o sea, en una me-
ra ficcién en la que se encuentran fusionados todos sus elementos
para formar un todo, de tal suerte que el activo reswonda al pasi
vo. E1 dafio infligido al »atrimonio, seri resentido mor todo en -
su conjunto, sin imnortar que elemento fué individualmente el sa-
queado. Para el Mcrecho Penal, el matrimonio, vor otra parte, no
es el complejo de relaciones juridicas o la universalidad de dere
chos nue nertenecen a una pergona, sino tan sblo los derechos o -
relaciones suscevtibles de una valoracién econbémica, e, inclusi--
ve, de satinfacer los gustos o lac necesidades de un individuo. -
En conseccuencin, ne -uede afirmarse nue el bien jurfiico orotesi-
do mor el Derecho Penal sea el patrimonio, en el sentido decl dere

1107) Anmuntanientos e Derecho Penal. Parte Zgpecial. 2a, cd.; —-
Chrdenas Editor y Distribuidor; México, 1976. Phg. 232
(108) Citada por Aguilar Jarvajal, Leopoldo. 3egundo Curso de Dere,

cho Civil. 4s. ed.: Porrfa, S. A.; Méxieco, I900. Pép, I9
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cho privado, seghn anota ¥. CArdenas en varias nartes de su Omwe—
bra {(109).

b). Que se tutela a la propiedad

Al respecto Soler anota, que "... mantenemos el tf{tulo de -
los delitos contra la proniedad, tues siempre hemos creido equivo
cada la moderna tendencia a substituir esa designacién por la ex—
presibn natrimonio. El vnatrimonio no es un bien juridico, pues ——
aun cuando se diga aue es el conjunto de bienes forma un todo ju-~
rfdico, una universalidad de derecho, oue no vuede ser dividida -
sino en vartes alicuotas, ... 1o cual ocurre porque dentro de &1,
para fijar su monto, es forzoso contar las deudas. Lo gue la ley
penal protege no es una abgtraccibn, sino la propiedad del titu--
lar del vpatrimonio sobre todos y cada uno de los bienes que lo in
tegran. Cuando se hurta un bien, en el patrimonio del perjudicado
nace un crédito exédctemente igual al importe de aguel. El delito,
pues, no ha sido cometido contra el patrimonio, sino contra el de
recho de propiedad directamente referido a2 una cosa y no a un va-
lor fungible con ella ..." (IIO), tal es la oninidn del citado ap,
tor argentino, misma que, como se verl, no es avnlicable en toda -
su extensién en nuestro vais.

Creemos, vor otro lado, nue este punto no estarfa debidamen
te completado si no se hiciera referencia (al mecnos en un nivel -
meramente concentual) al derecho de propiedad. La definicién més
completa al respecto, nos la d& Rafael Rojina Villegas, en los si
gulentes términos: "... La propiedad (nos dice), es un derecho —-
real, por el cual una cosa se encuenira sometida al poder jurfdi-
co de una nersona, en forma directa, exclusive y verpetua, para -
cue ésta pueda retirar todas las ventajas econSmicas que la cosa
sea sugceptible de prestarle, siendo este derecho, como todo dere
cho real, ononible a todo mundo' ..." (III). De donde, se despren
de, las proviedades de exclusividad y perpetuidad, indican, la —-
primera, rue el titular elimina de las ventajes econfmicas de la co
sa a todas las demfs nersonas; y la segunda, nue ese derecho escamm

(I09) Cfr. F. Chrdenas, Rafl. Ob, Cit. Phzn. 9 - I8 - 88, 89
(II0) Citado por Porte Petit, Celestino. Robo Simvle. Ob. Cit. w—
Pag. 26

(III) Citado nor Aguilar Carvajal, Leopoldo. Ob. Cit. Pag. I07
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& la prescripeibén vor el no uso,
¢). Que se ampara 2 la posesién

Jiménez Huerta nos dice, que es ",.. el vpoder de hecho aque
se tiene sobre las cosas muebles o la posesibén de las mismas, el
interés patrimonial que se protege con este delito, hsbida cuenta
de aue la conducta tipica oue le integra consiste en el apodera—-
. miento de la cosa mueble, lo cual presupone concentualmente desa-
noderar de ella a auien la tieme en su poder. Tener la cosa mue--
ble en nuestro poder, tanto significa civilisticsmente como pPo-—-
seerla, Fl erticulo 790 del Cédigo Civil elocuentemente proclama
que ‘'es poseedor de una cosa el auc ejerce sobre ella un poder de
hecho ...' Pn el delito de robo el alcance de la tutela venal —---
abarca smplismente toda posesibn, esto es, todo poder de hecho ~-
que el sujeto pasivo tenga sobre cualquier cosa mueble que le in-
teresa conservar ..." (II2) :

Rafil F. Chrdenas reconoce, gque “.,. genéricamente, el inte.
rés protegido por el robo, es el patrimonio; vero especificamen~-
te, la varte aue se afecta del mismo, con el tipo (de rowo) que -
estamos estudiando, es la vnosesién ..." (II3), auncue més adelan-
te anota, cue "... en nuestro sistema juridico, el interés juridi

camente protegido vor el robo es la vosesién ¥y no la propie——m-—
dad ..." (II4)

Desde el punto de vista que estemos viendo se hen elaborado
razonsmientos diversos, como el aue asegura cue al no reconocerle
posesibn al ladrén, se llega al absurdo de considerar al propieta
rio, victima del robo, resnonsable de los dafios causados,’ POr ——-
ejemplo, con su automévil, vor el ladrém del vehfculo; pero se ha
dicho, también, cue si, vor el contrario, se le reconoce vposesgién
al ladrbén, entonces el duefio no vuede vretender hacerse justicia
por su provia meno, ya oue, en esge caso, serfa autor de robo. En
embos armumentos, en nuestro concepto, hay razén, pués, en primer
lugar, .en nuestra realidad juridica, indudablemente, la posesibén

(II2) Derecho Penal Mexicano. La Tutela Penal del Patrimonio. ——-
T. IV, Ob, Cit. Phgs. 26, 27

(II3) Ob, Cit. Pag. 93

(114) Idem. Phg. 104
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es un hecho, y no importa como se obtenga, si no es legitima o si
es injusta, pués ésta también produce. efectos jurfdicos, los cue-
les variarén segin sea Justa o injusta, de buena o de mala ~———w—e
fe (I15).

Son més, sin duda, los autores gque se inclinan por el crite
rio en el sentido de nue es la posesibn la tutelada por el tipo -
de robo. No obstante, la Suorema Corte de Justicia de la Nacién -
he dictado jurisprudencia sn relacibén a los bienes muebles, fijan
do el criterio de que su posesidén da al que la tiene, la presunci
6n de provietario para <todos los efectos legales, apreciamcibén que
nos podris servir vara sostener que es la proviedad el objeto ju-
ridico, y més atn, aceptando el criterio de que el robo atenta --
contra la propiedad (II6).

Io cierto, es que la propiedad sobre la cosa no se plerde -
ni debilita con el robo, vués el pronietario no pierde sus dere--
chos a recuperar la nosesibn de las cosas perdides o robadas, sal

vo en tres casos, a que hace referencia muestro €6digo Civil, en
los siguientes srtfculos:

"... Art., 799.- El vogeedor de una cosa mueble verdida o ro
bada no vnodré reccuperarla de un tercero de buena fe que la hays -
adquirido en almoneda o de un comerciante que en mercado pdblico
se dedique a la venta de objetos de la misma cspecie, sin reembol
sar al nogeedor a2l precio que hubiere pagado por la cosa. Fl recu
perante tiene derecho de repetir econtra el vendedor. ..." -

", .. Art. 800.,- La moneds y los titulos al mortador no pue-
den ger reivindiczdos del adauirente de buena fe, azunfue el posee
dor haya sido degnoseido de ellos contra su voluntad, ..." -

Es decir, oue hablan de los bienes adcuiridos en piblica mu
basta o de un comerciante oue en mercado plblico s= dedioue a 1~
venta de objetos de la misma esmecie, asf como Ael dinerc y de ~-
los titulos al vortador. En el primer caso, el pronietario tiene
derecho a recunerar la cosa, rTermbolsando el precio ave hubicre
oag~do mnor elle el adquirente de buena fe,

(115) Tvfdem. Phgs. 93 - 75
(I16) Ibidem. Pag. 96




42

Y el ladrén sblo puede convertirse en propietario por pres-
cripeibn como cualquier otro poseedor, de acuerdo con los articu-
log 1153 y IX55 del C8digo Civil, nue disponen:

",.. Art., II53.- 1Los bienes muebles se prescriben en tres -
sfios cuando son pose{dos con buena fe, pacifica y contimuamente.
Paltando la buena fe, se prescribirfn en cinco afios. ..."

"... Art. II55.- Lo posesién adauirida por medio de un deli
to, se tendrf en cuenta para la nrescripcibn, a partir de la fe-~
cha en oue haya guedado extinguida la pena o prescrita la accién
venal, considerandose la nogsesién como de mala fe, ..."

Por emso es aue, efectivamente, el tipo de robo en maestro -
Derecho protege a la posesibn y no tanto a la propiedad, que no -
ge plerde con el delito.

d). Que se protege tanto a la propiedad como a la posesifn.

En este rubro, hallamos imnreso el parccer de P, Pavén Vas-
concelos, miamo que en su parte conducente indica, que “... el da
fio objetivo 1lo puede resenbir no sblo el propietario de la cose,
sino su usufructuario y seria contrario a toda légica que s6lo el
derecho adauirido por tal titulo fuera mereccdor de la proteccién
de 1la ley ..." (XI17)

De hecho, al propietario como a cualduier otra persona gue
ge agreda con el robo, lo due la ley le protege es la posesién sp
bre la cosa, oue es 1o que en resumidas cuentas resulta lesionado
con la sole relacién material mobre la cosa, cualoulera ocue ella

pea, aue le permita al agente ejercer un poder de hecho sobre la
misme.

De consiguiente, reiteramos, el objeto jurfdice del tipo de
robo en miestro medio lo es, genéricamente el patrimonio, entendj

do penalfsticamente, y esveci{ficamente le posesibn, tal como se -
entiende en materias civil.

(I17) Comentarios de Derecho Penal. Robo, Abuso de Confiamnza y -
Fraude. Ob. Cit. Plgs. 23, 24
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Ei objeto material,

Pernando Castellanos nos dice, que ¢l objeto matorial es ——-
... la persona o cosa sobre la oue recae el Aafio o peligro; la -
nersgona o0 cosna gsobre la que ge concreta 1la eceibn delictuO————e——ea
28 ..." (II8). O en otro giro, como expone Pavén Vasconcelos, el
objetn material ecs aguel ".,. sobre el cual recac la conduC—ee—m—-
ta ..." (II9), elerrnto gque en algunos delitos se confunde con el
sujeto parivo, como en el homicidio,

Fl objeto material sobre el que ha de recaer el anoderamien
to, recside cn "una cosa mueble ajena®, pero como estac dos Alti--
mas cuxlidades de la coca, han de ser determinadas acudiendo para
ello a una valorecibén juridica impresa en Qdiversos ordenamientos,
dejarcmos su cstudio, por quedar asi mejor ubicado, para el punto
correspondiente a los elementos normativos del tipo. Por ahoras, -
ocupémonos de la cosa.

Ia cosa.

El concepto de cosa adguiere una esnecial comnotacibén o un
Aiverso sirmificado, serin el orisma con que se le mire, Desde el
vunto de viats jurdidico, vor ejemnlo, es vpreferidle heblar dr big
nes ; no de cosas, ya que este fltimo vocablo posee un matiz mas
bien econ6tmico. Es decir, que, en tanto que el primero zlude @ .-
una condicibn juridica, cual es la apropiabilidad, el segundo ha-
ce referencia al carfcter econdmico de ser satisfactor. Sin embar
g0, como anota Jiménez Huerta, "... se sobreentiende que cuando -
la ley vpenel habla Ade 'cosa'! emplea el vocablo no sblo en =u sig-
nificredto mnterial, sino también juridico, ~sto on, wmrovisto de -
log atributoe necesarios para indicar un 'bien', De ahi, la equi-
vealencia cntre 'cosa' y 'bien' en el texto de 1la mayor narte de -
las normas ..." (I20).

Son varias las definiciones aue se han nlaborado en tormno a

(II8) Ob. Cit. Phg. I52

(II9) Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General. Ob, fit. -
Phg. 278

(I20) Derccho Penal Mexicano. Ta Tutela Penal Aecl Patrimonio, —--
T. 1V, Obh., Cit. PAzs. 39, 39
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1le cosa, vodemos Aecir que casi cada asutor expresa una provia; --
sin embhargo, comn casi todns coinciden en seflzalar ciertos elemen~
tos comunng, cosideramos sunerfluo hacer alusibn a todas ellas,

v por rllo s6lo anotaremos la gue nos brinds Celestino Porte Fe-—
tit, en el sentido de entender vor cosa ",., & cualquier objeto -
materipl susceptible de apropiacidn y con valor econbmico o afec-

tivo ..." (I2I); de lo cunl obtenemos los elementos buscados, es
decir:

a}. Corporeidad.
v). Valor econémico o afectivo.
c)e usceptible de apropiacibn,

a). Corporeidad.

De acuerdo pon el Biccionario Hispénico Universal, este tér
nino significe: “... gue tiene cuerpo ..." (I22), v tal es el sig
nificedo que, vor otra parte, se manejea en dootrina respecto de -
1a cosn en el roho; asi, por ejemplo, para Miez, "... un objeto
tiene cormoralidnd cuando posee extencibn, y, por ello, ocupa un
lugar en el esvacio ..." (I23), Ia cosa, en consecuencin, ha de -
existir en la vrealidad, sea ohservable o apreciable por la simple
actividad de nuestros sentidos, o bien, a través de aparatos o --
sistemas cresdos por el hombre para tal efecto, "... Los bienes -
inmateriales, mor otro lado, v. gr., las ideazs y los derechos, no
pueden ser objeto del delito de robo, pues como no 8"n suscepti--
bles de percepcibn sensoria no wueden ser objeto de corvoral remo
cibn ...m (I24). De lo gue resulta, que para que sea siquiere con
c2hible el apoderamiento sobre una cosa, serf necesario primerg—.-
mente verificar que la misme exista ¥y gque mosea corporalidad, pu-
diendo mparecer tnl corporalidnd, como un e6lido, como un lfgui--
do, o bien, en forme gameosa, esto es, como lo que en quirice se
connce como los trer ~stados de la materia.

7X21) Robo limple. Ob. Cit. Pigae. 28, 79

(I22) ®nciclopedia Ilustrada en Yengia Epoefiola, T. T, 24va. ed.;
W. M. Jeckson, Inc, BElitoresgy México, I98I. Plg. 395

(1I23) citndo wor Porte Petit, Celestino. Robo Simvle. Ob. Cit, —
Phr, 2R

(I24) Timéner Muerta, Mariano. Derecho Pensl Mevicano. La Mtelr
Penr) e}l Podrimonio, T, IV, Ob. Cit, Phg, 39
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El estado s61lido no representa problema alguno, es mis, la
mayoria de los robos (ouiz& no ses necesaric decirlo) son cometi-
dos sobre cosas s6lidas, esto =s obvio, pero ello no significa --
oue los liauidos o gmeses no puedan ser objeto del delito en estu-
dio, véamos enseguida como aclara la doctrina esta cuestifn.

Por cuanto a los linuidos se refiere, la doctrina precisa -
aue gf son suscevtibles de apoderamiento, ya que, se aclara en --
ella, el sujeto activo podrd ejecutar tal accidn valiendose de un
instrumento, una longa menus que le permita superar sus naturales
limitaciones fisicas y biolbgicas, como por ejemplo, con un reci-
piente. Aungue, por otra parte, el tipo no requiere de ese medio,
lo cue importa es que el liquido sea mprehendido materialmente ¥y
en todo caso, el sujeto podré coneretar tal aprehensifén, valiendo
se de algGn instrumento, o bien, tan sblo de ous propias manos. -~

En este mentido, también se dark el avoderamiento cuandoe el liqui
dc se bebe (I25).

Igualmente, las aguas vertenecientes =2 un immueble son obje
to de robo cuando son sustreidas a través de un recipiente, ya --
aue con esz accibn el sujeto imprime a las miemaes la mobilidad ne
cegaria vara dejar de ser consideradas como immuebles; pero, si -
por el contrario, tales aguas son desviadas artificialmente de su
curso normal, mediante cafierfas u otros obsthculos, entonces di--

cha conducta ea, mhs bien, subsumible en el delito de despojo que
tivifica el articulo 395, fr. III (I26).

Los gases, por otro lado, también pueden ger objeto del de-~
lito de robo, ya nue la corvoreidad de los mismos no vuede ser ne
gada, r si bien no tienen forma fija y perceptible al contécto, -
incluso algunos ni sicuiera noseen olor, gi gon, por otra perte, -
aprehensibles v removi»les de un lugar a otro, pubs el hombre —--
cuenta siempre con los medios adecuados para separarlos de su es-
tado natural y someterlos en recipientes & una vosesién (I27).

Dentro de la corvoreidad debe también hacerse alusibn, como

(125) Cfr. Cardona Arizmendi, Enrioue, Ob, Cit. PAgs. 220, 22T

(126) Idem.

(I27) Cfr. Jiménez Huertn, Marinno. Derecho Penal Mexicano. La Tu

telz Penal del Patrimonio. T. IV, Ob, Cit. PAg. 40 . -
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un problema de dificil encuadremiento, & la electricidad y e la -
energia clectromagnética que utiliza el teléfono, vues de tales -
fluidos no se tiene conocimiento a la fecha, de corvoreidad algu-
na, y seguramente vor eso en muestro Cédigo Penal se ha estableci
d0, en el articule 368, que "... Se ecuivaran al robo y se casti-
garén como tal: ... II.- El aprovechsmiento de energia electrice
0 de cuslouier otro flufdo, ejecutado sin derecho y sin consenti-
miento de 1z persona que legalmente opuede disvoner de &1 ..." De
donde se observa, en vern de avodersr, se utilizz el verbo aprove-
cher, el cual, se viensa en doctrina, encaja mejor con aguellos -
entes, por llamarlos de algln modd, que son incorporales (I28),

En el aprovechamiento antijuridico de estas energlas o flufl
dos, vor otro lado, es indiferente, dade la redesccibn de la frac-
cibén II del articulo 368, el medio o el modo de realizar la CONe-
ducta, por lo que el uso de artificios como la alteracibn del me-
didor vara aque no reglstre en todo o en narte el consumo, NO —m—-
transforma el rovo en fraude, y es indiferente el medio, porgue -
también eg lbégico que vara efectuar tales avrovechamientos, es in
evitable hacer use de algfin artificio material (I29).

b). Valor econémico o afectivo.

Al respecto, el Cédigo Penal en su articulo 371 oreceptin,
que "... Pera estimer 1a cuantia del robo, ®me atenderéd Gnicemente
al valor intrinseco del objecto del avoderamiento, pero si mor al-
guna circunstancia no fuere estimable cn dinero o si vor su natu-—
raleza no fuere vosible fijar su valor, se avlicarf prisibén de --
tres difas hesta cinco afios ..." Al comentar esta disposicién Jimg
nez Huerta indica, que "... la cosa ha de tener algin valor, bien
see estc avreciable en dinero o simnlemente do afeccibn e inesti-
mable pecuniariamente, v. gr., los recuerdos de femilia o persona
les, cartas, retratos o mamiscritos, etc., ... A este diversa ca-
tegoria de valores hace rcferencia el articulo 371 del C6dimo Pe~
nal, pucs trds de establecer que vara cstimar 1o cuantia del robo
se atenderd exclusivamente al valor intrinseco permutable en dine
ro segin las prescrivciones del 370 del objeto del anoderamiento,
estature una pena especial para cuando por alguna circunstancia -

(128) Tbidem. Phgs. 4T, 42
(129) Ibidem. Phy, 43
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no fuere estimable en dinero o si vor su naturaleza no fuere posi
ble fijar su valor ... -finalizando en el sentido de gue— el cddg._
go siguc en este vunto, la mejor direceibn juridica, pues el pa--
trimonio no se integra s6lo mor las cosas que tienen un wvalor de

cambio estimanle en dinero, sino también vor aguellas cue sblo —-
tienen un valor de uso, esto es, oue satisfacen los gustos, las -
nficiones v los efectos de su titular ..." (I30)

Pcro, gqué debcmos entender por valor intrinseco de la co--
sa? Gonzfilez de la Vega nos censefia que por tal ha de entenderse -
".., el recl de la cosa ..." (I3I), ¥, por su parte, la Corte he
eptimado, que "... lo que la ley pretende evitar al referirse al
vealor intrinseco, es oue los objetos robados, se vallen de acuer-
do con lo estimacién gue por motivos personales pueden +tener para
gu propietario, tales como haberlos recibido en regalo de persona
may estimada; pero su valor normal de edeuisicién, en wn velor in
trinseco ..." (I32); de mode nue el valor intrinseco de una cosm,
es gu valor real de adquisicibn, el cuagl, dicho sea de vpaso, no -
es nreciramente cl fijado vor los comerciantes, oue podria estar

inflado mnor el lucro, sino el determinado en todo caso por los pe
ritos.

Ahora bien, jon qué momento debe considerarse el valor de -
10 cosa? Porte Petit enmsefia, cue es evidente "... ruc esic momen~
to debe ser aguél en nue se cometid el delito de robo, o sea, el
preciso nmomento en cue se 1llevé a cabo la consumacibn ..." {I33),
¥ ese mismo parecer, notcmos, es sostenido por Jiménem Mer———e———
ta (I34) v por Gonzhlez de la Vega (I35); de nanera que ha de to-
marse en cuento el aue tenfa al tiempo de ejecucién del delito, ¥
no al momento en Aue se restituye lo robado o cualouiera otro.

(730) Ibidem. Phgs. 44, 45

(1I31) Perecho Pensl Mexicano. Los Delitos. Ob, Cit. Phg. IB9

(132) Citada por Porte Petit, Celestino. Robo Simple. Ob., Cite --
Phg. 13

(I33) Idem.

(I34) Cfr, Derccho Penal Mexicano. Ia Tutela Penel del Patrimonio.
T. IV, Ob, Cit. Pag. 96

(t3») Cfr. Derecho Penal MeXicano. Los Delitos. Ob. Cit. Pag. I89
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¢). Susceptible de apropiacibn.

Muestro Cbdigo Civi? =iguiendo el criterio juridico de cla-
sificacién (que nrefiere hablar de aproniabilidad en vez de su cg
récter de satisfactor), en su artfculo 747 establece, QUE ——eaeee
®,... pueden ger objeto de apropiacibn todas las cosas que no es--
tén excluidas del comercio ...", v de acuerdo con el nfimeral 748,
".,.. las cosas nueden estar fuera del comercio por su naturaleza
o vor disposicién de 1z ley .,..", y en el 749 declara, QUE =wewea
"... egtln fuera del comercio por su naturaleza las que no pueden
per posefdas por alghn individuo exclusivemente, y vpor diavosici-
6n de la ley, las GQue ella declara irreductibles a pronledad par-
ticular ..."; lo cual quiere deecir, que, nor ejemplo, la agresién
de avoderamiento sobre el natrimonio artfistico o histérico de Ya
nacién, no podré constituir una accién tipica de robo simople, vor
cuanto a que estas cosas estdn fuera del comercio y no oueden ser
reducidas a vropiedad privada, lo que desde luego no impide la in
temracibn de alguna otra tivicidad.

Resnecto del anoderamiento de elementos orglnicos de un in-
dividuo, vor otro lado, existe la opinién en doctrina de que pue-
den presentarge los giguientes casos:

a'). Que se dé sobre lz versona vive o martes de ella.
b'). Que tenga lugar sobre un cadéver o porciones del misma.

a'). Que se d& sobre la versona viva o partes de ella.

En e} pnriner caso, se afirma, la persona vive no es suscep-
tible de =er objeto material del delito de robo, "... Ios seres -
hueanos (nos dice Jimfnoz Hurrta), proscritn por el moderno Dere-
cho 1a csclavitud, no -jon reductibles a propiedad orivade y, vor -
ende, no forman pa-te de ningin matrimonio ..." (I36). De 1o que
regulta, qu=2 el anodernmientn antijur{dico dAe una ver-onr~ integra
ré algin otro d~litn pero no el de roho, EL 4a%o infligido en co
te caso, no va dirigido contra <1 patrimonio, y ni siquiera con--

tra la posesibn, vorrue la versona humana no eg nroviedad o posge-
sibn de nndie.

(I36) D-recho Ponel Mevicano. Ir Tutela Penal del Patrimonio, --
T, IV, Oh, Cit, Phg. 43
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B, irual efirmacidén ge hace, reaspecto de las varies cue in~
tesran el orranisno humano vivo, cuys semnwaciédn ~ntijuorfdica, -~
ipualnente, no atenta contr~ el vatrimonio, sine, en cstc caso, -
contra la vida e integridad hunanas, En cuanto a 1la senzracidn que
no vproduce lesibén al sujeto pasivo, v. gr., las tronzas de una j§
van, ae dice, da lugar vor lo comfiin a un 4clito contra el honor o
contra ln libertnd, pero n» contra rl natrinonlo, eraeepciédn heche
en el caso de cue dicha sevaracifn fuere llevnda a cabo nor el rg
tivo, con la intencién de obtener almuna ventaja cconbmice, anro-
piandoge o vendiendo las valiosas trenzas (I37).

b'). Que tenga lugar sobre un cadéver o norciones del mismo.

Por lo que resnecta al orronicmo Ae un soer humono, vivo o -
nuerto, ya mea en sus diversas vporciones, manos, dies, algin brga
no interno, ctc., o bien, en todo su conjunto, traténdose de un -
cvermo in vida o cadAver, se ha discutido ai -meden ser conside-
rador conmo "cosa" en el sentido nennlistico cue hemos venido estn
diandos; fi{sicomente no hay duda de nue tales entec puedan ser una
cose corporal susceptible de apoderamiento fi{sico o meterinl, pe-
ro hay duda si nueden ser suscentidles de apronincibn. Ia cuesti-
6n no he sido tomadn en cuents wor el legislador, por lo que en -
Aactrin~ ce cg*ima, que ... ginnre gus de hecho o juridicenmente
haran ingresado a un natrimonio o se encuentren inmcrsas en el —-
tréfico juridico, serfn "cosas" susceptidles de avropincién, esto
eg, objetos idbneos para la comisibén del delito 0 IOm—cmecmaceen
vo ..." (I38); por ello, quien sustree un cAdfver no conete robo
si el nismo no sc hallebz dentro "ol tréfico comercinl, ra ~uec el
caddver, imerso bajo nntn circunstanciz,

no conotitiye bhien naw.
trinonial.

(I37) Cfr. Ibhidem.

(138) Ibidem.
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Referencias temvoral y de lugar

Comencemos nor sentar, cue el tivo de robo a cue alude el -
articulo 367 de miestro Cédigo Penal, por sl sélo, no hace refe-—
rencia al tiempo, 2l lugar, a la ocasibn o a los medios de comisi
én. Por ello es, rue en doctrina se le denomina tino bhsico, auté
nono o indevendiente; pero cuando tal figura coincide con alguna
o algunas de estas referencias, se dice, estaremos frente al mis-
mo tivo de robo, sblo cue shora comvlementado o circunstanciado,
subordinedo cualificado: de ceste modo, a2l no nresentarse alguna o
alpgunas de las referencias en la realidad de un caso concreto, ——
siemore cue el tipo las reouiera, tendremos un caso de atipicidad.

La referencia temmoral, segfin concevto de Olga Islas de Gon
zhlez Mariscal, es "... la condicibn de tiemvo o lapso, descrita
en el tipo, dentro de la cual ha de realizarse la conducta o pro-
ducirge el resultado ..." (I39). Pn algunos tivos esta condicibn
es parte esencial, pués no estarAn conformedos sin ella, como el
do infanticidio descrito en el artfculo 325, o sea, "... la muer-
te causade 2 un.nifio dentro de las setenta y dos horas de su naei
miento ...", mAs en el tipo de robo que cogtamos estudiendo, a di-
ferencia de este fltimo, ho se hace referencla a oue el delito de
ba ser perpetrado en un lapso de tiempo, horario determinado en -
el d4a o en la noche, o perfodo esnecinl de dfas medido en el ca-
lendario, por lo que podri realizarse en cualquier tiempo, sin ——
que esa circunstancla agrave o atenfie su penaslidad.

En cuanto al lugar, Mezguer anota, que "... es todo lugar —
en el rue ha sido realizada alguna varte integrante del heche, ——
trhtese de 1la actividad corvoral del sutor o del resultado poste-
rior ..." (I40): lo cual nuierc decir, seghn muestro entender, ——
aue la ley fija en determinadas ocasiones, cue el hecho delictivo
ha de tener verificativo bajo determinedos medios locales, por lo
rue su ejecucibn en otro lugar no recaera en el tivo corresnon-———
diente. En el robo, tencmos aue anotar, s{ se demendan referen.——
cias de lugar, mismas que de acuerdo con nuestro Cédigo Penal, —-—
son las que enseguida se sefialan, y que indican los siguientes ar

139) Anflisis Légico de log Delitos contra la Vida. Ed. Trillags:
México, 1982, Phg. 6
(140) Ov. Cit. Phg. II5
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ticuloa, dn la parte de ellos gue se indicarf, es decir, en la -~

era del articulo 38I bis., y en la fracciédn primera del
38I. Enseguida maseremos a conglderar brevemente al pri-
rual textunlmente dice:

acuerdo
de tres
viendas,
habitaci.

on log artfculos 370 y 371 deben imvonerse, se aplicarfin
fas 2 diez afios de prisidn 21 que rove en edificios, vi-
aposento o cuarto oue cstén hebitados o destinados para

n, comvrendiendose en esta denominacién no s6lo los gue

os en laz tierra, sino también los movibles, sea cual fug
eria de oue tatén construides ..."

para llevar a cabo el robo el sujeto activo irrumpe en -
ilio o la cerrada heredad ajena, entonces con esta conduc
cird una doble lesién al sujeto pasivo, esto es, tanto en
onio como en el bien juridico de su libertad individual,
to dichos locales rcoresentan una zona de libertad vy ori-
a su titular. Por ello, en Yoctrina se hace hincapié, co
de la nenalidad en este casmo, en el bien jurfdico de la
ilidad del domicilio. Son sostenedores de este parecer, -

notemog, Gonzflez de la Vega (I41), Jiménez Huerta (I42) y Pavébn
Vascongelos (I43).

.. Por edificio, vivienda, aposento o cuarto habitado o -
nue eskén destinados para habitacibn (nos dice Pavén Vasconce--—--
los), flebemos entender sguellas localidades cue se destinen preci
samente a servir de morada a una o varias persgonas cue en ellas -
egtablezcan su domicilio, aun cuando en forma accidenial se susen
ten. Ja ley, a2l decir 'nue estén habitados o destinados vara habi
taeibn' ... alude 21 destino rue se da al edificio, vivienda, 2po.
sento /o cuarto, aun cuando, en el momento de verificarse el robo,
nadie|ocune tazles localidades ..." (I44), y, Dor su parte, Jiménes

» asienta, que "... el concento de edificio, vivienda, apo-

(T41) Cfr. Derecho Penal Mexiceno. Los Delitos. Ob. Cit. Pag 64

{142) Gfr. Derecho Pensl Mexiceno. La Tutela Penal del Patrimonio.

T. IV, Ob, Cit. Phgs. 69, 70

(I43) Cfr. Comentarios de Derecho Penal, Robo, Abuso de Confianza
y Fraude. Ob, Cit. PAg. 84

(144) Tdem.
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gento o cuarto que estén habitados es muy amplio, pues comprende
no s6lo los locales en los gue se yace v yanta, sino también ague
llog otros que forman varte de ellos ¢ integran la habitada uni.-
dad, como wor cjemplo, acontece con sus cocinas, cuartos de bafio,
desnensas, salas, vasillos, gabinetes o despachos ..." (I45)

Fn la medicién del alecance de esta calificativa, hemos en--
contrado ountos cue scn discutidos en doctrina, mismos oue vere-—
mos sucintamente en las aiguientes lineas.

Parece suscitar discusibn, el encuadramiento en enta califi
cativa, del robo verpetrado en un local no destinade eapecifica--
mente para habitacién, sino, usado vpara un fin diverso, como uns
fAbrica, una bodesa, un almacén, un granero o un establo, pues, -
en tanto nue Jiménez Huerta vierte su vwarecer diciendo, que mee——
"... la calificativa es de avreciarse si varcialmente sirve tambi
én de habitacibén o vivienda a sus encargados o guardianes y el ro
bo se comste en la parte limitada del local en oue &sgtos realizan
gu vida doméstica ..." (I46), P. Cardenas, creyendo csitar en con~
tra de esta ovinibn, declara, oue "... 2alvo aue ¢l robo se lleve
a cabo en ¢l domicilio del nortero de una fébrica, en la bodega ~
de un esgtablecimiento comercial o en un granero, oune no forme par
te de una casa habitacidn, aun cuando en ellos duerma el velador,
no es robo cn lugar habitado, sino en lugar cerrado, contira lo -
gue opina Jiménez Huerta ..." (I47); es decir, segin elcanzamos a
deaprender, este iltimo autor considera exceptuado el domicilio -
del nortero instalado en alguno de los locales no habitados nil ~-
destinados para habitacifn que ze citan, de estos mismos, en don-
de se integra, segGn su parecer, la diversa calificativa de lugar
habitado o destinado para habitacién, 7 con ello, se coloca en la
mimma linea esbozada por Jiménez Huerta. De cualguier manere, ha-
¥a o no contradiccién, nosotros creemes mds vazonable ol parecer
de que la calificativa en estudio se integra, 26lo en la parte de
egog localea en dond: el vigilante lleve & cabo su vida domésti--

ca, o séase, en donde pueda actuar con libertad y privacia, inclu
g0 junto con su familia.

(I45) Derecho Penal Mexicano. La Tutela Penal del Patrimonio, ~—-
T. IV, Ob. Cit. PAa. 70

(I46) Idem.

(I47) Ob. Cit. Pag. 197
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Por otra varte, se discute si aueda subsumido tembién en la
calificetive en estudio, el robo cometido en las dependencias:; esg
to es, segin notea de F. Chrdenas, de acuerdo con una reforma lle-
vada a cabo a nuestro cbdigo en 1946 v nosteriormente suprimida,
en ".,. los pnatios, garages, corrales, caballerizas, azoteas, cuag
dres, jardines, gue tengan comunicecién con la finea, sundue no -
estén dentro de los muros exteriores de &sate y cualauier otra —--
obre ouve egté dentro de ellas, aun cuando tenga su recinto parti-
cular ..." (I148). De esta manera, Jiménez Huerta sostiene, aue —--
",.,. como, en puridad, las citadas devendencias tienen unz autono
mfa corpbrea v conceviual diversa de la del adyacente edificio, -
vivienda, aposento o cuarto habitado, no pueden comprenderse en -
la celificativa del lugar habitado los robos realizados en dichas
denendenciag, pues si tal se hiciera se anlicaria por analogfa o
mayoria de rezén la ley ounitiva y se vulneraria la prohibicibn -
establecide en el artficulo I4 constitucional ..." (I49), en tanto
que Gonz&lez de la Vega, por contra, apunta, que "... no obstante
el silencio de la ley cuando estas devendencias forman parte del
edificio o casa por estar encerrados en el mismo recinto, debe eg
timarse existente la calificativa, vpor formar un todo con el edi-
ficio habitado o destinado para habitacibn. Si no se estimare ati
nada la anterior interoretacién, a lo menos dichas dependencias -
constituyen lugares cerrados ..." (I50): o dicho con mayor breve-
dad, mientras aue pare Jiménez Huerta las dependencias constitu--
yen un lugar distinto al edificio o casa habitada, vpor lo aue de-
ben considerarse comprendidas en la calificativa de lugar cerre--
do, para Gonz&lez de la Vega &stas mismas también son parte del -
edificio o vivienda habitada o destinada varz habitacién. Por su
parte F. Chrdenas, notamos, =g también partidario de este Qltimo
parecer, y vara apoyarlo bprescnta algunos ejemplos, 2 saber: ——--
"... el roho de un automévil (nos dice), que se substrae del gara
ge de la case, es robo en lugar habitado y no cerrado, vues vare
llevarlo a cabo se ha violado el domicilio: auien robé la ropa --
tendida en la azotea, allanb el domicilio, como 1o hizb el aue sc
apoderf de objetos que estaban en ¢l jardin o la bodega o granero
de una cosa habitacibn v dentro de sus muros. Sostener lo contra-

—

(148) Ibidem.

(I49) Derecho Pennl Mexicano. Lo Tutelz Penel del Patrimonio. w--
T. IV, Ob. Cit. PAg. 71
(T50) Derecho Pennl Mexicano. Los Delitos. Ob. Cit. Phg. 192




54

rio, no tiene sentido, pues nos llevaria a una intervretecién con
traria a la l6gica y al sentido comfn ..." {I5I): sin embargo, en
mestro concepto, esta Gltima solucidn es francomente extremimta,
¥, por otro lado, la oninién de Jiménez Hueria nos perece razona-
ble, pues en la misma considera a la "ratio" oue da origen y nu--
tre a la calificativa en estudio, o séase, a la lidertad del indi
viduo dentro de su morada, y anlicando el sentido comfin, puede ob
tenerse la conclusifn de nue no revresenta el mismo grado de lesi
6n a este bien juridico el robo verpeirado en el interior de las

habitacionea, oue el llevado & cabo en el garage o jerdin, y més

pi estos estAn apenap protegidos por una cerce o reja mediana, ya
nue en ellos el hombre generalmente hédllase mayormente desprotegl
do y =in cobijo, ademAs de no contar préacticamente con intimidad

en 108 mismos (palabra cue pPor cierto emplea ¥. CSrdenas para re-
ferirse a la "ratio" de la agravante, y ocue, sin embargo, parece

eludirla sutilmente en su disertacién), por 1o cue no es dable —-
pensar nue la libertad del individuo sea igualmente vulnerada en

ambos nitios. Asl ~rue, si bien lasg dependencias, efectivamente, -
forman un todo con la casa habitadea, el Juez al graduar la pena -
dentro de los mérgenes ecstablecidos para la citada calificativa,

de tres dias a dlez aflos, deberid tener cen cuenta el grado de horg
dacién o venetracifn al domicilio ajeno, esto es, si bste se ha -
cometido en las devendencias (cuya naturaleza es discutida, como

vimos), o si ha implicado una mayor lesién & la liberted del vnasi

vo, al haberse ejecutado hasta el mismo interior de los cuartos -~
habltados.

Por otro lado, hemos de sentar, la jurisvrudencia mexicana
he intervretado a la calificativa en estudio en el sentido de oue
“,.. para la agravacibn de la nenalidad, no basta oue se comprue-
be la consumacibén del delito en uno de esos lugares (edificio, vi
vienda, avosento o cuarto mue esatfn habitados o destinados vara —
habitacibén), sino aue es menester nue el ladrén no tenga libre ac
ceso al mismo, es decir, nue viole ilfcitamente la seguridad o el
resguardo de la habitacién, introduciendose en ella en cualruier
forma, subrepticia, engafiosa o violenta, sin sutorizzcién de sus
moradores; en otras valabras, la calificativa recuiere, ademams de
la comisién del robo en la morada, una esvecie de allensmiento de
la miame ,.." (I52): asi oue el pasivo no deberd tener libre acce

(I5I) Ob. Cit. Pag. 197

(I52) Citado por Gonzhlez de la Vega, Francisco. Derecho Pensl Mé
xicano. Los Delitos. Ob, Cit. Pag. 19T
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20 a ln morada, nues, en ese caso, el robo debe ser considerado -
como simple. Ja calificativa, entonces, ha de wnroducirse mediente
un allanamiento de morada, vor lo ocue es realizado también el ti-
po de &sta Gltima figura con la conducta que integra a aauella.. -
pero como la pena oue se estmblece vara el nllanamiento (oue de ~
acuerdo con el articulo 285 de nuestro C6digo Penal, es de un mes
a dos offios de prisibn), es inferior a la sue el mismo ordenamien~
to establece para la calificativa, valorativamente ouedari subsu-
nido el allanamiente de morada em la calificativa en eztudio. De
aqui oue sc estime, oue si el sujeto nasivo y el activo comparten
la misma casa habitada, no se integre la calificativa por falta -
del clemento allanamiento (IS3).

En el texto del artfculo 38I bis. también se determina que
es indiferente "... la materia de oue estén construidos ..." 0 -
",.. nue estén fijos en la tierra ..." o que sean "... MOVie—e———e
bles ..." En le intervretacién de tales palabras, enconiramos la
opinién de Jimfnez Huerta, esbozada en el gentido de oue dentro -~
de la calificativa, como conseccuencia de las mismas, "... entran
también la sencilla y frégil cabafia construide con risticas made-
ras vy el trailer en aue viven los artistas de un ambulante cir---
¢o ..." (I54); sin embargo, notamos, F. CArdenas esgrime un pere-
cer opuesto s este iltimo, ya que indica que como la ler sblo ha-
ce referencia a los vredios que "estén habitados" o a los “desti-
nados para habitacién", la citada cabafia estari fuera de tal des-
cripcibn, vues normalmente s6lo es habitada con evenitualided, en
verano o en algunos fines de semana, v mientras no lo csté, evi--
dentemente cue el bien juridico aue reside en el cobijo y liber--
tad que implica la morada, no es lesionado con alguna intromisi--
6n (I55). En muestro punto dec vista, este Gltimo criterio es el -
correcto, toda vez cue el mismo ha tenido en cuenta al objeto ju-
ridico tutelado, consistente en la invioiabilidad del domiecilio,
mismo que se caracteriza (como ya hemos anotado), no sé6le por un
dafic al patrimonio, sino, ademés, vor la libertad misma que impli
ca el lugar; en este Gltimo (zvunta Jiménez Huerta), se nateriali
za "... 12 intima nersonalidad del hombre: ... -y también- halla

(I53) Cfr. F. CArdenss, Ratl. Ob. Cit. Phg. 199

(154) Derecho Penzl Mexicano. Ia Tutela Penal del Patrimonio, ——-
T. IV, Ob. Cit. Phg. 70

(155) Cfr. Ob. Cit. Phg. I99
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reposa en su trabajo, descanso en sus fatiges, paz en sus tormen~
tos, refugio en sus luchas, consuelo en sus aflicciones, protecei
én para sus secretos y resguardo y seguridad pera sus pertenen—--
cias ..." (I56); todo ello revresenta ese lugar para el hombre.

Eata referencia de lugar, debemos indicar, reviaste peculiar
importancia en este trabajo, vues mas adelante habremos de reto--
marlz en el apunte de algunas conclusiones, mismas oue, adelanta-
mos, tienen oue ver con la determinacién del momento de la consu-

macién,

La otra referencia de lugar con la nue se comvlementa, su-—
bordina y cualifica el tipo de robo simple, nos la sefiale muestro
Cédigo Pensl en la fraccién Ia, del articulo 38I, en loa siguien~
tes términos: "... Art. 38I.- Ademfs de la pena aque le correspon-
de, conforme a los articulos 370 y 37I, se avlicarin al delincuen
te hasta cinco aftos de prisién, en los casos siguientes: I. Cuan-
do se cometa el delito en un lugar cerrado ..."

Nuzestro C8digo Penal no contiene exnlicacién de lo que debe
entenderse por '"lugar cerrado®™, y en la busqueda de su significa-
do, la Corte da una pauta a seguir, y esto lo hace en una tesgis -
Jurisprudencial, misma cue eg citoda por P. CArdencs, y nue indi.
ca lo siguiente: "... 'Robo en lugnr cerrado. Si 1o ley penal resg
pectiva no define 1o nue es lugar cerrado, debe recurrirse zl sig
nificado grametical del vocablo o a los precedentes legislativos
que definen esa agravante, y la Corte he estimado cue sélo debe -
entenderse por luger cerrado el rue no tenga comunicacién con un
edificio, ni esté dentro del recinto de &ste y que pare impedir -
la entrada, haya sido rodeado nor enrejados, fosos o cercas, oun
cuando sean de piedra suelta, plantas espinosas, remas secas 0 ——
cualculera otra materia.' ..." (I57); sin embargo, no es congruen
te atender a tal indicador, pues de recurrir exclusivamente al =
significedo gramatical del lugar cerrado, entendiendose por tal a
"..s« 10 nue se encuentre intercentado en su entrada o sali

(156) Derecho Penal Mexicano. La Tutela Pennl del Patrimonio, -
T. IV, Ob. Cit., Phg. 69
(157) Ob., Cit. Phg. 186
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an ..." {I58), puede llegarse a confundirlo con el edificio, vi--
vienda, aposento 0 cuarto habitado o destinado mara habitacibn, -
pues en estos dltimos se halla un lugar, es decir, un espacio de-
limitado, el cual ordineriamente esta cerrado; e, incluso, podris
llegerse 2 los extremos de considerar, como 1o hace Jiménez Huer-
ta (1I59), rechazando por falta de allanamiento, nue la calificati
ve pudiera avlicarse = los bolsos, vnortafolios, moncderos, cajas
fuertes, etec. Por otro lado, ls definicibn rue transcridimos, sc
hace notar, s6lo alude a "todo terreno", y no congidera a lags —-—-
congtrucciones no habitadas e¢ interceptadas en sus entradas y sa-
lidns, construidas en &1. Ml definicibn, seghn exnresa F, Chrde-
nas (I60), corresponde = la establecida en el C6édigo Penal de ——-—
1871, misma que posteriormente fue suprimida; pero es evidente --
cue las cosas han cambiado y que anuella legislacibn ya no tiene
tanto apego a muestra actual reaslidad. Por esta rozén, asimismo,
es nue Gonzhlez de la Vega ha hecho notar, que "... la interpreta
cién histérice a aue han acudido algunas resnetables Salas y Cor-
tes Penzles no es aplicable al cédigo vigente, supuesto nue éste,
2l dismimiir el casuismo y al suorimir las definiciones convencig
nales, permitié ajustar la legislacién v la reslidad de los he---
chos o fenomenos en ella previstos, esf, el concepto de lugar ce-
rrado sc restituybd a su verdadero alecance grematical, quedando -—
comvrendidos en €1 los edificios o cuartos no habitados ni desti-
nados oers habitacibn ..." (I6I); lo cuel asignifica, sue sf oue--
dan comprendidos los edificios, viviendas, anosentos o cuartos, -
mAsg 86lo los rue no eatén habitados ni destinndos para habitaci--
6n; pero, ademés, como avunta Jiménez Huerta, tembién estén com--
nrendidos "... los robos cometidos en edificlos, viviendas, apo--
gsentos o cuartos oue, aun estando destinmsdos para hebitacibn, no
estén habitados en el instonte historico de su comisibn, como ——-
acontece, por ejemplo, con log edificios deszlquilados o los de--
vartamentos vacios o amueblados desocupsdos ..." (I62)

(158) Gonzélez de 1la Vega, Frroncisco. Derecho Penal Mezicano. ——-
Log Delitos. Ob., Cit. PAg. 193

(I59) Cfr. Derecho Penal Mexicano. La Tutela Penal del Patrimonio.
T. IV, Ob. Cit. Phg. 72

(160) Cfr. Ob. Cit. Pag. 185

(I6I) Derecho Penal Mexicano. lLos Delitos. Ob. Cit. Phg. I93

(I62) Derecho Penal Mexicano. Ia Tutela Ponal del PAatrimonio. ——-
T. IV, Ob. %it. Pag. 71
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Una vez visto oue no es vosible atender exclusivomente al -
gignificado grematical de 1la expresién "lugar cerrado", pasemos 2
ver cono lo define la doctrina.

Jiménez HYuerta anota, oue "... por lugar cerrado ha de en--~
tenderse todo local no habitado sin libre acceso a su interior, -
cualquiera oue fucre el obsthAculo -puertes, vallas, tapias, cer-~
cee, etc.- cuc imnida o dificulte la entreda ..." (I63); e, inclu
ye dentro de tal concevto, al robo permnetrado en el interior de -
las dependencias, asi como el llevado a czbo sobre las cosas que
se cncuentran en el interior de los autombviles; y de igual modo,
ensefia, es indiferente nue el lugar cerrado esté en el interior -
de un edificio o en un campo raso (I64).

Gonzhlez de la Vega expresa, por su parte, aue el lugar ce-
rrado es "... cualquier sitio o localidad cuya entrsda o sgalida -~
se encuentran interceptadas ..." (I65); e, igualmente, considera
ceen dentro de tal concepto, los robos ejecutados en los edifi---
clos, cuartos, avosentos o gitioa en general = los que las perso-
nas no tengan libre acceso por estar intercentados, afirdiendo la
congideracién a los parques, corrsles o terrenog aisiados por di-
visiones o valladares de cualgquier materia (I166).

F. CArdenas al cscribir sobre el tema, obgervamos, después
de hacer algunns anotaciones en relacidn con algunas definiciones
que sobre el lugar cerrado sc tenian en ciertas legislaciones pa-
sadas, apunta, oue “... no puede estimarse como lugar cerrado, si
el nismo tiene acceso al pAblico, ain cuando, si los hechos ocu--
rren cuando ha sido cerrado, debe tenerse en cuenta la calificati
va. Asi por ejemvlo -indica-, el robo de un museo fucra de las ho
ras en oue estd abierto al pliblico, a oficinas, fAbricaa, etec., -
fuera de las horas de labor, debe considerarse como robo en lugar
cerrado ..." (I67); seflalando, ademés, cue también caen en la mig
ma calificativa, los robos llevados a cabo en el interior de auto
mbéviles, carros de ferrocarril, ceamiones de transporte de mercan~

(163) Ibidem.

(164) Cfr. Ibidem.

(165) Derecho Penal Mexicano. Los Delitos. Ob. Cit. Phg. 193
(166) Cfr. Idem.,

(167) Ov, nit, Phz. 186
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cfas, aviones, etc.,, 2un cuando no es criterio amplismente acepta
do por la Corte (I68).

En 1la integracifén de la calificativa contenida en la fracei
én primersa del articuloe 38I, al igual que la anteriormente estu--
diada, es necesario cue el ladrén se hubiere introducido al luger
cerrado en forma antijuridica, esto es, "... sin el consentimien~
to de la versona cue tenga interés juridico en oue dichos lugares
no pean allanados, cualnuiera oue fuere el medio que aquél hubie-
re empleado para vencer los obsthculos o signos que se oponfan a
su penetracién ... -por ello-, cuando el sujeto activo entra o se
encuentra en dicho lugar con el consentimiento expreso o thcito -
del tituler de dicho interés juridico, las calificativas en exa-w-
man no pueden funcionar si nosteriormente anuél se apodera del au
tomévil o de Los objetos aue se encuentran en el interior de los
demés indicados 1lugares ..." (I63): de modo que serd necesario —-
cue tembién esta calificativa se produzca por allanamiento; tal -
eg el parecer de Jiménez Huerta, y asimismo, notamos, oninan Gon-
zflez de la Vega (I70), Pavén Vasconcelos (I7I) y P. Chrde——————
nag (I72), el fltimo de log cualesg, prefiere verlo como un elemen
to culpabilistico ¥ no de la antijuridicidasad.

Por otro lado, se seflala, es indiferente a log efectos de -
la intemracibn de las dos referencias de lugar rue hemos venido -
estudiando, el medio -furtivo, engafioso o violento~- empleado por
el egente para introduciree en los mencionados lugares; sin embar
g0, el juzgador deberi tenerlos en cuenta para graduar las penas
dentro de los margenes establecidos vor muestra ley penal, pués,
evidentemente, diversa es la intensidad antijurfdica de 1la condug
ta dcl que penetra furtivamente aprovechando, por cjemplo, el des
cuido del sujeto pasivo nue deja una muerta entreabierta, de ——-—
equel otro cue emplea llaves falsas, fractura puertas, etc., o se

(168) Cfr. Ibidem.

(I69) Derecho Penal Mexiceno. Le Tutela Penal del Patrimonio. ——-—
T. IV, Ob. Cit. Phg. 72

(170) Cfr. Derecho Penal Mexicano, Los Delitos, Ob. Cit. Phg 193

(I71) Cfr. Comentarios de Derccho Penal, Robo, Abuso de Confianze
vy Praude. Ob, Cit. PAg. 83

(172) Cfr. Ob. Cit. PAg. IB8
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introduce mediante horasdacibén o escalsmiento (I73).

T, igualmente, se aprecis en doctrina, no operan las califi
cativas en examen, si el ladrdn no se introduce fisica e integra-
mente en los lugares comprendidos en ellas, pues sumue esta f{al
ca y total introduccidn no es exigida literalmente por la letra -
de lop artfculos cue las describen, encubntrase 4nsite en la "ra-
tio" de los mimmos; de tal manera que, si el ladrén aprehende la
cosa introduciendo finicamente su brage vor una ventana abierta, -
no se integraré la calificativa por hallarse ausente la razén aue
la fundamenta; e, iguel, acontece, con los avoderamientos# lleva--
dog a cabo mobre los exteriores de un edificio, pues la fraccién
I del articulo 381 recuiere gque el robo sea cometido "ea" ¥y n
ngobre" un edifieio (I74).

HReferencia de ocasién.

A esta neeidn no todos los autores hacen alusibén, como es -
el caso de Castellanos Tena y de Pavdn Vasconcelos, més hey zlgu~
nos otros aue sl la consideran, como Jiménez de Asfm, aue, como -
vimos, la ubica en el elemento objetivo del tipo, y asimiesmo, OL-
ga Inlas de Gonzflez Mariscal, aue la define como aguellsa "... si
tuacibén especial renuerida en el tipo generadora de riesgos para
el bien juridico, aue el sujeto aprovecha para realizar la conduc
ta o producir el resultado ..." (I75); es decir, que es acuella -
circunstancis de oportunidad que debe existir para que el sujeto
activo pueda realizar la conducta.

En el rebo, observamos, nuestro C6digo Penal habdia incurri-
do en un grave olvido, al no hacer expresa mencién de 1la importan
te hipbtesis de nue el miemo fuera cometido bajo una determinada
circunstancia de ocasibén, no obstante que rezén no hubo de faltar,
pues, evidentemente, en el mismo quedd el hueco del llamado en —-
doctrina rovo calaemitoso, o séase, el cometido por el sujeto acti
vo aprovechando la sgituacibn de calamidad o desgracia en que ha -
cafdo el sujeto pasivo; o dicho com otras valabras, de P, CArde--

(I73) Cfr. Derecho Penal Mexicano. La Tutela Penal del Patrimonio,
T. IV, Ob. Cit. Phe. 72

(174) Idem. PRg. 73

(I75) Ob. Cit. P&g. 38
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nas, "... el hecho de ejecutar el anoderamiento aprovechandose de
las desgracias ajenas 0 los degastres ..." (I76). No obstante, --
mestro Cbdigo Penal, exceveibn hecha del robo en local habitado,
habia preferido acoger algunaa otras calificativas oue gegfin el -
sentido comin son menos graves, aomo cg el caso del robo de domég
tico, sirviente, obrero, huéeped o comersal, tipificado en el ar-
ticulo 381, dejando 21 margen de mencibn a la citada importante -
referencia de ocasibén, y no es sino hasta una reforma en enero de
1984, que el legislador decide vpor fin darle cabida en el mismo -
en una nuevae fraccidn, la VIII, aque adiciona 2l artfculo 38I, mis
ma cue textualmente dice: "... Art., 38I.- Ademfs de la vena Cue -
le corresnonde, ... se avlicarfin al delincuente hasta cinco safios

de prisién, en los casos siguientes: ... VIII. Cuando se cometn -
aprovechando las condiciones de confusién que se produzcan por ca
thstrofe o desorden pfblico ..." Sin embargo, esto no significa -
aue antes de la reforma el juez hubiera ostado imnosibilitado pa-
ra considerar al robo calamitoso, pues, segfin atinada opinién de

F. Chrdenas (I77), podia hacerlo al individualizar la pens, echan
do mano, para ello, del arbitrio judicial inaugurado desde 1946 —
(mismo cue implica el consagrar como pena un intervalo de aflos ¥y

no un nfimero fijo). S6lo aue, se hace notar, existia la insufi-—-
ciencia de cue el mimmo debia concurrir dentro de los margenes —-
descriptivos sefinlados vwor las calificativas contenidas en mies-——
tro Cédigo Penal, pues fuera de déllaas, al gradmar la nena, €l ——-
juez dcbia tener exclusive basamento en el monto de lo robado.

Referencia a los medios de comimién.

Olga Islas Magellanes escribe nue tales medios "... son el
instrumento a la actividad distinta de la conducta, exigidos en -
el tipo, emnleados para realizar la conducta o producir el resul-
taodo ..." (I78); lo cual significa, nque el agente activo del deli
to ha de valerse de algfn instrumento para cometerlo, entend:.endo
se por tal instrumento, més que una simple herrasmients o artefac—
t0o, una forma, maners o modo rue se conjuga con la conducta del -
activo vara imorimirle un matiz distinto a la ejecuciédn. De este
modo, cuando el tino la contenga, habréd rur constatar la nresen--

(176) Ob, Cit. Pég. ITI
(177) Cfr. Idem. Pigs. I7I - I73 - I89 - I9I
(178) Ob. Cit, Phge. I, 2
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cia de ella en el caso concreto, vues, como ensefin Pavbén Vasconcg
‘los, "... aun cuando por lo general el medio comisivo resulta in.
diferente, en ciertos casos la exigencia de la ley al cmpleo de -
determinado medio lo hace esencial nara integrar la conducta o pa
rae hacer operar alguna agravacién de la vena ..." (179); de tal -
manera, que esta referencia puede anarecer, bien vara integrar al
tino bAsico corrcsvondiente, o bien, para conformar a una califi-
cativa,

En cuanto al tipo de robo, mestro Cédigo Penal establece -
una referencia a los medios cuando en su articulo 372 disvpone, —-
que: "... Art, 372.- Si el robo se ejecutare con violencia, a la
pena nue corresponda por el robo simple se agregarfn de seis me--
ses & cinco allog de prisién. Si la violencia constituye otro deli
to, se avlicarén las reglas de la acumulacién ..."; de modo aue -
egta referencia a la violencia como medio para esjecutar el robo,
convierte al tipo bhaico, independiente o autdnomo de este deli--
to, en tipo complementado (o circuustanciado), subordinado (al ti
no bheico): cualificado (agravado en su penalidad).

Sobre esta referencia no haremos mayor apuntamiento en este
trabajo, vor estimar, el mimmo saldria del marco de vlantesmien--
tos necesarios para aleanzar los fines pergseguidos en el miamo.

3in embargo, a sfecto de tener en cuenta al menos a las dis
posiciones de miestira ley sobre el varticular, haremos anotacibén

de log artfculos 373 y 374, oue igualmentc se refieren a la ViO--
lencia,

"... Art. 373.- La violencia a las personas se distingue en
fisica y moral. Se entiende por violencia fisica en el robo la —-
fuerza material cue para cometerlo se hace sobre una persona, Hay
violencia moral, cuando el ladrén amagza 0 amenaza a una persona -
con un mal grave, presente o immediato, capaz de intimidarla ..."

"... Art. 374.- Para la imvosicién de le sancién se tendra
también el robo como hecho con violencia: I. Cuando &ata se hagm
8 ung nergona distinta de la robada, rue se hzalle en compafifa de

(I79) Mamual de Derecho Pennl Mexicano. Parte General. Ob. Cit. —
Péga, 277, 278
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ella, y II. Cuando el ladrén la esjercite desoués de consumado el
robo, para proporcionarse la fuga o defender lo robado ..."

I.3 ELEMENTOS SUBJETIVOS

Tos tipos penales mlgunas veces contienen algin elemento --
subjetivo, esto es, como apunta Jiménez HMaerta, "... una especieal
referencia o una determinsda finalidad, direccién o sentido que -
el sutor a de imprimir a su conducta o a un especifico modo de -
ger o de cstar del coeficiente psicolégieo de dicha conducta, ——
bien perfilado en sus caraeteres hasta integrar un estado de con-
ciencia ..." (I80), encaminado o dirigido a la consecucibn de un
fin, &nimo, deseo o intencién determinados, nodrfamos afiadir; y -
cuando el mismo se precisa en la confeccién del tipo, ya mea ex—-
presa o thcitamente, serh entonces también parte importente y —--—
esencial del mismo, pues no se comprenderhd este Altimo sin sauel.
De egto (iltimo, resulta nue los citados elementos vueden no estar
expresamente deseritos por el tipo y sin embargo existir en &1; -
por ello, Jiménez de Asia ha escrito que cuando "... tales elemen
tos exceden del mero marco de referencia tipica, ... su existen--
cia es indudable, estén o no incluidos en la definieibén del tipo
cuando este 1o requiera ..." (I8I). De consiguiente, tales elemen
tos, podemos apuntar, aluden a la finalidad de la conducta delic-
tuosa, o bien, a un estndo de conciencia, exigidos por el tipo, -
los cuales pueden o no estar expresados en el mismo. O como dice
Tuip Carlos Pérez, estos elementos "... se refieren: Io) a la ecul
pabilidad, como son las exnresiones 'el nrue a sabiendas', ‘el que
sin el prop6sito de matar'; 20) a los moviles, como cuendo dice -
el precepto: 'el cue con &nimo de lucro', 'el que para satisfacer
un deseo erbtico - sexual'; 3o0) a ciertos estados de conclencio,
como ocurre con la atemante por ira o dolor provocados injustn--
mente. Los propbdsitos o intenciones exigidos constituyen el dolo
especifico ..." (I82). En suma, son acuellos nue no siendo capta-
bles por la simnle actividad de los sentidos mor residir immate--~
rialmente en la pseique del agente, adoptan le forma de méviles o fi

(I80) Derccho Penal Mexicano. La Tipicided, T. I, Ob, Cit, ———m—m
PAg. 92

(I81) Ob. Cit. Pag. 40

(182) Tratado de Derecho Penal. Vol, I. s. e, Temis; Colombis, ——
1967. Page. 487, A88
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nes 1clincuenciales,

Por lo cue resvectc o la Parte Generel Ael Derecho Penal en
lo tocante 2 ogtc punto, es necesario anotar, todavia, qUE ——eeee
",.. =6lo log tinos delictivos que no contengen erpresas o impli-
citas referencias a estos subjetivos elementos, son susceptibles
de entrar en jueso con base en la 'imnrevisibn, negligencia, inpe
ricia, Taltz de reflexibn o de cuidado quc cause izual dafo cue -
un delito intencional' a oue hace mencién o' vérrafo in fine del
artfculo 8 dcl Cédigo punitivo ..." (I83), 7 a contrario sensu, -
no podrfn ger imprudenciales aguellos delitos cuye descripcibn ti
pica contenga clementos subjetivos, y esto en virtud de que como
apuntz J. Ramén Palacios "... en 12 entrafia de (algunos) tipos se
ogita el elemento intencionel, que consiste cn el conocimiento de
las circungtanciss del hecho ..." (I84), por Lo que estos tipos -
no modrin vrescindir del citado elemento, nues en tal caso no se
configurarén,

Imualzente, se fcbe nrecigar como oz que ge digtinuen eg.—
tos elcmentos gubjetivos del tipo, del que reside ~en une sistemd
tice cawnelista~ en 1o culpabilidad, o stase, del dolo. Sobre este
particuler "urenio Haffaroni menifiesta, oue "... si el dolo es -
¢l euerer del resultado “‘tivico (1= voluntad realizsdora del tino
obj~tivo), serén estos elementos cubjctives 1oa que se reauicran
en loz tipos ¥ cue difieran del mero cuerer 1o realizacibn del i
po objetivo, Fstos requerimientos -mor otro lado- pueden ser de -
dog distintns naturalezas: unos son ultraintencionales, particula
rec direcciones drn la voluntad cue van nfés alld del mero querer -
la rezlizacibn del tivo objetivo; otros son particulares disposi-
cioner internrs del sujeto active. A las uliraintenciones pertene
cc, por ejemplo, cl nropbnito de cvitar la deshonra, guc debe aw--
compafiar al dolo de homicidio en el tipo subjetivo del infantici-
dio ..., A lan disvosiciones internas mnertenece la alevosfz ... —=
cuc recuierc cue la muerte see cometida avrovechando la indefensi
6n de 1o victimn ¥ no sélo conociéndola ..." (I85). En el primer

(IR3) Jiméncz Huerta, liariano. Derccho Penal (fexicano. Ta Tipici-
dad, 7. I, Oh. Cit, P, 92

(I54) Nitado mor Pavén Veszconeclog, Trencicco. Comentarion Ar de-

r2cho Penal. Robo, Yhuso de Confisuza v Fraude.'Ob, Cit. PR3
(I¢5) On. Cit. Pégs. 447, A48
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caso, para intexrar el homicidio en su asnecto subjetivo, sb6lo se
requiere gque el autor ouiera la muerte de un hombre; vero el tipo
de infenticidio reouiere algo més en el elomento subjetivo sefiala
do en el ejemplo (el cual no obstente no concucrda con la descrip
cibn del migio tipo en miestro Cédigo, nos sirve al menos para me
jor distinguir a los citados elementos subjetivos), en aguel exi-
7e que 12 medre "mara ocultar su deshonra® natarce a su hijo, de -
donde lg voluntad de mater es el dolo, pero ademhs de cste elemen
to finaligta (del cuerer la muerte, gue es la realizacibén del ti-
Do objetivo, utilizando la terminologia de Zaffaroni), se precisa
un elemento subjetivo adicional, 2 saber: que se tenga el propbsi
to dec "evitar la deshonra", el cual en cuelouier sistemftica que

z¢ giga estd ubicado en el tivo.

En la definicién del robo que consegra el articulo 367 de —
nuestro Cédigo punitivo, podemos observar, no se hace exwresa men
cibn a alpGin elemento subjetivo; sin embargo ¢llo no significe —-
gue &cte fltimo esté ausente en la miema, ya oue, como expresa Re
1 F. Cfrdenzg, dicho elemento "... es la basc varas deterninar si
unn conducta ge adecla o no al tivo descrito mor la ley, a otro -
tipo o es irrelevante ..." (I86), como acaece, por ejemplo, con -
auien tomz unn cose. y la trasladéa de lugar para jugar ung brona,
para admirarla, para destruirla, nars usarla temporalmente, etec.,
e loz dos primeros casos la intencibn n» es delictuosa, en toanto
gue en cl tercero ¢s una intenciébn mas bien de dafio, ¥ en el alti
no, oronia del robo de uso. De consiguiente, el citado elemento -

osubjetivo hallase necesariamente impresé en el micleo de cue ha--
blanos.

Una vez descubierto cue efectivamente hay un elemento subjie
tivo pululando en el micleo dc nuestra definicién de robo, se do—
bhe amuntzr, con base en ello, ques este Gltino no wuede cjecutarse
nor imprudencia, mor curnto 2 oue como hemos expuesto, sflo log —
tinos rue no coatenran rcferencia expresa o imvlicito a2 tan anti-
juridies intencién, nueden ser compatibles con el ronaje imoruden
cial, ¥ yi. anue cen el tino de robo se vreocisa aue el oujeto tenga
conocimiento e intencibn an*ijurfidicas, nara cu ovronia integraci-
6n, nnionces no es conrsrucntc orctendrr osue el Tobo o oucda inte
2rar nor culn: o invrudencia. -

(156) Ub. ©it. Pag. 103
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Antes de proseguir con este punto, creo conveniente abrir -
un paréntesis treyendo a colacién loc palabras de F. Chrdenas, en
el sentido de que el teme que tratemos, "... por lo demfs, esth o |
su vez, Intimemente relacionado, como es l6gico suponer, con los
temas oue hemos venido tratando respecto al objeto jurfdico tute-
lado en el robo, a sus asnectos subjetives y al que trataremos, -
vosteriormente sobre el momento consumativo del ilicito en cuesti
én, y que tiene importancia (notese que esto no 1o decimos noso--
tros), no s610 vor haber sido y seguir siendo uno de los més dis-
cutidos en doectrina, sino vor la fijacibn del l{mite entre la con
sumacibn y la tentativa ..." (187)

Una vez escrita esta nota disgregatoria y aclaratoria a sm
vez, retomamos de mieva cuenta el hilo del anAlisis del multicita
do elemento subjetivo, para, ahora si, tratar de determimar cual
es el ocue imnera en miestro Derecho (en vista de que la definici-
én de muestro cbdigo, repetimos, no hace mencibn expresa de &1),
para lo cual, comenzamos apuntendo (valganos como parametro ————-
gufa), que este elemento en las legislaciones extranjeras asume -
un diverso carfcter, aue va desde un extremo regtringido en Espa~
fia, en donde consiste en el 4nimo de lucro; pasando por las ten--
dencias intermedias, en Italia, en donde el citado elemento resi~
de en el fin de obtener un provecho para si o para otro, y en Ale
mania, en que ge requiere la intencién de avoderarse de la come -
mueble antijuridicamente, con lo cue se le identifiea con el do-—
lo; hasta llegar a otro extremo, &ste amplio, del Derecho fran-—-
céa, en donde ol elemento subjJetivo se integra con la sola inten-
cibn fraudulenta, sin imnortar cuzlruier fin Que ge haya propues—
to el autor de la subsgtraccién, como el de jugar une broma, el de
destruir el objeto, el de darlo como limosma, etc,, cualouiera de
esog fines gerf indiferente para el mismo. En defensa de esta (1~
tima vogtura loa franceses aducen que le victime en cualouier ca-
80 tiene la necesidad de la mimma proteccibén, ya eue 1l eriminali
dad revelada es la miesma, vor lo que concluyen calificando de —
ociosa & toda distincién entre las causas cue hayan de mover por
el otro extremo, al agente activo del delito (I188).

(I87) Ibfdem. Phg. 104 °*
(188) Cfr. Ibidem. PAge. 100, IOI
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En la doctrina y jurisprudenciz mexicenas igualmenic encon-
tramos diversas posturas sobre la determinacién del citado clemen
%0, lag cuales podemos concentrar en tres gruvos, -es decir:

a). Concepcibn emplia, que parte de la consideracién de gque
la definicién del robo aue nog da muestro C6dizo Penal en su ar-—
tfculo 367 no contiene como elemento t{vico el &nimo del amente,
vor lo oue llega a sostener cue nare cue cxigta c¢l robo es necesg
rio finicamente la existencia del dolo renérico, o zea, del guerer
avoderarsc de la cosa, sin tener en cuentza el Animo del agonte,

b). Postura intermedia, que considera aue este elemento es
el 4nimo de ejercer un poder de hecho, el cual, sc dicc, no exclu
ye la intencién: o dicho con otras palabras: es el 4nimo o deseo
de aorovechar para si 1a cosa, lo cual inplice ocue el alecance del
nismo va més all4 de la mera ventaja econbmicay aungue, mor otra
varte, no llege ton lejos, como en le vogstura anterior, de consi-
derer subsunido en el elementdé subjetivo, vpor ejemmlo, a2l propdsi
to de dafio. Egta pogtura, por otro lado, se estima, esth acorde -
con la teoria objetiva de la nomesibn de Ihering.

c). Punto de vista mas restringido, esto es, abarcador de -
nenos conductas, es el nmue estima nue tal elemento congiste en el
fnimo de doninio, Animo de avroniacibn o Animo de ancderamiento,
éste Gltimo con sus dos elementos, el "corpus" y el "animus". Se
viensa, agimimmo, esta postura cgtéd acorde con la teorir subjeti-
ve de la nogegibn de Savigny.

a). Concepcién amplia.

Celestino Porte Petit anunta dentro de e~gtz linea, aue: ——--
"... el Cédigo mexicano en el artficulo 367, no conticne como ele-
mento tipico el 4nimo del apente ..." (¥89).

La Corte, vor su parte, ha considerado tombién en varias -~
ejecutorias, cue no vale invocar la frlta de Animoc como elerento
del delito moreue la ley asi no lo requiere; nsf, he establecido,
por ejemplo, que "... ‘%l articulo 367 del C6édige Penal, para el -
Distrito y Territorios Felerales, nresgeribe nue comete el delito

(189) Robo sinvle. Ob, Cit. Phz. 76
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de robo, el cue sc anodera de una cose &jena, mueble, sin derecho
v soin consentiriento de la mersona aue nuede disnoner de ella con
arreglo a la ley. De los términos de lz anterior disnosicién le--
zal, se viene en conocimiento de aue no es eximente de responsabi
lided criminal), el hecho de aue al efectuarse el avnocderamiento, -
se haga con fines determinados, cualesauiera cue estos sean, sino
ouc vestz cue haya hebido la substraccidn de una ccsa mueble, sin
derecho y sin consentimiento de la vpersona que nuede disvoner de
&1 para que se consume el delito! ..." (I90).

b). Postura intermedia.

P, Chrdenas, notamos, es del vparccer de que en mestro Dere
cho no se reguiere el Animo de dominio para conceptuar el robo, ¥y
vara llegar a esta consideracibn, parte de la estimacién de gue -
para nuestro Cédigo Civil, que ha estado insvirado siempre en la
teoria objetiva de la nomesién de Von Ihering, la vosesibn sc in-
tegra con el "corous", sin necesidad de la concreta y esmecial vo,
luntad de animus dominia a cue hace referencim Savigni en su teo-
ria subjetiva; sino tan s6lo es suficiente la voluntad o intencio
nelidad necesaria, llamada "animus", de tener reclacién con la co-
sa, de guerer tenerla, de influir sobre la misma, y no, cuestién
diferente, el de rewutarla como suyva. En consecuencia, de acuerdoe
con esta teoria objetiva, vara ser considerado como verdadero po-
geedor de una cosa, es necesario aque el que Ia detente se commwor-
te como nrovietario, y que, por tanto, no reconozce a nadie més -
un derecho superior al suyo; de ahi cue de acuerdo con la misma,
el ladrén pueda tener la pogesién de la cosz robada, y no asi el

arrendatario, oue no vogee nor no considerar la co0sSa COMO SUm——wm
ya (I9I).

Y, efectivamente, los redactores de nuesiro Cédigo Civil -~
prefiricron acogersc a la teoria objetiva de la pogesibn, y esto,
de acuerdo con uno de ellos, don Ignacio Garcia Telles, Doroue —-
"... ‘agpiré anartarse de la tendencia subjetiva, de toda ficeién
lezal, wrocurando amvarar la vosesifn en si, como hecho, sin re-~
glamentorle como una derivacién forzosa de la propiedad ,,. -ex—-
nresando nds adelante, que- de acuerdo con el provecto, los llama

(I90) Cisado nor “orie Petit, Telestino. Ibidem
(191) Cfr, Ob. Cit, Phgs. I25 ¥ SS
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dos detentadorcs (incluido el arrendatario), serfn poseedores, --
porgue hay oue proteger un estado de hecho cue tiene valor social
vy economico vor si mismo. La vosesibn es la consagracién que el -
derecho hace de una situacién de hecho, y no se necesita averi—--
guar desde el punto de vista puramente individualista, 1o que ——-
guiere y pienea el beneficiario de esta situacién de hecho, sino

como afecta ella a la colectividad a la que pertenece como miem-—-
bro!' ..." (192)

Estas ideas, observamos, al tomar en cuenta a los mismos mQ
tivos que ingpiraron a mestro legislador para regulor la materie
pogesoria, debi{am ser en todo cmso, las aplicables para explicar
al objeto jurfdico en el robo.

e). Punto de vista mas restringido.

Pinalmente, t6canos hacer apunte sobre la tercera de lag --
posturas eminciadas, la cusl, no obstante lo visto en los renglo-
nes que anteceden, parecen ganar la simpatfa y acogimiento de la
mayoria de miestros autores patrios, e incluso, la Corte ha esta-
blecido en forma constante un criterio adherido a ella. Asf, vo--
driemos decir, es casi unfinime el parecer en el sentido de gue el
elemento subjetivo en el tivo de robo lo es el animus domine, es-
to es, segin expresién de Pavén Vasconcelos, el propésito ——————
", .. animus domine, de disponer en su vprovecho la cosa objeto del
apodersmiento ..." (I93), y en este sentido, suele emplesrse vara
referirse a este &nimo en muesiro Derecho, indistintamente el Ani
mo de apropiacibn o el de lucro, ya que, se dice, "... mientras -
el primero significa 'el propbsito de adouirir de hecho las facul
tades inherentes al dominiot, el gegundo imnlica el deseo de ob--
tencibén de utilided o provecho de la cosa ..." (194)

Jiménez Huerta en esta lines, expresa, que "... 0o basta na
ra integrar el elemento tipico del avoderamientc la simple remoci
6n o desplazamiento de la cosa. Necesario es oue dicha remocidn o

(192) Citado por F. CArdenas, RaGl. Ibfidem. P&g. I26

(193) Comentarios de Derecho Penal, Robo, Abuso de Confianza y ——
Fraude. Ob, Cit. Phg. 55
(194) Idem.




70

desplazamiento se efectie con Animo de apropiacién. Un elemento -
subjetivo de antijuridicidad h&llase, wues, fnsito larvada y la--
tentemente, pero de modo inequfvoco, dentro del concevnto de avode
ramiento., Para la integracién de éste, es nreciso rue la antijurf
dica remocién de la cosa se efectle vor el sujeto activo con el -
fin de apropiérsela, o aslase, de hacerse duefio de ella de propia

autoridad ..." (I95), y funda su aserto en la intervretacién del

articulo 380 de nuestro Cédigo Pennl, cue describe la figura pe--
nal nue se denomine robo de uso, y esto, en el siguiente tenor: -
..o APt. 380.- Al oue se le imwutare el hecho de haber tomado —-
una cosa ajena sin consentimiento del duefio o legitimo voseedor y
acreditare haberla tomado con carfcter temporal (y subrayamos lo

aue sigue) y no para apropifrsela o venderla ..." En tal artfcu--
lo, segfin el citado sutor, nodemos hallaer al elemento en cuesti--
én, ya nue, expresa el miemo, ",,. al fijarse los caracteres 0 .-
elementos esgpecializados de esta figura ti{pilca, se subraya la ne-
cegidad de oue la cosa hubiere sido tomada vor el sujeto activo -
'con carécter temporal y no pare avroviarcela o venderla', como,

sin duda alguna, se exige vor exclusibén, segin la propia volunted
de la ley exteriorizada vrecisamente en este artfculo, en lz con-
firuracién tfpiea del robo descrito en el articulo 367 ... -de ma
nera nue nuestro elemento en anAlisis, de acuerdo con esto, resi-
de, tal parece, en la intencién de avroniarsela o venderla, nor -
lo nue concluye el autor de referencie, tue- si el apoderamiento

ge hace para donarla o repartirla gratuitamente entre terceras —-
vergonas, €l hecho es atipico vor estar ausente el elemento subje
tivo de antijuridicidad, nreciso y necesario para la configuraci-
6n del delito de robo ..." (I96), y si acaso ge deseare punir tam
bién a este remarto irremunerado de bienes llamado donacién, en-~
tonces, como escribe el mimmo autor, "... bastaria cue la frase -
'para apropiarscla o venderla' del articulo 380, fuera substitui-
da vor la mis feliz de vara aproviarsela o enajenarla ..." (I97);
o séase cue si se roba para revartir gratuitemente el botin, tal

conducta, de acuerdo con esto, no quedari comprendida por el ele-
mento intencional del robo, nues el autor de la substraccién debe
r4 llevar en su mente la idea de vender tal vnroducto ¥ no la de -

(795) Derecho Penal Mexicano. La Tutela Penal del Patrimonio, —--
T. IV, Ob. Cit. Phg. 34

(196) Idem.

(197) Ividem.
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reoartirlo sratuitamente, »or no mrecisarlo asi 12 ley.

sin embarso, vest a la asudeza en Lo idea » a 1o scduceibn
en el estilo, al argunento de Jimfnez Huertz se 1 emcanan almi~-
= immortantes cuestiones; en nrimer lugar, vor cuanto a la DPoO—-
tested dominical, se afirmn, el ladrén adruicre ciertamente un po
der sobre la cogn, vero no se ‘apropia’ de 1la nirma, o pesar de -
la eruivocada referencia contenida en el articulo 380 de nuestro
C6difmo Penal. Y en segundo término, vor cuznto a la cstimecibn de
oue el reoarto irremunerado de bienes no nuede comvrendido dentro
del Animo de avroniacifn o venta, hay onosgicién tombién, pues, se
egtine, %2l remarto es un acto de dominic guec queda comprendido -
dentro del término genérico apropiacibn, y mor tanto, no es atipg‘;
co, como lo sostiene Jiménez Huerte, claro que, esto, ciomore aue
se diera como un hecho que el 4nimo de avroviacibtm o venta fuera
efectivamente el discutidisimo elemento subjetivo del timo de ro-
bo. Finalmente, se observa, a la citada ominibn de Jiméner Hucrta
le Falte considerzr cual es 2l oricen del articulo en que se fun-
da, asi como la nreccisibn y wveracidad del nigmo, todo vez de aue
obvio es nue no e€s nosible obtener conclusiones dignng cucndo ac
verte de 7remisas deficientes, como lo es el ariiculo 3560, gue no
exigtia en el cbdigo de 7I, vy oue fue incorvorado en el de 29, 7
reoroducido en el de 3I, observindose deficiencire on su redrcei-
6n, taleg como el emvleo del término 'tomer' en ver de 'anodCo——-
rar', gue nmatiza la definiciébn del robo, ¥y asimisio, ¢l de ‘'anro-
piscibn', inadecuado wor cuznto o cue, ya hemos visto, el ladrén
no zdquiere lz nroviedad de la cosa robedz. De hecho, ge ofirma,
es un mesote cuyo origen se ignora, ¥y oue se revitio en el coédigo
de 3I, sin ser znalizado por la nremura con ruc se redactd. Bastz
ba c¢on precisar cue cuien tomase una cosa ajen: con carhcter tom-
voral, sin congentimiente, etc., y vwara hecer uso de clla, mara -
gue el ti»o hubicse quedado debidomente »recinado, 7 de esta cuer
te sc hubieran evitedo estas confusiones a oue hn dndo ITu——eemee—
gar (198).

5in embarrmo, pese 2 las anteriores consideraciones, 1o mave
ria de autores, sesuramentie cue basgéndose en otros furdsnentos, -~
prefieren estimar 2l animus domine como el clemento buzcrdo dcl -
robo, o séasge, el subjetivo; asi por ejemvolo, Pavén Vasconcrlos -

(198) Cfr. ». Cérdeass, Ra@l. Ob. Git. PA=s, 109, I10
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evterna su oninidn dicierdo, que €l robo "... Trequiere no sélo el
d0lo genérico, corsisiente en rejresentar y cuerer el anndsrenien
to, siro ademas el dolo esnecifico cue conzicte en el ariwuz domi
ne, de disponer en su vrovecho ls cosa objeto del anodersnien———-—
to ..." (19¢), y asimismo, vemos, 18 Corte también ha soctenido -
ecte criterio, como puede corroborarse con la lectura de las Si—-
guienter tesis recopiladas: ".,., 'Para su existencia es necesa~—-
rio, cono eleserto esencial corstituiivo, el animo de aduefiarse -
de uns cosa ajena', 'El avoderamiento, cor animo de awropircidn,-
e€ lo gque caracteriza al delito de robo'. 'El apoderaaiento, con-

animo de apropiacidn, es el elemento ecencial del ti-w—ee——ece——o
po.' ..." (200).

Por lo nuc toca » la propiedsd, acestsmos, el lairdn no oug
de llever en su mente como fin directo el apropiarse de la cosa ,
pues, de ser asi, tendria gue llevar en su mente el hecho de de-—
jar transcurrir los términos sefialados por el srticulo 1155 del -
Céddigo Civil para convertirse én dueflo, o Sea, circo afios conte--
dos a partir de la fecha er que se haya extinguido la nena u Oope~
rado la =rescripcién penal. Lo cue irnteresa al ladron, ciertamen
te, como afirma F. Carderas, "... es ejercer uxn noder de hecho so
bre la cosa oue ha tomado, disponer de e€lla como duefio, aun cuan—
40 no lo sea, te’a 0 ro nue nucde ejercer actos dominicales cobre
ella .,." (201); es decir, cue lo rue inporta es tener la cosa, -
ejercer un poder de hecho sobre la misma, sea cual fuere, cue im-
pligue un dafilo » la posesidn, el cual, a su vez, hemos visto, cue
da integrsdo tan solo por el “corpus", =cin ser necesaria la con -
cre ta y esvecial volurtad arimuz dominis a rue hace referencia -
Savigni en su teoria subjetiva; sino tan 20lo es suficiente 1la o
luntad o interncidn de terer relacidn cor. la cosa, de influir so —
bre ella ticma, llamada "aninwus", Por otro lado, €3 clsro hue gl-
fin de anropiacidén no nuede ser el elemerto subjetivo nrimordial—

(1ce) Coaentsarios de WBerecho Penal, Robo, Abuco de Confiarza y ——
Traude. Cb. Cit. Pag. 55

(?00) Citadas nor Porte Petit, Celestino. Robo Cimnle, Ob. Git. -
2A4g. 18

(20L) Ob. Cit., Z=e. 104
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en el robo, vues el penser asi, nos llevaerfa a caer irremiscible-
nente en el abpurdo de considerar consumado el robo hasta su ulte
rior etmann de agotamiento {véase etapas del iter criminis). Sn -
embargo, es claro que de acuerdo con la sistematica cue se sipgue

en mestro pais, el elemento subjetivo en el robo debe ser el de

ejercer un voder de hecho, con el fin {oue ya corresnonde a la --
culpabilidad) de hacerla entrar dentro de su esfera de voder.

I.4 ELENMENTOS ROEMATIVOS

Antes de dar inicio a 1la lectura de este punto, sugerimos -
congultar las teoriae avalorada y objetiva del tipo aue tiemen re
lacién con el mismo. Por cuanto a los elementos normativos del tj
po, se piensa, son ajuellos que no son captados a trevés de la --
pimple actividad de los sentidos, como por definicidén lo son los
objetivos, sino aue regueriran siempre para su comprobacidén, como
lo indica Jiménez Miertas, de ",.. juicios normativos sobre el he-
cho ... oue obligen al interprete a efectnar una eapecial valora~
cibn de la ilicitud de la conducta tivificada ..." (202); esto —-
es, que son conceptos contenidos en los tipos, cuye interpretaci-
6n adecuada exigé una remicidn a otra regla de conducta, la cual,
a su vez, puede provenir de cualguiers de las materias del Dere--~
cho, vy afin, de los diversos 4mbitos de 1la cultura (véanse las teo
rizg del tino por los elementos que sbarca ¥y vor su relacién con
la antijuridicidad), por 1o oue tales elementos los hallaremos —-
clastficados en dos grandes grupos o clases, & saber: ",.. a) Elg
mentos con valoracidn jurfdica; b) Elementos con valoracién cultu
ral. a') Existen estos elementos, cuando la ley dice por ejemplo:
‘cosa ajena' {art., 367), ... 'bien muedle® (art. 367) ... b') Es-
tamos frante a un elemento normative con valoracifn cultural, —--
cuando el C6digo expresa: 'casta y honesta® (art. 262), ‘'acto erf
tico sexual' (art. 260) ..." (203); de manera gue 2l existir algy
na referencia normativa en alghn tipo, en el momento del juicio -
de subsuncibn gue se haga de una conducta concreta al mismo, el —
juez estard expresemente facultado vara acudir z otras disnosicio
nes de todo el ordenamiento juridico en vigor, sea del Derecho CL
vil, Administrativo, Hercantil, laboral, etcéters; o bien para he

{262) Derecho Penmml Mexicano, La Tipicidad. T. I, Ob., Cit. —-eeem
PAg. 8T
(203) rdem. P&g. 84
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cer un juicio de valoracibn cuya resolucién no se cnenentre en ——
otra norma jurfdica, a fin de completar a la citada férmula valo-
rativa,

La presencia de egtos elementos en un sistema legal como el
megtro, por otra parte, se destaca, se debe, por una parte, a —-
oue ".,.,. el contenido real del injusto, a juicio del legislador,
esté condicionado vor concenciones valorativas rapidamente cam~-—
biantes ..." (204), mismas o las cue tendrf nue hacer frente el —
juzgador; v por otra parte, a que "... de cuando en cuando el ti-
po min la ajiadidura de antijurfidico (sin autorizacibn, etc.,) no
contendrfia ninguna prohibicién penalmente comprensi———————cemee—o
ble ..." {205); es decir, como apunta Jiménez Huerta, "... exig.-
ten conductas nue la técnica legisletiva no puede fAcilmente mode
lar sin hacer referencia a un elemento normativo, ya Que normal-.
mente son conductas lf{citas y s6lo por excepeién, cnando son rea-
lizedas injusta, indebida o licitamente adquieren relevancia pe-
nal ... -nues el no se aludiera a esto— darfin la impresién de gue
la ley sonciona conductas de obvia lfcitud ..." (206), como suce-
de con el tipo de robo, cuando al término anoderer sec le afiaden -~
las palabrag "gin derecho", o bien, "sin consentimiento de la per
sona ocue ouede disponer de la cosa con arreglo a la ley", en don-
de sze resalta egvnecificamente la antijuridicidad de la conducta.
3ln dichos elcmentos nodria incluso en un momento remuterse como
robo, por mencionar tan s6lo un ejemnlo, el embargo de bienes su-
ficientes para garantizar el pago de la suerte princival y los ag
cegorios, en su caso, decretado y ordenado como medida precauto--
ria por un juez civil en un juicio ejecutivo mercantil; en tal cg
o, afin la autoridad encargada de ejecutar tal diligencia podria
ger estimada, por ello, responsable de robo. En fin, afin cuando -
pudiera perecer guverflue la inclusibn de estos elementos en cier
tos tipos, la verdad es cue razones de técnica legislativa justi-
fican su presencia.

Por cuanto a los efectos que pudieran derivarsge de ello, de

(204) Porte Petit, Celestino. Avuntamientos de la Parte General -
de Derecho Penal. Ob. Cit. Pég. 435

(205) Idem.

(206) Derecho Penal Mexicano. Lz Tinicidad., T. I, Ob. Cit.
Pig. 86
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Yhemos seialar, szl como le sepurided juridica, tembifn Y... 1o -~
téenicn legislativa (paradégiconente) quedz2 meltrechz, cuando, co
no acaece Ffrecuentemente, el legisiador hece un uso cbusivo de esg
tos clementos pora cvitarse el esfuerzo, o veces arduo, de deseri
bir la conducta vor sus elementos naturaleg y de circunscribirla
nor sus nrovnios contornos ... -csto es, cue cuanto més uso de as-
4og clomensos se hoge en logs tinos- se mondrh a cormo del juez 1z
tnrea -rue incumbe al legislador- de decidir ncerca de lo punible
v su determinacién exacte ..." (207), semin ovinibn de Bauman, --
cuien es citedo por Jiménez terta.

En el tivo de robo base de nuestro estudio, sc hace necesa-
rio wrecioar, existen cuatro elementos de 4indole normativa, mis--

nog gobre los gque vaganos enscepuida a hacer un breve apunitamion~-
to.

a). Muchle

bj. Ajena

¢). S$in derecho

d). Sin consentimiento

a). Mueble.

Egte ealidad de la cosa es precisada en ¢l tino de robo aque

describe el articulo 367 de muestro C6édigo Penal, y viene a ser,
aginismo, elemento indisvensable del delito de roho, nmues éste -~
as{ lo reauiere, ya que de no contener eata caracterisiica el ele
mento material del tipo, vodrid darse cualcuier otro delito pero -
no el de robo. thora bien, tenemos cue hacer notar, dc isgusl mane
re, nue miestro Cédigo Penal no define 2 la citada calided de 1la
cosa, ¥ mor ello, suele hacerse la remisibn en doctrina 21 vasto
campo oue, por contraste, contiene al regnecto el Derecho Civil,
e fin de intentar degentrafiar su significado.

Huestro Cbédigo Civil, de esta manera, contiene una clasifi-
cacibén de los bienes cue los distinmue entre muebles e imuedbles.

Por cuanto a los mucbles, distinrue, a su vez, en su artfcu
lo 752, =a los bienes muebles nor su naturaleza, de los bicnes nmve

(207) Ibidexm.
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bles por dismosicibn de la ley; en donde, son bicnes muebles por
su naoturaleza, de scuerdo con el articulo 753, "“... los cuerpos -
nue pueden trasladarse de un lugar a otro, ya se muevan por si --
mismos, ya nor efecto de una fuerza exterior ...", y npor disposi-
cibdn de la ley, atentos a lo dispuesto por el articulo 754, ——e--
", .o las obligaciones y los derechos o acciones que tienen por ob
jeto cosas muebles o pantidades exigibles en virtud de accibén per
sonal ,..", los cualeas, notese, son bienes incorvorales; y asinig
no, en atencibn a lo seiialado por el numeral 755, "... por igusl
rezén se reputan muebles laos acciones oune cada socio tiene en las
agoclaciones o sociedades, aun cuando a éstas pertenezcan algunos
bienes immuebles ...", y de igual forma, se revutan muebles por -
disposicidn de 1la ley, segin sefiala el articulo 756, "... las em-
barcaciones de todo género ...", y seghn se desprende del 757, ~-
son tembién muebles por disposicién de la ley, "... los materia--
les procedentes de la demolicién de un edificio, y los ue se hu~
bieren acopiado pars reverarlo o para construir uno nuevo, serfn
miebles mientras no se hayan empleado en la fabricacién ..." Una
torcera categorfa de nuebles, cue la doctrins civilista reconoce
nero que el CAdigo Civil ubica en parte dentro de los immuebles,
son los muebles por anticipacibn, los cuales, de acuerdo con Leo-—
noldo Aguilar Carvajal, "... son anuellos ouc tienen su naturale-
ze inmueble, como las cogechas en pie, cortes de bosaues, mate——
rial de demolicién, etc,, mero aue debido a rue muy vronto van a
convertirge en muebles, el legislador los considera como tales, -
aun antes de su separacibn ..." (208), es decir, como ovrescribe -
1z freccifén segunda del articulo 750, "... Son bienes immuebles:
«se II. Las plantas y A4rboles, mientras estuvieren unidos s la —-
tierrz, y los frutos pendientes de los mismos ..."

Por lo rue respecta » los bienes reputados como immuebles,
miestra ley civil contiene una exwnresa referencis 2 ollos en gu -
erticulo 750, rue se descomnone ¥ les enumera en trece fraccio——-
nes, nero en todo este articulo, tomedo como género de bienes in-
nuebles, "... conforme a lo doctrina, se encuentran los siguien—-
tes espmecies: a) por su naturaleza; b) nor su destino; c¢) mor el
objete al cual se aplican: d) inmucbles nor declaracién y e) por
digposicibn de 1z ley ..." (209).

(P08) Ov. cit. Pég. 73

(209) Idem. Pég. 66
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El estudio de esta u otra clasificacién civilista de mue---
bles e immuedbles, a m4s de fatigoso, creemos, resulta irrelevante
en este trabajo, ns{ como en el estudio en general del robo, es -
decir, cue esta clasificacibn oue hemos enunciado poco -o nede~ -
tiene de itil mnara el Derecho Penal, pues las ficciones aque en --
ella aparecen no constituyen una exnlicacibn satisfactoria vara -
el nismo, sino, antes bien, chocan con su manera de ver, Sobre el
particular, notamos, P, CArdenas, igualmente, es del parecer de -
nue ",.. para el tipo que estamos estudiando, o sea el robo, inte
resan sblo las cosas materiales, corpbreas, no los derechos clasi
ficados como muebles o immuebles, wor lo cue hemos de referirnos
exclusivamente a los cuerpos cue se pueden movilizar por sf{ o por
efecto de una fuerza exterior de un lugar a otro, segfin reza la -
definieibn civilista de bien mueble —art. 753-, ILas cosas incorpo
rales ... tales como los derechos, las ideas, los pensamientos, -
cue no pueden ser transmitidos por tradicién, no pueden ser apre-
hendidos ni robados ..." (210); e, igualmente, Enricue Cardons ——
Arizmendi epunta, que "..,. la movilidad del objeto es lo gque daré
la coracteristice de mueble nora log efectos del Derecho Penal, -~
no importando sue el mismo se encuentre adherido a un immueble, -

sl como congecuencia de la actividad humana es posible desprender
lo de tal ente ..." (2II)

b). Ajeneidad.

En relacibn a este elemento, técanos abordar en el orden en
ocue mencionaremos, tanto a la definicibn nuc en muestro Derecho -
la doctrina y la jurisprudencia nos dan, la cual es importante tg
ner bien presente y anotada desde ahora, para evitar equivocos en
la captacién de las subsecuentes cuestiones; como, por otra DATr——
te, a algunos casos hipbtesis en los cue la anarente légica e in-
controvertible opinibén, que no lo es, de que nadie puede robarse
a g mismo o en sus propios bienes, encucntra su excepciémn.

Es conveniente, pués, dejor cvuntado desde esta miema prime
ra linea, ~ue si “ien 1o nocién de 2jeneidad, como veremos, se in
tegra mor la sbla no mertenencia de la cosa al sujeto activo, ——-
ello no imylica en manera alguna, cue pea indiferente 1a presen~-

(210) Ob. 2it. Phg. 149

(2I1) O». Cit. Phg. I26
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cia del sujeto pasivo pare la configuracibén del tipo y del delito
mis=mo.

Es criterio generalizado entre los autores, notamos, el que
el ‘término ajeneidad emvleado vor muestra ley al tinificar al ro-
bo se refiere a la no vpertenencia al sujeto activo de la cosa ob-
jeto del delito, asi lo estiman Antonio de P, Moreno (2I2), ReGl
F. ChArdenag (2I3) y Gonzhlez de la Vega (2I4), vy este filtimo sos-
tiene su tesis argumentande, que ",.., vara la configuracibn del -
delito (nosotros dirfamos: de la ajeneidad, nade mAs) poco intere
sa determinar con exactitud ouien es su legitimo propietario o po
seedor; este dato tendr4 sumo interés para determinar quiénes son
log merjudicados a log oue ge debe reparar el dafio causado por el
ladrén (en esto estamos de acuerdo con el autor: aue existe un da
fio al patrimonio de alguien), pero no es necesario (determinar al
propietario o poseedor) nara la demostracibn del deli—————e——meeee
%0 ..." (2I5), y nosotros dirismos, que, mAs bien, no es necesa——
ria esta determinncibn Gnicamente en relacién con la =2jencidad, -~
pueg, congideramos, contra la opinibn apuntada del antor de refe-
rencia, rue la wresencia del sujeto pasivo (~rue la sistemética —-
aue seguimos ha ubicado en el elemento objetive del tipo) si es ~
necesaria para la demostracién del delito, wero no, cuestibtn dife
rente, para demostrar la ajeneidad (la cual se desenvuelve en un
rubro distinto del tipo denominado elemento normotivo), misma cue
.8e colma con la sbla no pertenencia de la cosa al activo.

Al tratar el tema de la ajeneidad en el robo Jiménez Hiaerta
se pepara de las anteriores oniniones ;» nara definir tal nocién,
en vez de esgrimir, como lo hacen los autores citados, nue basta
con due la cosa no pertenezca al sujeto uctivo, argumenta, oue ég
ta "... ha de vertenecer (no dice: nue no nertenezca) a un patri-
nonio del oue es titular una versona extrafia al sujeto activo del
delito ..." (216), con lo cual pone de manifiesto fue serd esen--

(2I2) Cfr. Curso de Derecho Penal Mexicano. De los Delitos en Par
ticular; Porria, S. A.; México, I968. Pag. 73

(213) Cfr. Ob. Cit. Pg. 29

(214) Cfr. Derecho Penal Mexicano. Los Telitos. Ob. Cit. Pég. I73

(215) Idem.

(216) Derecho Pennl Mexicano. Lo Tutela Penal del Pairimonioc. —-—-
T, IV, Ob. Cit. Phg. 47 )
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ciel la existeneia de csa nersona extrafia, oue sin duda es el su-
jeto magivo, afn marc 1o integracién del elcmento ajencidad.

Muestro C6dimo de Procedimientos Pennlea, por su parte, tam
bién alude a egto calidad, y esto lo hoce, al sefialer en la frae-
cién ITI de su artieulo II5, cue en todos los casos de robo, el -
cuerno del delito se justificard wor alsuno de los medios sisuien
tear "... ITI. Por la prueba de nue el acusado ha tenido en su mo
der una cosa oue, 7or sus circunstianciasg mersonales, no hubiera -
nodido zdouirir legf{timamente, si no justificara su proceden~—---
cia ..."; es deeir, que sblo se tiene en cuenta, en estc ineiso,

1o, no vertenencia de la cosa al sujeto activo, y con ello se alu-
de 2 tzl calidad.

Ahora, pasemos a ver cada una de las diversas hipbtesis gue
se nueden presentar con motivo de la ajeneidad de la cosa cn el -

robos

c'). Cogsas pérdides

b'). " abandonades o derelicta
c'). " olvidzdes

d'). Res mullius

a'). Cosas pérdidas.

Porte Petit nos dice oue la cosa pérdida es "... la cue te-
niendo nropietario, no tiene noseedor ..." (2I7); o séase, gue es
= rcue habiendo salido de la cafers noscsoria de su wronietario,
gin cue se hubiora wercatedo de ello, se halln todavis bajo su —-
pronicdcd, vero ge dudn acerce de su mosible hellamgo por no so--

berse donde csth.

Por otro lcdo, mc ohscrve, miesiro C6dimo Pennl wirante no
hoee referencin n las cosng pérdidas, ¢ difercncia de lor anterio
»es, gue, hastcnos rlecir, estoblecizn -rnnciones atemndas, gola
mente sc cuenta con una Aismosicibn civilista oriunds del articu—
1o 775 del cédiro de lz ncoteriz, con el sentido de que "... el que
hellere unn cosa nérdidn o nbrnfonada, dAcherd ~ntregrria dentro -~
de tror dfas o 1~ rutor anicipal del lugn o ~ 1ln més enren—

(277) Romo jionle, On, Mt Phz. 87
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na, gi el hallazgo se verifica cn despoblado ..." A estor bienes
el miemo cbdigo les denomina mostrencos.

Gonzhler de 1o Vega 2l referirse a los bienes perdidos, es
de la opinién de oue "... su avodersniento no vuede estimarse co-
mo conntitutivo del delito de robo mor susencia del elemento anti
juridicidad, ya oue el mimmo C8digo Civil lo autoriza indirects--
mente al imponer como obligacibn ~1 autor del hallamgo entrogarlo
dentro de tres dfas a la autoridad municinal, lo rue hace innreg-
cindible la aprehcnsidn de la cosa, El oue se anoders materialmen
te del bien mosgtrenco y no cumnle el mandato legal, hebré incurri
do en un incumvnlimiento simvle de sus obligaciones civileas: pero
gi nogteriomrmente nrocede como duefio de 12 cosa y lo enajenz, em-
pefia o grava, nodré estimarse el caso como constitutivo del deli-
to de fraude 2 ruc se refiere la fraccién II del art. 337, refor-
mado, del Cédigo Penal, por haber dispuesto de la cosa con conoci
niento de cue no tenfia derecho a ello ..." (2I8); cato es, nara -
decirlo en pocas palabras, nue el oue tonn une ¢2sa perdida no co
mete robo, porque el precepto aludido del C6diro Civil le autori-
za indircctamente & anrchenderla; hacta estc lugar si estamos de
acuerdo, nero cn cuanto 2 rue £b6lo habrd levralneate transgresibn
~ un precepto civil, no coincidimos, ¥ esto, en vista de rue pare
ce olvidarse aue 1» ajeneidad es un elemento normati-o, ¥ que, co
mo tal, autoriza al internrete o~ delimitarlas ~cudicnde o otras ra
mags del ordenamiento juridico que regulan tombién ln propiedad so
bre lag conas, esencialmente al Derecho Civil en el caco, por lo
~ue la valoracién nroveniente de esta Wltima rcma, también tendré
validez en materia vunitiva, el legisliador mimmo 2sfi lo ha queri-
do ver. Y por cuanto a rue a8i nosteriormente vrocede como duefio -
de la cosz y la enajena, empefla o grava, comete froude, tomnoco -
sc esti de-acuerdo, morcue como cuegtionz F. CArdenas: ;oué suce—
de si se trata de cosas fungibleg, de dincro? ,podrid enaj~narlo,
emoefiarlo o gravarle?, ¥ ¢si congerva la coga para admirarla O -—
transformarlo? no la estarf gravando, emnefiando o enajenncndo, evi
dentemente, y ;si la va consumiendo poulatinomente?, igual cucede
ré. ®n suma, se muede concluir oue no se trata tan sblo de un in-
oumplimiento civil, asf lo hace el autor filtimamente Citoec—m—eao
do (219).

(2I8) Derecho Penal Mexicano. Log Delitos. Ob. Cit. Pigs. I73,TH
(219) Cfr. Ob. Cit. Pag. I2I
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Pavén Vasconcelos, por su parte, anunta categbrico, que —--
",.. en mancra alguna debe confundirse la situacibn legal deriva-
dz, Mora el autor del anodercmiento, cuzndo la cosa ha sido aban-
donnda o nérdida. En las cosas pérdidas subsiste el vinculo entre
el titular y la cosa, situaciédn bien diversa a la surgida del avo
dercmiento de cosns abandonadas, en les cuales dicho vinculo ha -
desaparecido ..." (220); lo cual ruiere decir, ~ue en el apodera-
miento de cosas pérdidas, efectivamente, habri robo, y esto, por
cuanto a rue, de acuerdo con el asutor citado, el vinculo de Pro--
viedad entre ellas y su duefio existe.

Mariano Jiménez Huerta, notamos, es de la opinién de que -~
",.. cruien reeliza el hallazgo no cuebranta la nosesibn de la co-
32 ..." (22I): de manera que, no hay robo wor no cuebrantarse po-
segibn ajena algunn, es decir, por ausenciz de objeto juridico; -
empero, agui sec debe recordar cue el término ajeneidad denota tan
g6lo una nocién negativa de no nertenencia, y desde este 4ngulo,
la njencidad es configurable en el caso. En cucnto a la aludida -
falta de objeto juridico, retomrndo la primera idea de este p&
fo, T. CArdenas, observamos, intentn demostrar aque no siempre en
el robo de ecstas cosas hay ausencis de poseecdor, y csto lo hace -
sciiclendo, que "... si la cosa le nierdo en mi casa, en mi ofici-
ne, en mi fAbrica, sha selido de mi csfera de actividad? FEl fre--
cuente 'he verdido mis anteojos'; =i a 1z geflora se le cac una --
alhaja en los momentos en que sge prepara nara agistir a2 una fies-
ta ¥ no la encuentra de momento, o 'se trognapels un cheaue al —-
vortador', si un sirviente o emnleado se anodera de los anteojos,
la joya o ¢l cheque jhabri robo? No creo nue exista nineunz duda,
mues la cose sigue dentro de la egfera de =sctividad del duefio o -
mogeedor ..." (222); més utilizando este mismo vlanteamiento, Ji-
ménez Huerta contesta, revirtiendo la razén & su fevor, afirmon.-
do, cue ",.. no es cosa pérdida 1o qQue esta en noder del titulsr
del potrimonio, aumue éste ignore el lugar en que ge hem—mem—ee—-

(225‘ Comentarios de Derecho Penal. Robo, Abuso de Confisnze y -—
Fraude. Ob. Cit. Pag. 42

(221I) Derecho Penal Mexicano. lo Tutela Penal de) Patrimonio. ——-—
T, IV, Ob. Cit. Phgs. 49, 50

(222) Oov., Cit. Phg. 116
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(223) Derncho Penel Mexicono. Ta Tuinla Pensl del Patrimonio.
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11la ..." (223). De consisuiente, de zcuerdo con ecto Wltimo, asi

coro tombién, de acuerdo con 1l definicibn lesal de conn werdida,
oue reza oue os aonella curo provietario ha perdido su posesidn,

e, ignorns donde esth, no es posible reputar como tal o asuella co
sa oue se extravia dentro de los dominios de su titular voroue és
te (ltimo todavia ejerce mosesiébn sobre la nisma, aunnue no seva

donde se halle, v el sraumento de F., Chrdenas, consccuentemente,

carcce de gentido: sin embargo, éste ltimo autor insiste més ade
lante, =horz con razbn, v cefiala, que si "... en una reccpeibn, -
el una reunién social, por ejemplo, sc vierde una alhaja, una car
ters o dinero, y se apodera de tales objetos el encargado del ——-
aseo, un mesero, uno de los invitados, etc,, ghabrf rovo? Insisto
en oue s{, oue la cosa esth bajo la esfera de custodia del duefio

del luzar en cue se dio la recepeibn, del restaurante en aue se -
nerdié la cosa, etc,, pues en su nroviedad se recibe a sus invita
dosg, nue zozando de su hosgpitalidad, o la atencibn en un restau--
rante, por ejemnlo ..." (224), mAs en estos Gltimos casos, cree—-
nos, las cogas no han selido de le esfecra de actividad del duetio

del lugar, v no de la de custodia, pués, por otra parte, pueden -
ya haber dejndo de mertenecer 2 la ccfera de custodia de su due--
o, esto esz, si el cujeto oue los ha tomado las ha guardado en el
interior de sus ropas o en un bolsillo,

Celestino Porte Petit cstime, que "... el incumnlimiento —-
mandado en la disnosicién eivil no tuede intesrar un ilicito pe~-
n2l, worcuec ung cose es la ilicitud civil v otra, la penal, oue -
cs la sue croa los tipos en particular ..." (225); sin embergo, -
e hemog amantado, que, en =1 caso, ciendo lz ajeneidad un elenen
to normativo, su interprete esth focultado vor el tipo pera acu--
dir = a2lmuna oira romn del Derecho en busca de unn disvosicibn —-
ouc comnlete v delinite la cuestidn,

Antonio dAe P. Moreno congidera, aue ",.. el suieto activo -
i nerd responcrile del Aclito e robo, cuands sc zpoderc de una
nuchle nérdida v no la entrepn 2 la cutorid«d, en el térnino
cado en el Cédiro Civil, worouc se refinen los clementos nnte-

[&]

coga
indi

™ IV, Ob. vCit. PAz. 50
) Ob. Cit, Phrs. TI6, IIT7

224
225) who Tinplr, (b, i, PAg, 81
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rigles ¥ normativos del delito, » 1o desobediencia meré pruebe in
diciaria dc su intencién dolosa, wrezumible, de 2cucrdo con el ar
tfculo 90. Ael Cédimo Civil ..." (226): o dicho on otras pole—wm—-
bras: guien aprchende una cosa pérdida cuyo duefioc se ignore, en -
un vrimer momento, no nodré consgiderarsele resvonsable de rovo, -
8ino hastn haberse transcurrido el plazo fijado mor el Cbédiso Ci-
vil, & menos, claro est&, gque con su conductin manifiestc signog -
inecauivocos de aue ru intencibn cc otrza distinte o la de cumplir
el pefinlomiento indicedo nor la dismosicibn civil.

Por cucnto a la jurisprudencic se refiere, también encontra
nog ovniniones divergentcs: asi, mientras que en ejecutorias diecta
das cn los amparos 35/37 y 6431/39, se admite que la aprchensién
de una coca pérdide v su retencibén hzsta desvubs de transcurrido
el olazo Iijedo nor la ley civil, o bien, que dentro del mismo sc
niege a devolverla cuando fuere recuerido vpart ello vwor cuien ten
iz derecho & la miieme, constituya robo; vor otro lado, e la reso
lucibr de la Corte dictads cn el ammare 3303/53, sc llc~a a ~nti-
nar cue 0 har robo govre objetos abandonados o pérdides (227

Antes de onsar ol siguicente nunto, nos parcee comvenicente -
traoer & egte cswocio algunos cnsos interesantes, comentedos por -
P, Chrdonrc, oue rewmresentan un linite ¢ftit entre Troude vy robo
cn relecibn con lz cosn wérdido: exn wrimer sitio, tencmos que ¢l
oue materiaslnente encuentrs unza cosa ¥ la cntreszc 2 auien supone
es ¢l mronictario, vero sin serlo, ¥ éste se gqueda con ells, come
te froude: en segundo lurnr, hellémos, mor otro lado, distinto el
cnso, dc auiexn POr error cniresn una cosa en un lugar eauivocado,
» ¢l nuc 1o rceibe go fwvoders de ella, en tal hivwétesis, no heyr -
froaude, pucc falta el nexo de cousclidzd centre el adrovechrmiento
del error - la ovtencibn “e la cosg, * lo aue se configura ¢s un
robo; ¥ vor Gltimo, tenemos el crso, concideredo e robo también,
de que se entregue vor crror, junto con un objeto determinsdo, --
otro ouc 10 debia entresarse, r ¢l aue lo racibe sc auchia tonbién
cox estc iltino, en el coso, auien sc anropin de 1o cosa, o0 di-a
ce, no co cte sunstrzccibdn o apoderamiento nlruno, nos como tal —
entregn fue hecha, 20 por error, sino en forma totalmente ignora-

(226) Ob. Cit. Pap. 146
(227) CFr. Jinbnorm Muurt
t

-t
tels Denrl Ael Pat

2, Moricno. Terecho Penal Mericono, Le T
ke o. T. IV, Ob, Cit., ™hgs. 48, 49
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dz, se concluye oue no. se transmite la posesibn, sino un® simvle
detentnacibn deeprovista de todo efecto juridico, por lo aue al -~
cpropifirsels nquel nue la encuentra, usurpa con el &nimo reoueri-

do en el tipo, unz nosesibtn que no se le ho transmitido y comete
robo (228). ’

b'). Cosas abandonadas o res derelicta.

De acuerdo con Porte Petit, cs cosa abandonada "... la oue
no tiene propietario ni noseedor ..." (229), o como menifiesta Ji
ménez Huerta: "... son cosas abandonadas acuellas oue, segn las
concevciones imverantes de la vida social, presentan signos ine--
ouivocoa de haber ocuedado desvinculados de cualquier patrimo-—--—-
nio ... (230), vor lo rue no hallarf el aue la encuentra, otra -
persona aue con justo derecho le reclame su devolucibn, el proble
ma, no obstante, no deja de plantear dificulted, "... si lo que -
se encuentra es un objeto de elevado wvalor, jspodria sostenerse —-
oue es una cosa sboandonada? No es extrafio, sin embargo, el hecho,
ni cngo de laboratorio, nue un sujeto excéntrico abandone un obje
to rue ya le 'choco', o rue gse desapodere del mismo por supergti-
cibén, o inclusive nue en un vleito de enamorados se arroje una —-
sortija como ecxpresién de un rompimiento amoroso ... -y si- se —-
avoderz un sujeto de un bien <bandonado wor un ladrén, ;habré ro-
bo? Asi lo han sostenido varios jueces penales, vero, ;ouibn es -
el gujeto pasivo? Si abhondona 1la cosa el ladrédn, no cabe duda oue
oulen resiente el perjuicio es el duefic o el primer noseedor de -
1ln cosa ..." {(23T)

Pero, jcual es la situccién juridica en la que queda la ner
sona oue recoge y congerve hera si una cosz de tal naturaleza? -
Huestro C6digo Penal vigente (o diferencis de los de I87I y de ——
1929, aue bastenos decir gue establecian penas atemiadas para los
casos de o2noderaomiento de cosas abandonadns), no hace exmresa re-—
ferencia o tnles cosas, e, igual rue en el vunto nue antecede, gb
1o hallamos tembién el sridiculo 775 del Cédigo Civil como indico

(228) Cfr. Ob. Cit. Pag. 120

(279) Robo Simple. Ob, Cit. PAam. A3

(230) berecho Penal Mexicono. L~ Tateln Penal del Patrimonio. ———
T. 1V, Ob. Cit. Phg. 48

(231) ®. Cérdenns, RaQil. Ob. Cit. Pags. II5, 1I6
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dor legal vigente.

En la doctrina, por otrs parte, hallsmos menor perplejidad
de opiniones cuando ge trata a la cosa abantonsda, 21 menos en re
lacién con la cosa ptrdida, nues la mayorfa de los sutores consul
tados coinciden en estimar ruec no comete robo ruien se apodera de
una cost abnndoncda.

Jiménez Huerta al comentar algunes cjecutorias de 1o Corte
con las ~ue no esth de ccuerdo, en lag cue se considera robo el -
anoderrmiento de cosas abandonasdas (véase cosas pérdidas), entre
otras cosas, opina, no se gquebranta la posesién o el patrimonio -
ajeno, csto es, oue no hay lesibn a ningfin bien jurfdico tutelo~-
do, ¥ cue, consecuentemente, por -falta de objeto juridico no se -
integrard el tipo del articulo 367 del C6digo Penal; y asimismo,
termine vor caelificer de extrafios al delito de robo, el plazo fi-
jado por el C6digo Civil vara la entrega de la cosa abandonada, -
ag{ como la negativa a devolverlo dentro del mismo cuando fuere -
reruerido, aseveracién, &sta fltima, con la oue no se esta de —-—-
acuerdo, toda vez rue, ya se ha visto, la calidad normetiva de la
ajeneidad vermitc esa remisién a la ley civil; sunrue, dc cusl---
ruier manera, como cste mismo autor precisa, si no existe objeto
jurfdico, el tino desde un vrincinio no mnodré configurarse (232).

Rafil F. CArdenas, por su parte, al escribir sobre el teme,
después de transcribir el narecer de Jiménez Huerta en su obra, -
anuntz lo siguiente: "... coincido con la o9inién de don Mariano,
nor cusnto no puede heber delito de robo, ni conducta delictuosa
clgunz, en el anodercsmiento de cosa abandonada, con o sin consen~
timiento de las outoridedes administrativas nor cuanto no se vio-
1n ninglin interés juridico protegido, ni se causz perjuicio patri
monial alguno ..." (233); es decir, oue al no configurarse el ele
mento objetivo del tipo (recuerdese rue estamos viendo el normati
vo) mor falia de objeto juridico cn el caso rue estamos analizan:
do, no nodrf{ configurarse fisura delictiva algunz, y, wor tanto,
seré insubstonciol e infitil contimuar verificande la existencia —
de los demés elementos del tipo, como el normativo, dentro del ——

(232) Cfr. Derecho Penol Moxicsno. La Tutels
T. IV, Ob. GCit. PAgs. 43, 49
(233) Ob. C:t, PAg. 122

. Penel del Pasrimonio,
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cual nodemos encontrar el indicador civilista de la existencia Qde
dolo, del articulo 775; y luego tombifn, de los delictivos, si so
benog de antemano nue ¢l delito no padr4i formerse. En otre parte

de su obra, también tocante a esto, el mismo autor escribe, que -
"... existe acuerdo entre los jurfistas en el sentido de oue el —-
apoderamiento de la cosa abandonada por el duefio, no es delito, -
ya cue faltan inclusive los elcmentos del tipo, 'sin derecho y —-
sin consentimiento de la pergona cue puede disponer de la cosa',

asi{ como el perjuicio ..." (234): de mancra que, con mayor razbn,
estaremos frente a una atinicidad donde no hay delito, tanto por

falta de integracién del elemento objetivo, dentro del cual halla
mos al objeto juridico, como por falta de formacién del normativo
exigido por el tipo, esto es, la ajeneidad, a3i como por ausencia
de sujeto pasivo.

Antonio de P. Moreno sostiene, que "... el articulo 775 del
C6digo Civil actual, imnone la obligacibn de cntregar a la autori
dad la cosa pérdida o =zbandonsds {(nbtesc nue nara eate autor cs -
indigtinta una u otra), a ~uicn la encontrare, dentro de tres di-
as, sin imnoner ninsuna soncién nor la desobediencia del mandato,
nero gegurenente, anlicando el concevto tebrico expuesto, debe ——
castigarse al desobecdiente con la pena sefialeda en la ley para el
delito de robo, gin contar siquiera con la atermacibn cstablecide
en el C6dimo de I87I ..." (235):; sin embargo, acntor al nie de la
letra la citada disposicién civilista, cue da trato igual tanto o
la cosa pérdida como a la nue se halln ebandonada imponiendo la -
nisma obligacién para cuien se encuentre una u otra, eguivale o -
confundir smbas nociones, y esto 1o ha hecho notar Pavén Vnsconce
los, cuando en forma enérgica anunta, rue "... en manera alguna -
debr confundirse la situacibn lesal derivada, para el autor del -
snoderaniento, cuando la cose ha sido bendonada o pérdide. En —--
las cosas pérdidas subsiste el vinculo de derecho entre el titu--
lar y la cosn, situacibn bien diverss a la surgida del apoders~—-
miento de cosas sbandonadag, en las cuzales dicho vinculo ha desa—
narecido ..." (236); no obstante, parece no tener cn cuents esta
distineibn la citrdn disposiciébn civilfsta, mAs, a pesar de ello,

(234) Ibidenm. Phg. 115

(235) Ob. oit. PAgs. 145, I46

(236) Coutntarios de Derccho Pennl. Robo, Abuso de Confinnse y ——
Praude. Ob., Cit., Phg. 42
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dehenos nosotron no cometer el nmismo crror, v guiarnos wor 1 in-
terrctacibn més racionel, oue, desde luego, es la gue i recono-
cc 2l dictineibn v lorn también diversos cfectos aue nroduce.

Y aunque hey ejeccutorias dc la Corte en las que se sostiene
el nmunto de vigte criticodo, esto eg, auc el aue se apoders de —-
una cosa abandonzde comete robo, mese al silencio de muestro Co6di
7o Penal vigente 2l regpecto, nosotros, crecemos, se debe tstrr a
1ln interpretocibn mas correcta, aue con cste ocesibn, sin dude, cs
1a aue nos ofrece la docirina.

c'). Comas olvidadas.

De zcuerdo con Porie Petit, 1z cona olvidada cs aouelln cn
la que, a diferencia de la cosa pérdida, hay posesiébn, e, igual--
nente, en forma involuntarie ha guedado en un lugar en el oue pa-
reciersc ouedar a la deriva, sumgus ez recordado por el autor de -

su extravio, r nor tanto, &stc la maniicne todavia bojo mu cuide~
do (237)

El criterio gostcnido por muceiros tribunales 7 por le doc-
trina sobrr cste rubro, observamos, todo es cen el sentido de ocue
las cogag olvidades 20 han galido de la esfera de actividad del -
posivo, ¥ que por ello, aquien lag tomz parz hacerlas entrar den—-
tro dc su promizc easfera de poder, comete robo, siempre auc no sge

resvete lo ordenado vor el articulo 775 de rmeatro C6diso Ci-em—a
vil (238).

da'). Res mallius.

Semin sante de Porte Petit, vor inles nn dehe entender a -
zquellan cosas "... oue no tienen prowmietario, aue no mertenccen
e nadie ..." (239): 4c aoui, aus vodamos haliar una Similitud en
relzeibn con 1 conn sh-ondonzdn, va2 auc ésta Altina también cowo-
ct fco oronictario.

Fn rolncibdn con rtns conts nuantro COdico Civil wrescribe

(237) W ¥>. o innle, Cb. 0i%, Phg, b1
(238) orr. ». ¥denna, 2701, Ob. Cit. Phe. 116
(229} Rons inole, Oh, i+, Pag., 52
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en su articulo 785, que "“... son biocnes vacantes los imiwebles —-
nue no tienen dueflo cierto ¥ conoecido ...", ¥ en el perdsrafo 789
iaspone, oue "... el nue se apoderz de un hien vacante cin cur---—
wlir lo nrevenido en este canitulo, pegari unes nulta de cinco a —
cincuentn neoos, sin verjuicio de las penas cuc selfiale ¢l respec~
tivo €6digo ...": sin embareo, se estime, ou desaczteniento no im
nlice ilicitud almann, ¥ nenos de indole cripinel, pues, 2l irual
oue con la cogsa abandoneda, su navodercmicnto no constituyec robo -
por falta de sujeto vasivo, de objeto juridico - de un dafio o pexr
juicio ®matrimonisl correlativo, asi como wor la consecuente falta
de nicneidad de la cosec,

Por otra parte, atinente también o lo ajeneidad en el robo,
lo cs el determinor si los siguientes personajes lo cometen reg—-

pecto de las cosas compnrendidas en el aeervo patrimonizl de la fi
mura nue renresenta cada uno.

). Covroopietario,
v'). socio.
c';. Conheredero.

» '), foprovietario.

L diferencio de miestro C8dimo Penzl, cue no estotuye nads

2l regpecto, r oue, vor tanto, da la mazuta ~ la cstinacidén de la

doectrina, en otras legislaciones, v. gr., los de Alemania, Costa

Rica, Panamé v Perfi, no existe oroblema, va aue el robo s¢ define
cono el avoderamiento ~e unc cosa pueble total o varcialmente oje
na: y -sinismo, el »roblemn ze ha resuelto en Italin, Urumuay v -
Arasgil, -~ tinificaree on sus cbddisos ¢l anoderoniento de 1n coasn
en corin cono un delito propio, cue shHlo puede ser cometido por -
auien ten~: el cerhcter de covprovietario, socio o coheredero, ¥ -~
edenfés, aue cl pasivo sea iruclmente el socio, cooronietorio o co
heredero:  cn Italia, se estimn, ©41lo hobdra delito, i 1o varte

de 1lz aue disouso el masivo "= suverior al valsr de ou cuotn, en

cuyo cago, 21 delito se hebrl cometido wor la difevrencin (240).

En mestro patis, se observa, tanto la juricorudencis como -
la doectrins emiten opiniones ?iscrevantec, nor lo aue, on t2) gi-

(240) Cfr. ™. CArdenns, Nodl. Ob. Cii, Phrn

. Phra. 30, 31
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tuncibn, nosotros debemos estudiar esas opiniones, aun cucndo so-
mersmente, & fin de voder estar en aptitud de hzecer frente o un -
caso aue ge presentara con las ceracteristicas oopuntadas.

Gonzflez de 1la Vega, cn base a lo csiablecido nor el articu
lo 796, ocue dispone, gue "... cuando varias personas poscen una -
cosa indivisa podré cada una de cllas ejercer actos poscsorios so
bre la cosa comfin, con tal que no ezclura log actos nosesorios de
log otros coposeedores ...", llega a estimar, no configura robo,
el hecho de que un participe de la cosa indivisa ce apodere de la
nisma sin el consentimiento de los otros copropietarios; aumgue,
por otra parte, si la enajena, arrienda, empciia o grava de cual--
quier modo, obteniendo un lucro, opinm, Rabri cometido el fraude
cue deseribe la fracecién sesunde del articulo 3873 pero, conclu--
ye, si no tiene la posesidn de la cosa indivisa y, para hecerse -
de ella, la toma sin congentimiento del cue la tenfa en su poder,
evitando asf{ intencionalmente y de hecho la posibilidad de que --
los otros pronietarios efectlen sus actos posesorios, cometeri ro
bo de la porcidn indivisa de esz cosa gue no le pertenece (24I).

Antonio de P, Morcno, vpor su parte, estina, oue si el agen~
te desposee de lan cosa a2 sus copropintarios, no comete el delito
de robo sino un ilieito civil, por cuanto tiene derccho de nogeer
Intesramente la cosa, que no le es 2jens: pero si mis adelante ——
dispone de la misme, aclara, estaré integrando con su conductz o
un frezude o zbuso de confianza (242),

Pavén Vasconcelos ha dicho gue "... es cierto aue cl oriicy
lo 933 del C6édigo Civil precisa la existencia de unz covropieded
‘cuegndo uns coge o un derccho pertenecen pro -~ indiviso = varias
personzs', pero también dicha legislacién prohidbe todo acto dispo
sitivo por cuznto el mismo perjudique el interss de la comunidad
o 'impida 2 los coprovietarios usarla segfin su derecho'! (artfculo
944) ... Por otra perte, si es igualmentc ciorto que un copronie—
tario tiene derccho sobre lg totalidad de 1o cosa, en 12 varte --
alicuota gue le corresponde, no lo es menos nue en la totalided -
de la nisna existec otra nmarte que le es ajenz ¥ de la curl errece

de voder de dispogicibn, exmlicfndosc acof, jur{‘icanente, =1 mor-

(24I) Gfr. Meracho Ponel Mexicano. Tos Jelitos. Ob. Cis

. Phg. I75
(242) Cr=. Ov. Cit, Phg. T75
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aué de lasg linitaeciones impuerstas wor la lev en el ejercicio del
derccho de copromietario ..." (243): de mancra aue, vars este au-
tor, ¢8 ncecesario mora determinar 1o cuestién, dejarse guior vor
los linecmientos establecidos mor mmestro C6dige Civil en materin
de conroniedad: sin embargo, notamos, el mnismo no concreta o defi
ne si hey o no rovo en el caso.

Jiménez Hucrta, en bease a la definicidn de copropicded gque
establece nuestro 06dimo Civil en el articulo 938, cn el sentido
de aue "... hay copropiedad cuando una cosa o un derecho pertene-
cen en proindiviso a variss personas ...", llega a concluir, oue
",.. el apoderamiento gue un copropietario hace de le cosa comfn
no nuede considerarse aue recsé gobre una cose ajena, ya que hage
1o la més ninime moléecula de la nimme, lleva, en la parte alfcuo-
to que le corresponde, su derccho de dominio ..." (244); es de---
eir, ouc lz cosa esth imoregnada, por asi decirlo, en todas sus -
pertes, 2 nivel molécular, en la medida provorcionsl del derecho
aue le corregvonde a cada condomino, 3 por tanto, no nuede repu--

targe la coga corio ajena a alsuno de ellos en ninsuna de sus par-
tes.

F. Cirdenas al escribir sobre el narticular, entre otras co
sag, consider=, due si el Derecho Penal eg un derccho de realido~
des, entonces, "... lo realidad nos aclerz gque log coprovietarios
revresentan en el comjunto una cuotz ¥y cue esta cuotae sirve para
que disfruten, en promorcibn 2 ells, de los bienes o beneficiocs —
auc arroje la conroniedad, rcporten gestos v carges v ejerzan de—
rechog de voto cn la zdministrecidn y si nsi es, no vemos razbén —
parz due no sc considere 2jena la parte proporcional aue no les —
correcvonde ..." (245); de coul aue, a juicio de estc sutor, el —
avoderamiento nuc cl cowronietario hace de la cosa en comin, cong
tituye robo en rcleciédn conm la porcibn aue no le correcvonde, ¥ —
aue recta de laz cosa, hecha exclusién de su cuotz parte (246),

(243) Comentarios de Derrcho Pencl. Hobo,
Fraude. Ob, Cit. Pag, 48

(244 Derccho Pencl Mexicano. Ln Tuteln Pensl
T, TV, On, (1t. PAg. 54

(245) UGb, Cit. Pag. 39

(2453 v, fdem. Taga, 4 - 42

bugo de Cowlisrnza y —-—

del Poatrinonin, ——-
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En cste rubro, notamos, tiene lugar una acalorada discusibn
entre Jiménez Huerta y P. Chrdenas, pues, sintéticamente, para el
primero, diciéndose seguidor de una concepcién conocide como con-
dominium juris romani, acogida vor muestro C6digo Civil, conside-
ra, 1o cosa en comin no es ajena cn ninguna de sus vartes al co--
propietario, vor haber sobre cada molécula de la cosa una partici
pacifn de todos y cada uno de los copropictarios (247): en tanto
oue P, Chrdenas, edherido mhs bien a una concencibn conocida como
condominium juris germani, oue, considera, los condSminos forman
perte de una colectividad en la que pierden su individualidad co-~
mo titulares, de tal modo rue la cosa no pertenece o log indivi--
duos sginc a la colectividad, estima delictuoso sm avoderamien--—-

to (248).
b'). Socio,

Es criterio generalizado en la doctrina y en la jurispruden
cia, observamos, sobre este particular, que el socio que se apode
ra de una cosa movible perteneciente a la sociedad es responsable
del delito de robo, por zer en este caso cierto el argumento de -~
que la persona moral tiene personalided jurfdica distinta de la -
de la persona fi{sica, ya cue al constituirse anuellas, se crea un
mievo sujeto juridico, siendo, en consecuencia, ajena dicha cosa
a tal sujeto individual; de esta manera lo apuntan, entre otros,
F. Chrdenas (249), Enrioue Cardona Arizmendi (250) y Jiménegz Huer
ta (25I), y eate dltimo esgrime su parecer argumentando, que, por
eato, las cosas muebles pertenecientes a una sociedad comercial o
a un patrimonio femiliar son susceptibles de ser robadas por ———-
aquien ostenta la cualidad de socio o beneficiario.

¢'). Coheredero.

De acuerdo con Rojina Villegas, quien es citado por F. Chr-

(247) Cfr. Derecho Penal Mexicano. La Tutela Penal del Patrimonio.
7. IV, Ob. Cit. Plg. 54

(248) Cfr. Ob. Cit. Pégs. 35, 39

(249) Idem, Pig. 32

(250) Cfr. Ob., Cit. Pag. 230

(25I) Cfr. Derecho Penal Mexiceno. La Tutels Penal del Patrimonio.
T. IV, Ob., Cit. Pég. 53




‘denas, "... en mestro derecho la herencies es una copropiedad y -
el patrimonio comfin a aue se refiere el artfculo I,288 del cédigo
Civil es, en otros términos, la copropiedad entre los herede-———-
ros ..." (252): es decir, oue 2l morir intestado el de cujus, de

acuerdo con esto, los herederos adauieren la masa hereditaria en

copropiedad, hasta en tanto opere la divisién o adjudicacién de -
los bienes de la misma; o dicho en otras palabras: que regresamos
al intrincado oroblema del robo entre copropietarios.

b}. 8in derecho.

Otro de loa elementos normativos aue encierra la descripeci-
8n tipica del delito de robo contenida en rmuestro Cbdigo Pensl, -
lo es el "... sin derecho ..." con cue debe actuar el agente del
delito. La funcibn de este elemento reside en destacar en forma -
expresa 1la antijuridicidad de la conducta oue se describe, pero,
toda vez cue la antijuridicidad es un elemento del delito en gene
ral, rue va imnlicito en todas y cada una de sug especies que con
form~n el cathlogo delictive de nuestro ordensmiento legal, su --
mencidén expresa en el tipo, sea el de robo o el de cualquier ——--
otro, es cglificada en forma genérica nor los diversos autores na
cionales come innecegeria, tautolbgica y redundante.

¢). Sin consentimiento.

También el "... sin consentimiento de la persona que puede
disponer de ella con arreglo a la ley ..." con que debe actuar el
sujeto activo del delito, a2tentos a lo preceptuado por nuecstra —-
ley penal al definir el robo, es un elemento normativo, mues ——-
igualmente, wara su comvorobacién se hace menester una especial va
loracibén del mismo, la cual esencialmente consiste en la determi-
nocibén de los siguientes puntos. .

Primersmente, en relacidén con qué elemento del tivo o del -
delito puede estudiarse, y como consecuencin de esto, qué segmen—
to de los mismos, 0 en su caso, de uno sblo, nuede quedar elimina
do. En busca de una exnlicacibébn a esto, hallamos diversos puntos
o vista, mismos oue van desde considerar cue si nos atenemos 2 -
le letra de la ley y también o la prelzcibn légica de los elemen~

(252) Ob. Cit. Pag. 42
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tos del delito, este elemento “ebe estuliarge en relacibn al ti--
vo, por lo gue, se concluye, su cugencia es wroductora de unn ati
picided, tal es el parecer de Poric Petit (253) ; de Gonzélez de

la Veza (254): no obstante, otros autores mds, opinan, este ele—-
mento puede ser tratado también como tema de la antijuridicidad,

agi lo hacen Jiménez Huerta (255), Antonio de P. Moreno (256) y -
Pavén Vasconcelos (257). Analizando este punto, nogsotros somos de
1la opinién de aue debe revisarse primeremente la existencia del -
tipo y su posible encuadramiento en casgo de darse el consentimien
to en el robo, es decir, aue debe seguirse el orden de vrelacién
16gica de los comvonentes del delito, ya que si, vor otro lado, -
se conienza en forma arbitraria por un elemento posterior, como -
en este caso lo es la antijuridicided, hacemos rnuestras las pela-
bras de Jiménez de Asfia en ol sentido de que "... serin comicamen
te ridiculo gue cuando permito aue otro tome una cosa mia como re
galo, se diga aue hay hurto justificado por el consentimienm——---
to ..." (258), pueg 10 nue en realidad tendremog, més gue un "hur
to justificado", =adembs de una atipicidad, es una figura jurfdica
bien diferente a mestro delito en ngtudio, cual es la donaciébn,

mizme gue de acuerdo con el articulo 2332 de rmestro C6digo Civil
consiste en un contrato por el gue una persona transfiere a otra,
gratuitanente, una parte de la totalidad de sus bienes presentes.

Asimiemo, seréd necesario determinar quién puede o tiene co-
pacidad para otorgar el citado consentimiento. Huestro Cbédigo Pe-
nel habla de "... la versona aue puede disponer de ella (de la co
sa) con arreglo a la ley ...", dejando con ello abiertz la puerta
a un buen mincro de cuestionamientos, eg decir: ¢si tal persona -
es el prownietario, o bien, si puede serlo -1 posecedor, o embos? -
&9l nuede serlo el administrador aue se ocupe de ux vatrimonio co

(253) Cfr. Robo Simple. Ob. Cit. PAg. 73

(254) Cfr. Derescho Penal Mexiceno. Los Delitos. Ob., Cit. Phe. I78

(255) Cfr. Deracho Pensol Mexicano, la Tutela Penal del Pzatrimonia
T, IV, Ob. Cit. Pag. 57

(256) Cfr. Curso de Derccho Pena) Mexicano. De loe Delitos en Par
ticular, Ob, Cit. Phg. 57

(257) Cfr. Comentarios de Derecho Penal. Robo, Abuco de Confianzz
y,Fraude. Ob, Cit. PAg. 44

(258} Citadg por Porte Petit, Celestino. Robo Simple. Ob. Cit, —-
Phg. 88
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mén? sun menor emancipado o oue todavia no lo esté, o un incapaci
tado?, etcéteras seguromente rue hubiera sido mas sencillo si con
cretara sefirlando al propietario con vlena capacidad de ejerci---
cio, 0 en su defecto, al noseedor también,

Por 1o nue hace a la primera interrogante apuntada, nota---
-mos, Gonzflez de la Vega es de la opinibn de que pueden otorgar-—
20, indistintemente, ".., el propietario o legftimo posee-—~———- -
dor ..." (259), ¥y por su parte, Jiménez Huertia, considera, —ww—---
",.. debe provenir del titular del patrimonio al oue la cosa ver-
tenezcas; no basta{ndo) el de la persona que tenga en sus manos la
cosa ..." (260), y en eate miamo filtimo parecer, tembién obaserva-
mos, se alinea Porte Petit (26I).

Ahora bien, para determinar a quien debe corresponder la fa
culted paras autorizar le disposici8n de 1la cosa, se estima, debe
acudirse al significado vrecigo del término disponer que acufia ——
miestro C6digo Penal, el cual, se dice, implica el pleno dominio
sobre la cosga, lo aue oulere decir, a su vez, cue el sujeto goza
del pleno ejercicio del derecho de propieded sobre la misma, por
1o cue, se concluye, s6lo puede digponer el provnietario; sin em--
bargo, esto filtimo no es absoluto, puea casos hay en cue con el -
fin de asegurar la conservacibn o pueste en valor normal de un pa
trimonio dado o una de sus vartes, el administrador, mandatario,
albacea, tutor, marido, etec., donan o enajenan una coss pertene--
ciente al mimmo (262).

Por lo aue toca a2l incapaz, se dice, es obvio que carece de
la capacidad citada, por lo cue, se considera, es responsable de
robo el rue con el congentimiento de un incapacitado se avnodere -
de un objeto mueble de su proviedad; e, igual sucederd, por otro
lado, con el consentimiento de un menor, tal es el vparecer oue ~-
aprueba la doctrina civilista; a menos, claro estf, que dicho con
sentimiento lo otorgue un menor de edad, rue aparentemente ya es—
té en mosibilidad de actuar libremente, y se trate de objetos de

{(259) Derecho Penal Mexicano. los Delitos. Ob. Cit. Phg. 181

(260) Derecho Penal Mexicano, La Tutela Penal del Petrimonio. ——-
T, IV, Ob. Cit. Phg. 65

(26I) Cfr. Robo Simnle. Ob. Cit. Pigs. 88, 89 .

(262) Cfr. P. Chrdenns, Ra@il. Ob. Cit. Phgs. I55 - I59
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los cue presumiblemente se nueda disvoner, ya cue, se estimn, en
materir menal no son avlicableg en todo caso las reglas del dere-

cho civil, ¥y menos afin, cuando se gevnaran de la realidad objetive
¥y obgervable (263).

Por otro lado, en relacibn al elemento normativo del tipo -
nue hemos venido analizando, debemos también hecer alueibn o tres
de las formas oue vuede adootar el congentimicnto en cuestibn, ¥

nue refiere la doctrina, esto es; el thcito, el vutativo y el ig-
norado por el activo,

En relacién al consentimiento thcito, seghn apunte de P, ——
CArdenas, "... en ciertos casos es eficaz, por cuanto la persona
cue toma la cosa se siente fundadamente autorizada para hacer--——
10 ..." (264), y, vor tanto, actfa sin dolo, produciendose la con
secuente ausencia de culpabilidad; algunos autores, no obstante,
podrian ouizh considerar aue es el &nimo de apropiacién el elemen
to faltante, vor cuanto es un elemento de naturaleza subjetivae, -
localizado en el intelecto de la persona el faltante; sin embar--
go, hacemos hincapié, no deben ser confundidos ambos elementos, -
oue, inclusive, se hallan localizados en estratos diferentes en -
una consgtruccibn dogmAtica como la que se sigus en nuestro pais.

Por lo aue hace al consentimiento putativo, cuyo estudio co
rresponde mAs bien a la culpabilidad, adelantamos, t2l es "... el
aue se cree preceder o la accibn ..." (265); es decir, oue se lo-
calizg Gnicemente y en forma errbnea en el autor del spoderamien~
to; este tino de consentimiento, se debe agregar, "... no elimina
el injusto, 'aun cuando en otro orden de ideas, puede destruir el
dolo acrediténdose error suficiente y buena fe' ..." (266)

Finalmente, el consentimiento lgnorado por el activo, se eg
tima, opera aumue lo desconozca cl activo, v no se estaria fren~
te a tal supuesto, nos dice Quintano A. Ripollés, nuien es citado
por Porte Petit, en el caso del "... provietario caritativo que -
deja frutas o productos a la puerta de su casa, nara cue los to--

(263) Ibidem. Phg. I6I

(264) Tbidem. Phgs. 162, 163

I (265) Tbidem. Phg. 163

(266) 1videm.




96

men los mencsterosos, ¥y que alsuno de c¢llog, no sabiendo scnejen-
te »aggo de cerided, los toma creyendo hurterlos, hipétesis de de
1ito putativo imoune Dor ctipice, s =i modo de ver ..." (267); e,
hipbtesis, que, o su vez, no compartimos por considerar certera -
1a opinién de ¥. Cirdenas en el sentido de que "... cl propieto--
rio o posecedor hizo abandono de la cosaz ¥ mls aue congentimiento,
en la cspecie falta el presupuesto 1légico del delito: la posesibn
de lr. cosa ..." (26B): o séase, que este provictorio caritativo,
4s que el otorgar su consentiniento, se hn desprendido tento de
la provicdad cono de laz vosesibn sobre la cosp, dejfndola bajo le
celided de copa abandonada, cuyo apoderamiento, sogin hemos vig--
t0, no vroduce delito alguno.

Dentro de este mimo elemento normativo, tambifn cabe la de
terminacibén, por otro lado, del nomento en que debe darpe el con-
gentimiento para cue opere excluyendo 2 lo tinicidad: previo, con
comitante o posterior a2 la realizacibén del robo. Sobre el particu
lar, observamos, no existe desacuerdo en estimar gque un consenti-
niento posterior no es productor de una atipicidad (269).

Y por Gltimo, también cae dentro de este elemento, la situg
cibén en que el sujeto en forma voluntario entrega la cosa, como -
resulitado de la violencia fisica o moral sobre é1 ejercida. En eg
te egpacio, sélo diremos a2l respecto, & reserva de volver a tocar
el tema en el estudio del aspecto negativo de la culpabilidad, —-
qué el sujeto gque actfia bajo tal violencia, dando su consentimien
1o para la ejecucién del hecho delictuoso, e, incluso, el aue esg
obligado a perticiper avudando en el mismo, no cometen robo vor -
no serles exigible por el Derecho actuar en forma contreria, como
héroes, podrfiemos decir, arriesgando su provia vida.

Por lo que a2l tipo respecta, sélo nos resia vor hacer menci
6n a 1z clasificacién que en relacibn al mismo debe tener el ro-—
bo, misma que con lo visto hasta ahora, nosotros mismos vodremos
obtener. De agui que la hayemos dejado hastz este ccoacio; de es-
ta suerte, inferimos, el tipo de robo puede ser

(267) Robo Simple. Ob, Cit. PAg. 89
(268) Ob., Cit. PAg. 163

(269) Cfr. Porte Petit, Celestino. Robo Simple. 0b. Cit. Pag. 89
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I. Anormal opuesto 2 normnl, por describir en le conducta -
tanto asnwectos objetivos, como subjetivos y normativos,.

2, Mtbénomo o indemendiente, mor tener vidz mor si mismo ¥
no necesitar de ningin otro para poder vivir, esto, en tratandose
de robvo simple.

3. De formulacibn ~mplia nor owosicifn a los de formulacién
casufgtica, nor describir una hipbtrsis fnice, consistente en el
anoderamiento, es decir, vor hncer alunién e un gblo micleo en —-
donde caben todos los modos de cjecucibn.

4, De dafio por onosicibén a log de peligro, pornue ¢l tipo -
protege contra la dismimueidn vatrimonial en el robo, Sobre esta
clasificacibn, rogomos al lector comnlementar su informacibédn remi
tiendose a la lines corresnondiente a la clagificacién que en or-
den & la conducta se hace de miestro delito, en donde, adelanto--
mos un noco, suele ger distinguido mayoritoriamente en doctrina -~
como material vwor owosicién a formal. .

5. Pundemental o bAsico, vor estimar, su contenido es base
para 1ln adjuncién de circunstancias o vpeculiaridades distintan —-
aue nermiten su comnlementacién: y mor no excluir o subgsumir al -
tipo bhAsico, no es esvecial, sino, =zdemfs, subordinado.

Diches ecircunst~ncias o elementos que se integran al tipo -
bhsico, y cue lo comnlementan, no tienen otra funcién ~ue la de -
asravar 0 ctemuar la sancibn, De esta manera, se¢ hebln de un tivo
comonlementado (o circunst~nciado), subordinado (al tipo bhsico):
cualificado (agravado en su menalidad) o orivilesiado (2temado),

Tomando como tipo bésico el robo descrito en el artficulo --
367 de muestro C6digo Penal (nnvoderzmiento de une cosz ajena muc-
ble, sin derecho 7 gin congentimiecnto dAe 12 nersona ~ue puede dig
noner de ella con arregle a la ley), =1 crresarle nuevos elemen—.
tos, surgen la subordinacién y commlementncibdn del mismo y, por -
ende, lz arr=vacibén o otemuncibn de ~u sancibn.

Asf, la punibilidad en el robo simnle, debemos epuntar, en-
cuentrase determinnds en el articulo 370 4~ mucstro mismo Chdigo
Penal, rue textuslmente dice:

", .. Art. 370.- Cusndo ¢l wvrlor de 1o robado no c:ccidn de —
cien veces el salario, se immnondrA hasta dos 2fios de nricién y --
multa hasta de cien vecea el sal-rio,

Cuando exceds de cien veces ~1 salorio, mero no de auvinien~
tas, la arncidn seré de dos a cu=tro ~fios de wrisidn v multa de —
cien hnstr ciento nchenta vaces el srlario.

Cuzndo exceda de ocuinientas veces el salarjo, 1la sancibn se
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rf de cuatro o diez afios de prisién y multc de ciento ochenta hag
ta ruinientas veces cl salario ..."

A. El tivo de robo deviene complementado, subordinedo cuali
fierdo, cuendo se ejecuta:

a) En edificio, viviendas, avnogento o cuarto ocue estén -
hobitrdos o destinados ncore habitacién (art. 38T bis.), con une -
vena de 3 dfes a I0 afios.

b) gobre vehiculo estacionado en la via piblica o en lu-
gor destinsdo pare su guarda o reperacibén (art. 381 bis.), con la
misma soncibn de 3 dias o IO afios.

c) Sobre ganado mayor en campo abierto o en paraje soli-
terio (art. 381 bis.), también con la misma sancibn de 3 dfas a -
I0 efios. Y cuando el avoderamiento se recliza sobre ganado menor,
de ncuerdo con el mismo artfculo, se impondréin hasta 2/3 de la pe
na comvrendida en é1.

d) Con violencia en las personas {art. 372), establecien
do una pena de 6 meses a 5 afios,

e) En un lugar cerrado (art. 38I, fr. I), con una pena -
de hasta 5 afios de prisién.

f) Aorovechando las condiciones de confusién que se pro-
duzcan nor catégtrofe o desorden vfiblico (art., 38I, fr. VIII), —-
con la misma sancién de hasta 5 aflos de prisién.

g£) En el mismo artfculo 381 se establece, igunimente, —-
rue 1la pena nn el robo se agrave hasta 5 =fios de prisidn:

"... II. Cusndo lo cometa un devendiente o un domésti
co contra mz vatrédn o alguno de la familia de éste, en cuctlauier
parte cuc 10 cometa. .

Por doméstico se entiende: el individuo que nor un sz
lario, por 1la sola comida u otro estipendio o servicio, gajes o "
emolumentos, sirva o otro, ~un cuando no viva en la casz de &ste:

III. Cuando un huésped o comensal, o 2lguno de su fa-
milia o de log criados cue lo acompafien, lo cometa en la casz don
de reeciben hogvitalidad, obseasuio o agasajos -

iV, Cunndo 1o cometa ¢l duefio o aalpuno de su fomilia
en la cas? del primero, contra sus denendi<ntes o dombsticos o ——
contra curlnuiera otra persona;

V. Cuando lo cometon los dueflos, denendicntes, encar-
rrdos o criados de empresas o estoblecinmientos comerciales, on --
1os lusmres “n que presten sus servicios ol wblico, ¥ en los bie
nes de log huésvedes o clientes, y -

YI. Cuando nc comets mor obreros, artesgrnon, rnrendi-
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ces 0 discipulos, en la casa, taller o escuela en oue habitualmen
te trabajen o anrendan, o en la habitacibn, oficina, bodega ¥ ——-
otros lugares al rue tengan libre entrada por el carfcter indica-
dos

ViI. Cuando se cometa estando la victima en un vehicy
1o particular o de transvorte pfiblico;

«es IX, Cuando se cometa por una o varias personas al
madas, o oue utilicen o porten otros objetos peligrosos;

X. Cuando se cometa en contra de una oficinz banca.--
ria, recaudatoria u otra en oue se conserven caudales, contra per
sonas cue las custodien o trangporten aquéllos ..."

B. E1 tipo de robo deviene complementado, subordinade privi
legiado, en el siguiente caso sefialado por mestro C6digo Penal,
conocido como robo de uso:

"... Art, 380.- Al gque se le imputare el hecho de haber
tomado uns coga ajens sin congentimiento del duefio o legitimo po-
seedor y acredite haberla tomado con carfcter temporal y no para
apropiarsela o venderla, se le aplicarén de uno a geis meses de -
prisién, siempre rue justifigue no haberse negado a devolverla, -
si se le reauirio a ello. Adem&s, pagarh al ofendido, como repara

cibn del dafio, el doble del alquiler, arrendamiento o intereses -
de la cosa usada ..."

Por Qltimo, nos sentimos obligados, hay aque decirlo, a sefip
lar oue existen una infinided de clasificaciones en torno al ti--
po, ¥ cue sblo nos hemos rcferido de esta manera somera 2 las més
comunes, para 10 cual, por cierto, nos hemos nermitido retomar el
apunte rue sobre el perticular ha eegrimido F. Castellanos (270).

(270) Cfr. Ob. Cit. Phgs. 168 y ss.
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2 EL DELITO DE ROBO

Ia valabra delito, nos dice Ignmcio Villalohos, etimolégica
mente ",.. deriva del suvino delictum del verbo delinquere, & su
vez compuesto de linnuere, dejar y del nrefijo de, en la connota-
cibén peyorativa ge toma como linnuere viam o rectam viam: dejer o
gbandonar ¢l buen camino ..." (271)

Por lo qQue hace a log diversos elementos rue lo integran, -
nosotros estamosg de acuerdo con cuienes ovinan cue de esencia lo
son la conduata, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilli-
dad, descartando tal carfcter en la imputabilidad (oue més bien -

funge como presupuesto de la culpabilidad), en la punibilidad (es

to es, el merecimiento de una pena o castigo, oue deviene mha ---
bien como reaccién del poder plblico frente al delito, y oue, por
ende, mAs que un elemento, constituye una consecuencia del mismo,
la cual no es de esencia, ademfs, por no producirse en todos los

delitos, como en el caso de nue se nresente alguna de las llema——
das excusas absolutorias, en las ocue no obstante cue la califice-
¢ién delictuosa. permanece, la mena no se aplica), y en relacibn a
las condiciones objetivas de punibilidad (cuya naturaleza afin no

ha sido b'en precisade, tembién se rechaza aue sean elemento del

delito, mor cuanto s6lo nor excencibn son exigidas por el legisle
dor), De consicuiente, nos adherimos a nuienes hen escrito cue, -

nor definicibn, el delito es una conducta tipica, antijuridics y
culpable (272).

lAs debemos sfiadir, por otro lado, para dejar m&s completa-
do emte esnacio, rue log apenss emuinciados elementos del delito,
a pegar de nue desde un obunto de vista cronolégico pueden concu--
rrir todos en un s6élo momento dado, ya para su estudio, bajo un -

marco lbégico, serh necesario tener en cuenta en primer{sima linea
su distinta prelacién 1l6gica.

(271) Ob. Cit. PAg. 202

(272) cfr. Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit. Phgs. 129  sa.
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Jobre este elemento del d2lito han ~parceido o trevés del -
tiempo bésicomonte dos tendencias doctrineries, les cuales se ing
piran, a su vez, de dos corrientes filoséficas, o todas ellas ha-~
remos lo voaible por esbozar en cl siguiente cuzcdro cue hemos to-
mado de Zaffaroni (273), y cue, asimismo, nos hemos permitido de-
tellar con exnlicaciones rue egte miszmo awtor noc ofrece can su —-
obra, asi como con exvlicaciones hallndaec cn 12 obra de Re(il Gu--

tiérrez Slenz (274).

Reclimmo gnoseolégico

Idealimmo gnoseolégzico

El conocimiento no altera
a2l objeto (nues el objeto
existe ~en tanto "mate---
rial" del mundo~ fuera de
nogotros y anterior o —--
miestro conocimiento),

El conocimiento cree -0 moco menos- -
ol objeto: es decir, oue el ser ge rg
duce nl conocer,

De shi cuc ol desvalor —-
(1o prohibicibén - tinici-
dzd) no alterz a la con--
duecta. Iumego, la conducta
es primero.

De ch%f rue el decvalor {la »rohibici-
6n -~ tinicidad) crca —o noco menos- 2
la conducta. Luego, cl tino es prime-
ro,

Criticno: un hecho de un animal no oug
daria fuera del delito npor no ser con
ductn gino nor ser atinico, lo curl -
trae consigo una remindiscencis del va
sado, suverzdo en este punto zhora.

o hoy concepto juridico
pencl de conducta distin-
to del 6ntico - ontolbgi-
co, cue eg el cotidiszno y
corriente.

Por tanto, ge trata de -~
cverigucr rufé carceteres
de 1z conductz (rue es —-
una realidsd tangible y -
observehle » trovés de —-

Cfr.
Cfr.
Ed. Fefinge, S.

Hoy un concento juridico - nenal de -
conductz distinto del 6ntico - ontolf
gico, T counducta debe cer entendidc
como conducto reclizadora del tipo.

Ob. 7it. Phgs. 375 ¥ a9,
Historia de las Doctirinss Piloséficas. I4vo. 0d.; ——ee
et Méxier, I083. Phg. 47
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los sentidos) pertenecen

al injusto (cue es un con
cepto ciertanente pre - -
establecido), por lo nue

resulte absurdo pars este
enfooue, que tenga uno —--
rue manejarse con ull cone-
cepto de conducta que se

edificn con caracteres —-
fue aun no se conocen, ¥

esto, en virtud de oue la
s0la prohibicién nada di-
ce accerca del ger de la -
conducte.
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Estrn concencibn correspon
de 2l concepto finalista

de conducta: Conductsn es

un hrcer voluntario, vo--
luntsd imnlica finalidead,
conducta es un hnecer fi--
nal,

Este concepcién corresponde

al concepto causalista
de conducta:

Conducta es un hacer -
voluntario; 1~ volun--
tnd puede senararse de
lc finnlidad: conductn
es un hacer, final, pe
ro en el ~ue no ge to-
nma en cuentn 1o £finnli
dad.

Critica: la antijuridi
cidad recac sobre un -
nroceso causzl, porque
un hacer nrivado de i
nelided oueda privedo

de volunted y no cg —-
una conducte.

o conceptos
"sistempti-~
cos" de con-
ductn: Toz -
ceracieres -
de leo condug
t~ los &z 1la
tipicidnd.

Critica: Po-
re. schbor nué
es conducte

ge nccesita

premuntarle

21l injusto -
nué es ella.

Adelr-ntando un noco, diremos nue la conductzs mosee un coefi
ciente psiouico, rue consigte en 1n voluntad del rrente. ihorn -
biecn, de ncuerdo con 1z teorfa cousalista de la misma, sc entien-
de, cate coeficiente en 1la conducta sblo charca el ruerer reali.—
zor le nceibn o 1a omisibn, dejszndo el querer del resultndo nars
otro estrato nosterior llesmado culpabilidad; o dicho con otr-s v»a
1l-bras: la necibn es un movimiento cormoral hecho con voluntad Ae
hocer es~ movimiento, es deecir, una ‘inervacibn pusculsr', Wil 20—
vimiento voluntario -no reflejo-, mero en ¢l nue no importa o se
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prescinde del fin a rue ese voluntad se dirige: o bien, en la omi
sién, es un 'no hacer' caracterizado vor la ‘'distensiébn muscular'
e interiormente mor la voluntad de distender los musculos. De es—
ta menera, cxiste une occibén homicida si un sujeto disvnara sobre

otro con voluntad de nresionar el gatille, sin ser necesario te--
ner en cuenta lan finalidad propuesta al hacerlo, por no pertene--
cer dicha finalidad a la conducta. En contra de esta nostura, Wel
zel ha sostenido nue la teorin tradicionol (obra de Liszt, Be-w—-
ling, Radbruch, Mezguer y Schonke) ve en la accién solamente una

tcousacibn ciegn de la voluntad' (275).

Por lo cue hace al robo, ya veremos cue estos dos enfoques
son importantes en la determinacibn del momento en cue se consu-—
ma, ¥y cue la adhesibn a alguno de ellos, implica también la asun-
cién a un sistema dado.

Y nor lo rue a este esvacio respecta, sblo cabe recalcar --
las siguienteg ideas: ~ue s6lo puede ser conducta el comnortamien
to humeno, nero vo cue esta se nresenta adoptando una variedad --
nracticomente infinita de formas, para distinguir cuales de ellas
gson delitos, hay cue acudir al cédigo y constatar (en un acto de
individualizacibén, por decirlo nrovisionalmente asi) la existen--
cia de un tipo cue lasg describa, y ~ue, nor tanto, la conducta es
primero.

Por cierto, onue estc enfooue rue ve a la conductza como pun-
to de partida en la teoria del delito es acogido wor la mayoria -
de muestros autores vatrios, basta con revisar el fndice de sus -~
obras para corroborar estes afirmacién; emwero, tal mosicifn, hace
mos hincepié, ademés de ser, vor un lado, tributariz del realismo
filosbfico, manticne, ademfs, estrecha vinculacibn con la teorfia
finalista dc¢ la accibn, la cual, recordemos, también es vertiente
de esa corriente filogbfica. De este modo, mestros autores tal -
nareciers ~uc son nliados de muienes (como los alemanes, argenti-
nos e itrlienog, nor ejemnlo) defienden a 1a tcoria finelistz de
la zccibn (la cual vpresenta un conjunto de ideas nue chocan de ——
frente con la estructuracibén del delito nue estamos acostumbredos
a ver en ln mayoria de los textos de 1z materin en nuestro pafs,
ide=s que van, entre otras cosas, en sus diverses ramificacionns,

(275) Cfr. 4cffaroni, Pugenio Ra@il. Ob. Cit, PAra. 369, 370: ¥ e
tanbién cfr. Iliczsuer, Edmund. Ob. Cit, Phg. 92
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tombién, dssde el decdlazomicnto de 1a nosicibn del dole de la eg
ferz de la culpabilidad hastz el tipo, con lo gue el dolo ¥ la —--
culna, antes clemintos d+ 1la culwnabilidad, schora se loczlizcn en

el tivo: y lz immutabilided v 1a cognogscibilidad, ocue eran nresu-
muestos de la culvabilidad, chora, dcsde el Angulo finaliste, pa-
ozn o ser sus elementos integradores; esta teoria, asimismo, pasa
nor la estimacibn de aue la antijuridiecidead, antes elemento del -
delito, shora bajo la denominacién de violacién del deber juridi-
co venal, se halla ubicada también en el tivo; y de igusl manera,
la exigibilidad, antes parte de la culpabilidad, es borrada de -~
tal capftulo, mara vasar al de la violacibn del deber juridico pe
nal, o séage, al tipo: en la sistematica finalista, de la misma -
forma, el error, aue antes se veia ecn el dolo de la culvzbilidad,
ahora pasa a recaer sobre cualauiera de los elementos objetivos -
dcl tino, 2sfi como sobre lz cognoscibilidad del reducido concepto
orue queda de lg culnabilidad: e, incluso, se llega 2l extremo en

uno de los enfooues de la citada construccidn doctrinal, de consi
derar ~ la accién junto con su nexo causal como parte integrante

del tino, contradiciendo con elle a 1la fuente filosbfica de inspi
racibén nrue la alimenta, nue como ya hemos anuntado, es el realig-
mo. En fin, en esta concepcibn, como podemos ver, el tino ge ——--
trrneformn y adguiere pronorciones tan comnlejas, rue en cierto -
nomento, rodemos confundirlo practicemente con el mismo delitos -
esta versibn, ndemfs, no debemos pensar cue consiste en un simvle
combio de nomenclatura, sino cue trae avarejada todo un cdmulo de
implicaciones, cue nueden tocar, inclusive, aspectos tan delica--
dos de la Filosoffa, como en el caso de la conducta nue hemos vig
to). Lo decisivo en esta teorfa es su consideracibn, para decirlo
segin nuestro entender, de crue le ccusnlidad no esta comnletz con
1ls nreseneis e ton sblo la accibn (u omisibn), ~ue llevan insita
uns voluntzd, -ue no lo es, el nexo y un resultedo, ci se¢ presecin
de de ln finnlidad, més cono ~uiera ~ue la mryoriz de nuestrog —-
tratedistes nntrios tredicionales (vor llamarlns de elgfin modo) —
no sgsiruen los nogtulndos de 1n teoriam final oue ~cobomos de bog—-
guejar, sino ~ue no obstante rue, junto con 1~ misme, ubicen - 1la
conducts en nrimer szitio Ael delito, disienten de olla cn todo 1o
demfs, y sipuiendo, ontes bien, un enforue caus~lista, se justifi,
coan rduciendo ~uc ge sebe y reconoce r~ue la conducta siemnre tie—
ne une finrlidnd, s6lo ~ue esto finalidad no se tomo en considers
cién sino h-sts lle~ar -1 nivel de 1a culnabilided (es decir, en

ol Gltino caréeter csn:cifico de 1z teor{s el delito), - rue na-
a7 ermbiz cue se 1~ tome rn consideraciédn 211{, wucs lo cusl-uier
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modo, no se le desconoce o inzdvierte en la cstructura de 1o teo-
riz menoral, esto 4ltimo, de acucrdo con lag nalabras que recoge

Zaffaroni de Mermuer. Sobre cstag cunationes, hoy que oéindir, ya

henos apuntado antes algunas otrac ideas, mimas oue a2l ser con——
juntadas con las gue zhora hemos znotado, esperamog, pernitiran -
comnrender su importancie, y consecuentenente, la neccsidad de su
conmiderzcibn cn este espacio (276).

Otra cuestibén mds dentro de muestro clcmento en estudio, -~
que en este nomento es la conducta o accibn en scntido amplio, lo
es la de precisar la diferente terminolognia empleada a propbsito

de la nisma, la cual, obgervamos, suele ser anfirquicz, veamos por
qué es esto.

Decimos es anfrguica, en virtud de oue précticamente es nu-
la la unicidad de criterios, pues, mientras que Cuello Caw—e—eeeen
16n (277), entre otros autores, nos habla de accibdn; Casgtollanos
Tenz (278), Osorio y Mieto (279) y Mariano Jiménez Huerta (280) -
prefieren emvlear el vocablo conducta, nor estimarlo un concepto
nAc vreciso, abarcador tanto de la aceidn como de la onisidng
+anto gue Luis Jiménez de Asha, citado por Pavén Vasconce————————
los (20T), utiliza el vocablo acto; sin embargo, se hace necepa—-
rio subrayar, gque no obstente que Costellanos Tena para referirse
al citado elemento objetivo, prefiere utilizar el término conduc-
t2, no tiene inconveniente (41 mismo nos lo dice) en adoptar tam-
bién el de hecho, y asi precisa, que "... si convencionalmente ge
habla de hecho nara desgignar la conducta, el resultado y su nece-
pario nexo causal, ¥y el vocablo conducta cuando cl tivo sblo exi-
ge un acto o unz onisién, la distincién nos varece

en

(276 ) Cfr. MArquez Piftero, Rafacl. El Tipo Penal. Al-unas conside
raciones en torno al mismo; Ed. UiTALL.; México, 1986, ~——mua
Phgs. II3 y ss.; y también, cfr. Zaffzroni, Buscnio RaGl. -
Ob. Cit. PAg

(277) Cfr. Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de De-
recho Penal Mexicano. Parte General. Ob. Cit. Pags. 183, T84

(278) Cfr. Ov., Cit. Phg. 147

(279) Cfr. Ob. Cit. Phg. 55

(?80) Cfr. Citado por Pavén Vrsconcelos, Francisco. Mamu~l de De-
recho Penal llexicano. Parte Gencral. Ob, Cit., Pég. T34

(28T) Idem. Thg. 183
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Atil «.. " (232), v en ello tombién coinciden Pavén Vasconcem———--—
los (283) y Celeastino Porte Petit (284). En consccuencie, si el -
delito aludido nor el timo es de nera actividad o inmctividad, de
be emnlearse el término conducta, mAs si mara le concrecifn de la
conducta delictiva el tino exige, ademfs, 1 presencia de un re--
sultedo mnierial, esto es, de un cambio en el nundo exterior, y -

el nexo csuszl entre ambos, entonces, nodemos emnlear el término
hecho.

En la anlicacidén de los concentos anotndos a muestro delito
en estudio, notamos, lz doctrina no ha mantenido unidad de crite-
rio, mues, mientras algunos osutores, estiman, se trata de un deli
to material, es deeir, que lleva consigo un mutcmiento tanto jurf
dico como material, nrefiriendo con elle la utilizacibén del voca-
blo hecho nara referirse al elemento objetivo del delito, otros -
méds, aseguran, es formal, nor rcouerir tan solo vara su concreci-
6n de un mutamiento juridico, adoptando con ello sblo la utiliza-
cién del vocablo conducta. En la nrimera wmwosicién, se alinea, en-
tre otros, Jiménez Huerta, ouien en lo relativo expresa, oue ——--
... 2l delito de robo es siemnwre y en cualouier incidencis de ou
nroceso ejecutivo, un delito de resultado material ..." (285), --
¥y ests misma nosturn es commortida por F. ChArdenzs, que "... Gn--
ticnde aue el delito de robo es un delito moterial ..." (286), e,
igualmnente, es adontadn nor Porte Petit nl escribir, rue "... es
indudable rue el artfculo 367 del C6digo Penal, hoce alusibn o —-
una nera conducta, constitutiva de un apoderamicnto, nero tembién
cz innegable, aue esta conducta lleva immlicito un resultado mate
rial, mues con el 2noderamiento, simultancamente ge wroduce una -
dismimicién en el natrimonio del ofendido ..." (287). De lo cuel,
observamos, estos autores ciertamente coinciden en ectimar que el
anoderamiento en el robo conllcva un re~ultado moterial; suncue -

(282) Ob. Cit. Phg. 148

(283) Cfr. lManual de Derecho Pennl [exierio. Prrir foner 1.
Ob. Cit. Phg. I84

(234) Cfr. Aountamicntos de 1- Parte fencral de Derecho Penal, ——
Ob. Cit. Phgs. 287, 288

(235) Derccho Penal Mexicano. Ia Tuteln Penal del Patrinonioc, ———
T. IV, Ob. Cit, Phg. 164

(276) Ob, Cit. Phsz. 164

(237) Robo sinple. Ob. Cit. Phg. 9
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por otra varte, hrbremos de ver mAs adelante, en la interpretrci-
6n de la medida o de los alcances de esc rcsultado, se aticnde a

wir u otra corriente de pensamicnto resmecto del momento consume~
tivo en el robo. De est~ maners, veremos, en tonto aue, por un lag
do, sc estims, el resultado material en el robo reside en unr dig
mimeidn patrimonial, vor otro lado, se nsesura, esc resultado se
integra tan s6lo con cuzlquier remocibn de 1o cosa del luger en -
~ue estnba, rue nermitn~ ~ue el agente goce de un voder de hecho -
sobre la misma, sin nue sen necesario rue salga de l» esfera pa--
trimonial del sujeto pasivo.

Todavia, para comnletar mejor este munto creo conveniente -
hacer alusién a algunas de las oniniones vertidas en sentido ———-
opuesto al onterior, es decir, cue se alinean ecn la nosicién ocue
congidera delito formal al robo, en nuestro pafs hallemos (parece
que sin seguidores) la oninién de Pavén Vasconcelos, la cusl es -
expresada cn el tenor siguiente: ".,.. el delito de robo (nos di--
ce) encucntra su expresién objetiva, en la mura conducta del suje
t0, con indewendencia de un resultado matericl inexigtente en le
descriveibn tinice ... -agregando més adelante cue vara &l.. resul
ta claro rue cl término 'anoderamiento' expresa la accién del su-
jeto, eg decir, el movimiento cornoral voluntario de aprehender y
sustraer la cosa de la notestad dominical de su titular y no lo -
accibn y un resultado material concreto integrodores de un hecho
de n~turaleza causal, en cl cual la nctividad numana sea condici-
6n ..." (283). Ante todo, debemos sefialar, nue el elemento objeti
vo rue es el anoderamiento no es légicamente concebible como com-
nmuecsto exclusivomente mor una conducta con auscneia de un resulty,
do, mues, si atendemos a su definicibn (rue yo hemos anotado), —-
rue reza nue significa voner unn cosa bajo su noder, veremos aue
no nodré verificorse 1o exigtencis del avoderamiento sin antes —-
constatarse la salido de 1la cosa del dominio del sujeto ncsaivo, -

¢s decir, el resultodo material, mor ello, rechazamos el punto de
vista anotado.

Ahora, nos vomos 2 referir a los elementos del hecho, los -
cuales, de manera egcuemAtice enunciaremos en un nrimer plano, pe

ra luego, masar . la exnlicacién rue de ellos nos ofrece 1o doce-
trina,

aN3) Coment-rios de Derecho Penal. Robo, Abuse de Confianzs y —-—
Frrude. Ob., Cit. PAns. 24, 25
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Tlcnentos del hecho:

I. Conducte o accibn en sentido amnlio {hacer o no hacer)

formas accibn (sentido estricto)
omisién omisibn simple
omigibn imvropia (comisién por omisidn)

coeficientes fisico, psiquico y teleolégico (Este Glti--
mo, ~uc sc identifica con el fin, o si se le ruiere llemar, propf
sito, motivo o renwresentacibn, nue es un veso de la conciencia —-
nue va més 21l% de la voluntad de distender, no lo trataremos en
el egnacio dedicado a la conducta, sino en el achpite relativo a

1o culnabilided, por esgtar acordes con la sistembtica seguida al
regnecto en nuestro pais).

2. Resultado

3. Hexo causal

Por cuanto al nrimero de los elemcntos del hecho, o séase,
1o conducta, hay que recordar antes de pasar a anotar algunn defi
nicibn sobre la misma, nue si es vreferida como base de susienta-
c¢ibn 1o teoria realista del conmocimiento {rue ve al objeto, en ——
cucnto moterial del mundo, indenendiente del sujeto rue 1o cono——
ce, ¥, vor ende, anterior a su conocimiento), entonces, el concep,
to nue se de o rue ge acevnte gobre conducta humona, debe coinei--
dir con el que se avreciaz de la realidad comlin y corriente, es de
cir, pera utilizar el término filosbéfico adecuado, con el éntico
- ontolbgico, nues de lo contrario, se regulara cualruier otra cp
sn, pero no la conducta; de esta manera, observamos, onina Pavén
Vasconcelos cuando escribe, que "... la conducte consiste en el -
peculicr comvnortamiento de un homdbre rue se itraduce exteriormente
en una nctivided o inactividad voluntaria ..." {289), con 1o oue
destrnce tonto el actuar como el omitir, rue son las Cdos formaes en
rue puede cxarestrse ¢l mroceder humeno, y acimismo, Osorio y Rig
to (mor citar tan sélo a un ~utor més), curndo nmanifiesta, que —-
"... or 1ln form~ cono ¢l hombre se exnresa activa o pasivemente -

(289) Manurl de Derccho Pencl Mericono. Parte Gencral. Ob. Cit. -
Pag. 184
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. €8 une nanera de aswair una actitud nue muede manifeatarse cg
0o una seeidn o como unz omisibn ..." (290), con lo que, ndenés -
de resnetar el concepho cotidiano gue podenos aprocior a través -
de miestros sentidos, vrovio del renlismo filosbéfico, se hace én-
fasisg, una vez més, de las distintas formas nue pucde adovtar la
conducte, tembién llomada accidn en sentido amplio,

The de estas formas, lo cg la zc¢eibdn en estricto sentido, -~
nisme ~ue de acuerdo con Pavén Vasconcelom, consigte en ",.. el -
novimiento cornoral realizado mor el sujeto cn forma volunioem—w.-—
ria ..." (29I), o bien, como wgcribe Porte Petit, "... considera-
mos que lz accién consiste en la actividad o el hacer ..." (292).
De 1o gue resulta, que la accién se caracteriza tan sblo por un -~
noviniento voluntario (Aul podria tener cabida lo ya exnresado -
acerca de la concencién finelista de la accién, nara la cual, re-
cordemos, no basta ¢l concepto que hemos anuntado, ya que, visto
esi, sesin esto teorin, la nccecibn humara no esg nfs cue un ciego -
nroceso causal mor carecer de otro elemento oue no nrecisomos, a
naber: el fin o vpropbsito: gin embarso, ya henmos anotado, & ras--
gos nuy gencraleg, la peculiar nostura de nuestros auteres nacio-
nales, cue cf toma en cuenta a este clemento, sblo que en otro eg
trate), v ademés, si nos fijamos, en los conceptos anotados no se
alude a2l resultado, ¥ en verdad csto se hace deliberadamente, y -
no ain razén, pués, fazte Gltimo (el rezultado), mic nue no formar
varte de lo accibn, constituye una consecucncia de la nisma, BEn -
la acecidn, vor otro lado, se ha dicho ademés, que =¢ mresente unc
violaeibn ie una norma vrohibitiva.

Y en la omisgibn, cue ez otro de las formas oue pucde adop——
toar la conducta, encontramos, mes bien, una ".., Torna de condue-
to nepativa, o inaceibn, consistente en ¢l no hacer, en la inacti
vidad voluntaria frente al decber de obrar consignado en la norna

penal ..." (293); es decir, subravemos, para decirlo en forma hre

(290) Ob. Cit. PAg. 55

(29I) Manual de Derccho Penal lcxicano., Parte General., Ob. fit,
Phg. 198

(292) Avuntanientos de la Parte General de perccho Penal. Ob, 7if,
Pag. 154

(293) Manual de derccho Penal lMexiczno, Parte General, Ob, Cit, -
Phg. 200
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ve, ¢s uns incctividad voluntaria (y de naso hemos destiecado sus
elenentos integrantes: la inactivided v le voluntaricdad). Por lo
suc hace = la ineactivided, seelin valebras de Pavén Vasconcelors, -
congiste en la ",.. inaccién o el no hacer esverndo ¥y exigido nor
el mandato de obrar -y en relacibn nl scmundo clemento- y volun--
tad de omitir el deber de actuar, sca en form~ dolosa o culvnosn ~
(olvido) ..." {294): de manera oue el nrimer elemento es una con-
ductn, en tanto cue el sepundo, desde el tngulo dectrinsl ruc nr
niguie nrefcrentemente en nuestro nafs, es clemmmto integrante de
la culpabilidad.

T omigibén, mor otro lado, puede presentarse cn dos formas,
una, llamnde simnle o propie, cue tiene lupar cusndo se auebranta
una norma disnositiva jurfdico nenal:; r otra, denoninada omisiém
imnronia o comisién por omisibn, cue se nrezonte cuando se viola
una norma prohibitiva de la mismo indole menal: es decir, en el -
orimer ceso, se ordena hacer algo wero no ze hece, en tanto, en -
el sepundo, se prohibe eierto commortamiento, nero no se acata ~-
tal nmandsato (295). Otra diferencia aue, csimiamo, ensefian los ~u-
tores, reside en 1z nroduccibn de un resultado material, o cambio
en el mundo externo, nue mientras cue tiene lugar en la llamade -
comigién mor omisién, cn la omisibn simnle no se renuiere, sino -
nue s6lo ~o da un resultado juridico o tinico (296).

41 anlicar los anteriores concentos al dclito de roho, Ob~-—
sorvamosg, ln doctrinn ovina, en orden a la conducta (v no 2l ro--
sultndo) es un delito de zccién, sicmore de carhctor conisivo, —-
contrerinmente - aouellos rue se cnracterizan vor una insctivided
w omigibn, vues se seofiala, no es wogible nensar oue el cuwodera-——
niento se Llleve & cabo mor omisién: tal es la oninibn ~uc nos ner
mitimos retomar, sintéticomente, Ae Pavébn Vasconcelos (297), Jimg

{(294) Ividem. Phg. 201

(295) Cfr. Cortés Ibarra, Miguel ‘nrel. Derecho ®rnnl Mewicano. —
Parte General. Libreria Porria Mnos. v Cin., S. A.; México,
1971I. Phg. 105

(7a6) Cfr. Povbn Vasconcelos, Francinco, Laminl de Merccho Penal
Mexicano. Parte Generrl., Ob. Git. Php. 202

(.’2‘3’7) Cfr. Comentarios de Derecho Pcnal, Robo, ihuno de Co
¥ Tr-ude. Cb. Cit. PAg. 31
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nez ¥Muerta (298) y de F. ChArdenas (299).

Tanbién en orden a 1z conducte lo doctri.in nos habla de una
closificacibédn nas, a saber: por cusnto 2l nimero de actos emplee~
doo, pudiendo ser el delito unisubsistente o vlurisubsistente, en
el primer caso, de acuerdo con Pavén Vasconcelos, cuando "... la
cceibn mc agota en un sb6lo acto, (y) es plurisubsistente cucndo -
le. aceibn requiere, pera su agotamiento, de variog 2c———e——em—a— -
05 ..." (300).

Al referir egtos conceptos al delito de robo, observamos, -
le doctrine nacionzl no digserepa, sino, se complementa, pues, por
prinecipio, coinciden en estimarlo unisubgistente Pavén Vasconce--
los (30I), Rafil F. Chrdenas (302), Jiménez Huerta (303) v Porte -
Petit (304); y micntras que los dos autores vnrimeramente citadom,
admiten, pueda ser plurisubsistente, pero sb6lo en rclacibn con el
1lanado delito contimuado (caracterizado mor lz existencia de va-
riog actos y la identidad de vropbsito y de lesién juridica), los
dos autores restantes, cn un concepto nas amplio, consideran, cl
robo nuede ser plurisubsistente no solemente en relacibn con el -
delito continuado, sino tombién cuando el sujeto sc anodera en un
moaento de varias cosas, realizando vorios actos, vero formando -
con todos cllos una sb6lc accibn.

La naturaleza vplurisubsistente de un delito estA manifies--
ta, a decir de 5Soler, cuien es citado por P. CArdenas, en el he--
cho de quec en el nismo "... se unifican varios hechos, que natu--
ralmente sevaredos no constituyen delito ..." (305); de manera —-

(298) Cir. Deorecho Penal Mexicano. La Tutela Penal del Patrimonio.
T, IV, Ob. Cit. Phg. 65

(279) cfr. Ob, Cit, Phg.

(300) Manuzl de Derecho Penal Mexicazno. Parte Genercl. Ob. Cite -
Pag., 233

(30I) Cfr. Conentarios de Derecho Penal. Robo, Ahuro de Confianza
y Fraude. Ob, Cit. Pdg. 31

(302) cfr. Ob, Cit. PAg. 163

(303) Cfr. Derecho Penal lexicano. Lo Tutele Penal del Patrimonio.
T, IV, Ob. Cit. Phg. 66

(304) Cfr. Robo Simple. Ob. Cit. PAg. 2I

(305) Ob. Cit. Phgs. I63, 164
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aue, desde esta versnectiva, el rovo es, efectivamente, como lo -
auieren Pavén V-cconcelos ¥ F. CArdenas, un delito unisubsisten--
te, sin emhrrgo, lo exvuesto nor los otrés autores citados, hace
suvoner oue ellos no siguen esta fundamentacibn.

Por filtimo, en torno al primero de los elementos del hecho,
debenos también referirnos a los llamados nor ln doctrina coefi--
cientes fisico ;- psiquico de ln conducte, log cuales, seghn el dg
cir de la misma, tienen lugar dentro de laz teoria del delito como
elementos del citado elemento delietivo, por lo gue serin impres-
cindibles vara la configuracibn de este ltimo, pues de faltar --
tan s6lo uno de ellos en un determinado caso, no seréd posible ha-
blnr de conducta penal.

Cada uno de los coeficientes emunciodos deben ger analiza--
dos sobre ccda una de las formas de exnresibn de la conducta, en
la sccibn, por ejemplo, de acuerdo con Pavén Vasconcelos, "... se
habla de zectividad, en 1la cual se encuentra siempre un factor fi-
gico, conristente en el movimiento cormoral, zl ogue se suma uno -
de naturaleza psfouica identificedo con la voluntad del sujeto de
realizar dicha actividad (activided voluntaria), mientras en la -
onigién el agente permanece inactivo, omitiendo voluntarismente -
un e2ctunr esverado r cxigido vor el Derecho ..." (306); de modo -
aue, el factor fisico en la accibn se halla identificado con el -
noviniento cornoral del agente activo, ¥ en la omisibn, nor el —-
contrario, con la propia inaccién del sujeto, y no con un "hecer"
distinto sl esperado {(como lo lmbieron de suvbcner crradamente du.-
rente 2lghn tiempo algunos autores que no vicne 2l ¢aso mencio-—-
nar); en tanto gue el coeficiente psiquico, en 1z accibn, consis-
te en 1z voluntad (estar vlencmente consciente) de realizarla, y
cn 1o omisibn, cn la voluntad de omitir, o bien, como sefiala el -
nismo autor, refiriéndose a los delitos culposos, especificomente
a los de olvido, el cocficicnte psiouico, sefinle, reside también
en "... la voluntad de no inhibir el movimiento corvoral (accibn)
o 12 innctivided (omigibn) ..." (307), estando en posibilidad de
hacerlo, agregamos nosotros: os decir, que, en relascién o esto Gl
timo, un acto involuntario (en =1 momento de verificarse) es vo-—

(306) Manual de Derecho Penal Mericeno. Parie fenernl. Ob, CGit, -
Phg. 187
(307) ldem. Phes. 195, I96
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luntario para el Derecho por cuanto no ha sido inhibido por la vo
luntad aue debin v vodia impedirlo.

Hemos apuntado quc el robo en orden e la conducta es un de-
lito de a2ccibn (r rue no es concebible llevar a cabo un apoders-
miento por medio de una omisién), por lo cue, los coeficientes de
nue hablemos en el citado delito, simulténeamente, son 103 PXrO-———
pios de la accién, eg decir, un movimiento corporal de anodera---
miento y la voluntad plena ¥y consciente de realizarlo.

Por lo oue toca al resultado, gue es otro de los elementos
del hecho, debemos asentar que para la construccibn de alguna de-
finicién sobre el mismo, log autores recomiendan aludir, por orin
cipio, exclusivamente, es decir sin incluir a la conducta, a las
modificaciones aue ésta iltime produce en el mundo fenomenolfgi--
co, esto, en vigta de aue el resultado no forma parte de la con--
dueta, sino rue es su consecucncia, més cono no tods modificncibn
aue se produzca constituye juridicamente hablando un resultado le
gal, debe ténerse en cuenta, ademfs, ouc ¢l nisme cea de imnortan
cia vara la ley, o séase, cue se debe precisar oue se trata de -
una mutecién en el mundo externo conforme al tipo particular cue
se enté snnlizando, descrito en el C8digo Penzl, oues de no consi
dersrae csto Bltimo en la definicién, podria caerse en el enuivo-
co de estimar como narte del resultsdo en el hecho, wor ejemplo -
en cl homicidio, odemAs de la muerte de la victima (que es la fini
ca modificacibn relevante para el tipo), el cambio de sitio del -~
gatillo del fusil, 1z exvlosién de pblvora v del cartucho, etcéte
ra, situaciones todas que ya no tienen gue ver con el tino; tales
ideas son las nue fundamentalmente par~cen ingpirar l1a construcei
6n de las definiciones que =e don sobre el particular, as{ nor —-
ejenplo, nog parece conveniente, vor citar tan s6lo 2 una de ~——e-
ellas, trser a colacibn lo cue al respecto avunta Jerfis Gonzalo -
Prujille Campos, auien, enfatiza, el resultado es "... un concep-
to neturalistico rue esume el rango de concepto téenico juridico
en virtud e lz Adeserivcibn tIvica nue ncota - delimite lep in®ini
ta cantidad de efectos materiales aue la actuzcibn del hombre de-
termin~ en el mundo exterior ..." (308), naturelistico, por cuan-
to acaece en el mundo real y no en el conceptual, 7 oue, 'no obg—~

(308) Le Relecidn Material de Causnlidsd on ¢l Delito. Porria
Se Aet México, I980. P4g. I8

y ——
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tante, asume el rango de concento téenico juridico, pero respetan
do le realidsd observable, nor cuento o que de aguella comnleja —
realidad s6lo considera la parte rclevante, oue es 1o que descri-
be el tipo,

Al anlicar lo anterior =z nuestro delito en examen, hay que
recordar algo va nrecisado cn cste trabajo, en ¢l sentido de gue
el robo es un delito material, es decir, un delito oue requiere -
de la nresencia de un resultado material vara su concrecibn, y eg
te resultado sme exterioriza a través de aquells modificacibn suce
dida en ol mundo fenomenolégico, que nos vermita caer cn la cuen-
ta de aue la cosa ha salido de la esfera de poder del sujeto pasi
vo v ha pesado & la del activo, concretdndose con clilo el apodera

miento exigido vor el tipo de robo, un resultado, cvidentemente,
de neturaleza econémica.

Por otro lado, también en relacién con el resultado, en dogc
trine se hablae de una clasificacidén de los delitos, a saber: ———-—
a) instonténeos: b) instanténeos con efectos permanentes: ¢) con-
tinuados 7, d) vermanentes.

De acuerdo con Castellanos Tene, el instanténeo se ceracte-
riza pvorque "... la accién cue lo consumz se perfecciona en un sb
lo npomen*o ... -y cste- momento consumetivo cxpresado en la ley -
da la nota al delito instenténeo. Existe une accibdn ¥ una lesibn
juridica. El evento consumativo tipico se produce en un s6lo ing-
tfnte, como en el homicidio y el robo ..." (309); de mancra que,
ser4 ingtanténeo, cuando el momento consumativo tenga verificati-
vo, una vez recalizados los clemncntos integrantes del tipo del de-
lito, en un sblo momento; mestro Cédigo Penal en su articulo 7o.
parrefo Io. prescribe, que el delito es instantdnco "... cuando -
la consunacifén se agota en el nismo momento en que sc han realiza
do todos sua clementos constitutivos ..." Por ello es, gue aguel
se deternina, colegimos, no por la instantlncidad del- proceso eje
cutivo, sino vor la consumiciédn, En el robo, bastenos con apuntar
por el momento, que de acuerdo con nuegtra ley vositiva, el mismmo
se conguna en el instante mizmo en que se realiza la accibn ejecu
tive. de apodernmiento, la cual, de rcuerdo con lo obtenido, pucde
tener verificativo no precissnente en un sbélo instante de tiemvo,

(309) Ob. Cit. PAgs. I37, 138
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o sbase, que la calidad de ser instanténeo de un delito, debe en-
tenderse, enfatizemos, s610 en relacibn a la instantancidad de la
consunacidén, pero no cn relacibn sl tiemvo gque se lleve cl proce-
g0 ejecutivo.

Nucstra doctrina al escribir sobre el vnarticular, notamos,
coincide en sefialar que el robo es un delito instanténeo, ovinan
de este nenera, entre otros, F. Chirdenas (3I0), Pavbn Vasconce---
log (2I1) - Celestino Porte Petit (312); e, igualmente, nuestros
Tribuneles cn diversas ejecutoriss, han sostenido este parecer,

Ahora bien, los delitos instanténecos también pueden vresen~
tarse bajo la nodalidad de ser instanténeos con cfectos permanen-
tes, y cstos Gltimom, & su vez, de acuerdo con Pavén Vasconcelos,
"... son sguellos en los cuales permanccen las consecuencias noci
vas ..." (3I3); o de otra forma dicho, seg@in miestro cntender: —-
son 1os cuc una vez agotada la consumacién, dejan trds de si con—
secuencias dafiincg. En el robo, vor ejemplo, cstas consecuencias
indudablemente cue cstén revresentndas vor un demérito en el pa--

trimonio, el cunl, semGn el caso, puede perdurer por cicrto tiem-
Do.

Por otra parte, frente al delito inatanténeo la doctrina co
loca al cue llema delito nermanente, o también, contimmo o sucesi
vo, mimio que (a diferencia del vprimero, oue se consuma en un ing
tente) se carncteriza por tener una consumacién duradera; es de-—
cir, que, de acuerdo con lMaggiore, citado por Pavédn Vasconcelos,
... permonente es el delito de conmumacibn indefinida, el delito
que dura ... cuyo tipo legal contimua realizéndose hesta gque in--
terviene alauna causa cue lo hace ceser ..." (3I4): o sbase, que
todo el espacio de tiempo que abarca puede imputarse como consume
cibn, como por cjemplo, en las detenciones ilegales, que en todo
tiempo mientras oue no se libere a la persona el estado de consu~

(310) Cfr. Ob. Cit. Phg. 136

(37I) Cfr. Comentarios de Derecho Penal. Robo, Abuso de Confianza
v Fraude. Ob, Cit., Pag. 3T

(312) Cfr. Robo 3imple. Ob. Cit, Phg. 22

(3I3) Manu=l de Derecho Penal Mexicano. Pzrte General. Ob, Cit. —
Phg. 236
(374) Idem. PAga. 236, 237
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macibn estari lotente. lluestro C6digo Penmal 21 referirse a esta -
clace de delitos, sefizla en la fraccibn II de su articulo 7o0., -~
~ue el mismo ge oresenta cuondo "... ln consun~cién se prolonga —
en el ticmpo ..." En miestro delito en exesmen, nosotros podemos —
inferir, no se dan las caracteristicos cpuntadas vara esta Gltima
especie.

Todavia, 2l lado de estas clases de delitos, 1l doctrinz ha
ble de uno nhs, lleamedo contimmado, mismo aue, de acuerdo con F.
Costellonos, presenta “... varias acciones y une sble lesibn juri
dica. Es contimuado en la conciencia y discontinuo en la ejecuci-
6n ..." (3I5). Avui podria tombién encuadrarse el caso del sujeto
oue decide rovar veinte latas de cerveza, mhs vara no ser descu——
bierto, disrismente se avodera de una, hasta comoletar la canti-—
dad propuesta.

En suma, el robo puede ser instanténeo, instanthneo con ——-
efcctos permenentes v continuado, y no puede llegar a constituir
un delito permenente, en orden a lo eXpuesto.

En relacibén al nexo causal, oue juntando a la conducta con
el resultado integra al hecho, r aue, por tanto, se tornc un ele-
mento indispenaable para la integracién del primero dc los elemen
tos del delito, d=zdo que vnaraz poder atribuir un resultado a la —-
conducta del hombre, se hace necesaria la pregencia del correspon
diente nexo causal, o séase, de acuerdo con Porte Petit, de ———a—
... la relncibn due media entre la conducta y el resultado ha———
ciendo posible la atribucibn mrterizl de este a aouella como a gu
ceusn ..." (31I6)

Por lo rue toc2 =2 la regulacibn juridicz sobre el poriicu--
lar, cabe mencionnr oue mestro C6digo Penal no contiene reglas -
de alennce general, tue absrucn a los delitos cuyos tipos renuie
ron de la vresenciz de un resulicdo material, y s6lo se hace alu-
8ibn o ccte tema en los articulos 303, 304 * 305, aue regulan el
delito e homicidio, - curos lineamientos, segiin la doctrine, nuge,
den ser znlicndos 2 los Aelitos curos timos reouieran de la pre--

{31I5) Ov. Cit. Pag. 128
(2I5) Aduntemicntos de la Parte Goncral de Derecho Pennl.
(h. Cit., P4g. 110
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senciz de una conducts, un resultado meiterizl y un nexo crusal --
~ue log una: sin embargo, notamos, los diversos autorcs de la dog
trine no hen logrado la unided de criterio oor cumnto o 1ln deter-
minacién del sisteme adoptado en los articulos citados de nuestra
ley venal, ya cue, mientras F. Castellanos (31I7), Pevén Vasconce-
los (318) y Jiménez de Asfia (319), estiman, se siguib el de la —-
teorfa de la ecnivalencia de las condiciones, Jimfnes Huer————---
ta (320) v Gonzalo Trujillo Cempos (321), creen, fué el de la cau
snlided adecuada.

Dichos sistemas, tenemos oue sefialar, han sido elaborados -
por autores extranjeros, y asimismo, tienden a dar una respuestia
2 la immortante cuestibdn de determinar cubles actividades humanss
deben ser tenidas como cousas del resultado, algunos de los mhs -
sobreszlientes son los oue, con la brevedad necesaria, apuntare--
mos a contirmacién,

En 1z teoria de la enuivelencin de las condiciones, conoci-
d~ trmbién como lz de la conditio sine auc non, se sostiene, to—-
das lso condiciones nroductoras del recultado son ecuivnlentes,
por ende, todas son su causaz, y agimiemo, todas tienen cl mismo -
valor. En otrz teorfa, llomoda de lo Gltime condicibn o de la can
o proxime o immedicta, se asevera, en combio, nue entre las cau-
sas productorns del resultzdo s6lo es releveonte lo Gltimz, es de-
cir, la més cercazne 2l resultcdo. En otre teorfia més, llemada de
1z condicibébn mece eficaz, sc esegurz, s86lo es causz del resultado
nouells condiciédn oue en 1z pugna de las diversre fuerzsasc ontogb-
nicas tenga una eficaciz prenondercnte. Y en oire mis, tombién —-
sul generis como las anteriores, conocidn como lz de la cousali-—
dad adecurds o de la odecuccibn, se sostiene, la dnica verdadera
cousa del resultndo es 1r condicién norm-Imente adecuads vara pro
dueirlo, 7 estn dltima, surge segfin lo normal y corriente de la —

(317) Cfr. Oh. Cit. Pag. I59

(318) Cfr. Do Couaniidad en el Delito. 2a. ed.: Porrtiz, S. A.: M
xico, 1983. Phgs. IT9 y ss. -

(319) Cfr. Citndo por Prvén Vasconcelos, Francisco, Manunrl de De-
recho Pencl Mexicrno. Perte Senerrl. Ob, Cit. Phg. 217

(320) Cfr. Derecho Penzl Mexicano. Io Timicided, M, I, Ob, Ci+,
PAg. 200

(32I) cfr. Ob. Cit, Pagas, 226, 227
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vida. Todo ello, es narte del gran cathlogo de teorimacibn aque —-
exipte sobre este punto, mismo cue nos nermite on buena nedida --
conprender lz posturc de los autores citados (302,

En relacién =l intrincado probleme. del nexo causal Ratil Ca-
rranch y Trujillo, considera, la teoria adoptada por muecsira ley
en insegura ¥ no sctioface todos log extremos oue la liniten, por
10 que, secfirla, como congecucncia de ¢llo cs de diarian aplicacibn
el erticulo 247 del C6digo de Procedimientos Penzlea para ¢l Dis-

rito Pederal (323), que nrescribe textuzinmente, oue: "... En ca-
s0 de duda debe abgolverse. Lo modré condenzrge a un acusado, si-
no cuando se pruebe que cometid el dclito ecue se le imputa ..."

En el robo ¢l nexo causal cg un renuigito indismenceble pa-
re la integracibébn de su elemento objetivo, dado que, ya hemos ano
tado, la mayor:{a de muestros juristas coineiden en considerarlo -
naterial, cuya e¢jecucién producc un resultado, r €ste Gltimo, de-
be ser atribuideo mediante un nexo causal a la conducta de una ner
sonz, por lo que, reiteramos, sin la concurrencia plena de oste -
renuigito, no podra formarse el hccho delictivo, aque cs el prime-
ro de los clcmentos de nuesiro delito en estudio.

Augencia de conducta

Egta situacibn en el robo puede derivar de difercntes razo-
nes: comenzando por la falta de accibén en estricto sentido, que -
eg la finica de las formas de la conducta que tiene cabida en el -
robo, pasando por la falta tambidn de 2lguno de los dos cocficien
tes de la misma, el psiguico, identificado con la voluntad de apo
derznienta, o el fisico, caracterizado vor el rovimicnto de lle--
var la cosa de la esfera de voder dcl pasivo 2 la del activo;

a

0 —
bicn, tembién opuede devenir vor la falta de cualquiera de los ——-—

otros dos elementos del hecho, es decir, el resultado material, -
concretizado cn la constatacidén de aue la coga efectivancnte ha -
dejado de pertenecer (aunoue fuerc instanténesmente) 2l vatrimo—-
nio del sujeto activo, y asimismo, el nexo causal, oue es la rela
cién entre la conducta como cause, con cl resultado como efccto.

(3122) Cfr. Castellanos Tena. Fernando. Ob, Cit. PAgs. 156 r cs.

(323) Cfr. Derecho Penal llexicano., Parte General. TIva. ed.; Po--
rria, 5. A.3 México, I977. Phg. 303
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Todas estas hipbtesis dan, a su vez, origen a las llamadas
causas de nusencia de conducta, mismas oue, de acuerdo con la d0g
trins en el delito en general, son: la vis abgoluta, también lla-
mada fucrza irresistible, la fuerza mayor, el sonambulismo, el --
hionétismo y los actos reflejos, veamos a contiauacibn, con breve
dad, en nue congiste cada una de ellas y cuales tienen cabida en
nuestro delito en estudio.

La fuerza irresistible o vis absoluta, es recogida por 1o -
fraccibn I del artfculo I5 de muestro C6digo Penzl, en el siguien
te tenor: "... Art. I5.- Son circunstancias excluyentes de respon
sabilidad penal: I. Incurrir el agente en actividad o inmctividad
involuntaria ..."

De cste toxto, colegimos junto con Pavén Vasconcelos (324),
se pueden desorender los elementos constitutivos de tal figura, -
oue son: a). Una actuncibn consistente en una actividad o inacti-
vidad involuntaria, en donde, ln involuntaricdad oone de monifieg
to la ~usencia del coeficiente psfauico o voluntad; b). Motivada
nor una fuerza fisica, es decir, no moral o mpsicolégica, exte——--
rior, provenicnte de otro ente, e irresistible, contra la cual el
congtrefildo no ha vodido materialmente ovonerse, dada su superio-
ridad manifiesta: c). Proveniente de otro hombre rue es su ceusa,
o séase, rue es dimononte de otro hombre, de una voluntad ajena;
tal inciso, se observa, no ge encuecntra contenido exwresamente en
1o vorcién del artficulo transcrito, sin embargo, la doctrina lo -
incluye ensefiando nue es -vrecis-mente- el elemento distintorio -
en relnecién con lo llamada fuerza mayor, que, adelantando, proce-
de de unz ceusc natural o sobrehumana, aunrue lo imvortante aoui,

hacemos hincanié, es la falta del coeficiente vsfruico de la con-
duecta,

En nuestro pais, F. CArdenas escribe en relacién a2l roho, -
cue vodemos "... excencionnlmente sumwoner la intervencién de 1la -
vis obsoluta o fuerrn fisica irresistible, nrevister en la Traceci-
6n 1 del articulo IS5 del C6digo Penal ... 5i el inculnado es fisi
camente consgtrefiido nor una nersona, nara remover una cosa, con -
el mronbsito de inodarlo en =1 ilfcito ¥ no wmucde recistir diche

(324) Cfr. Manu'1l de Derecho Pennl Mevicano., Parte Genoral., ——-—e
Ob. Cit. Phgs. 255, 256, 257
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nosible suponer un robo vor omisién ..." (329)

Fl sonembulismo como cauce de zuszencie de conductz, d¢ ~——e-
seuerdo con Povéa Vzsconcelos, cg gimilar 2l suciio, eunrue se dig
tingue del mismo vmor cusnto el sujeto decmbule dormido (330): de
t2l manera, nue un sujeto vuede cometer una conducta de anodera--
miento, bajo *al estado, auntue carente del coeficiento psicolégi
co de la voluntad, nue hoce imposible la confisuraciébn del mismo;
este mismo ~utor, eotima, es dable como causa de susencia de con-
ducta en el robo "... el gonambulismo, dado cue el actuar del su-
jeto es involuntario, mor lo nue al faltar el eclemcnto psfquico -
congistente en el cuerer (voluntad) realizar la accibén, no puede
hablorse de conductn consciente ..." (33I)y en este caso, ademés,
igual cue en el anterior, puede tener lugar una accién libre en -
su causa, con Su consecuente rcgponsabilidad culnosa o dolosz, se
gin se desnrenda, cuando el sujeto conociendo su estado, no hace

algo por nrevenir la vroduccibn de un eventual resultedo dafiino -
durante el mismo,

El hipnotismo ha sido considerado como un frnémeno comproba
do en 1la renlidad. RaGl Carrancd ¥y Trujilleo en relacién 21 mismo
escribe: "... El estado de sonambulismo del hipnotizado se verifi
ca nor la ausencia del dolor y el olvide de lo sucedido durante -
cl suefio hionético cumndo se desmierta de €1, es decir, durante -
el suefio hinn6ético el sujeto animado de vida ajenz, obra Dor man-
dzto del hinnotizador. Puede ocurrir ~rue también obre nor sugesti
6n post - hinn6tica, y ya en cstado de vigilia ..." (332). De con
siguiente, ez fAcil desvrender el por qué dc su ubicacidn como —-
causa de ausencia de conductn, si el sujeto hinnoti~ado obra como
nero instrunento del hipnotizador, evidentemente, no ecatari pre--
sente el cocficicnte psicolégico en la produccidn de tales movi--
nientos, y, consecucntemente, el resultado deberéd zer atribuido y
reprochado 2l hiwnnotizmador, ruien es considerazdo autor mediato, a2
menos, claro esté, cue ¢l sujeto se haya hecho hinnotizar ex - —-

(329) Ob. Cit. Phg. 242

(330) Cfr. Mamunl de Derecho Pennl Mexicano. Parte Gencral. ————e
Ob., Cit. PAg. 260

(33I) Comentarios <le Merccho Pennl, Robo, Ahuso de ConfinnzZa y -—
Fraude. Oh. ~it. Phg. 2

(232) Ob. 7it. Phg. 5I
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fuerzo, no serk resvonsable del acto ejecutado a resultas de la -
cccibn ejercide en su contra, cun cuando, ruien coacciona, deberd
rcononder mor el delito ... (325)

La fuerza mayor o viz maior, constituye segfin el criterio -
de Fernando Castellanos, una cousa supralegal, por no estar conte
nida en la ley, pero rue ouedec operar, mor cu~nto su oresencia de
noto 1a falta del elemento peicoldgico de la voluntad (326): sin
embargo, notamos, Povén Vasconcelos no csté de acuerdo con ello,
mies, estima, dichea causa es recogide mor nuestro Cédigo Penal, ¥
precisemente en la fraccién I del articulo I5, ya aque, nos cuci~-—
tn, tal disvosicién no hace distineibn entre el origen o causa -
rue crea la fuerza cxterior irresistible (327).

En el rovo, podemos afirmar, esta czusa no tiene cabida, —-
mies si la fuerza exterior cue imvulsa al sujeto proviene de la -
noturaleze o de seres irracionales, evidentemente oue el apodera-~
niento no se integrard, mor ausencia del elemento subjetivo en el
mismo, consistente en lo intencidn de apoderamiento.

El guefio como causa de ausencia de conducta aceptado por la
mayoria de eutores, ha sido definido nor Pavén Vasconcclos como -
un "..,. estodo psicoldgico normal de descanso del cuerno y de la
mente consciente, (nue) nuede origincr movimientos involunterios
del sujeto con resultados dafiogos ..." (328), y tales movimientos
involuntarios significan ~desde luego.-- la felta del elemento psi-
cuico de la conducta, y la inexistencia, vpor consccuencia, del heg
chos més si el sujeto prevé o conoce su agitabilidad en el dor—-——
nir, v no hace algo pars ~vitar la vroduccibén de un oventuel re——
sultado d~fiino, entonces estaremos frente a una accibn lidbre en -
su causa, aue scrd innut~ble ol miemo A titulo de dolo o de cul—-
va. Por 1o ~ue se refiere 2l rovwo, estamos de -cucrdo con F. Chr-
denas cucndo ~firma rue "..., el guefic no tiene cabida en nuesiro
catudio (de robo), ovues suedo y ncecibn no son commntibles: no es

(3725) Ob. Cit. PAm, 241

(326) Cfr. Oh. Cit. Phg. I63

(3727) ¢fr. Memunl de Derech»s Penal licricano. Parte
Oh. t. Phgs. 257, 250

(329) taem. Piz. °59

General, —ee—--




profeso pera cometer el delito, pues, en esie caso, estaremos ---
frente a una aceién libre en su causa, que do lugar a la imoutabi
lidad del hipnotizado a t{tulo de dolo o de culna, segln ce des--
orenda. En el robo Pavén Vasconcelos, considera, este fenémeno --—
del hipnotismo gi puede ser factible como causa productors de au-
gencia de conducta, dado gque el actuar del sujeto bajo tz2l influ-
jo cs involuntario (333), ¥ nosotros agregamos, gue de tener 1lu--
gar una accién libre en su causa, cuando ¢l sujcto conoce tal po-
sibilidad de ser hivnotimado para robar, v csto lo acenta, enton-

ces, de llevarze = cabo el robo bajo iales circunstancias, el hip
notizado sers tembién regponsable del mismo a tftulo de dolo.

En los actosg reflejos, de igual manera, no existe la volun-
tad o coeficiente ngicolégico, necesario para la integrocibén de -
la conducta, en virtud de que son solamente un producto de estimu
log fisiolbgicos en log gue no interviene la concicncia del suje-
to, pero af, vor otra parte, "... el sujeto vuede controlarlos o
retardarlos, va no funcionan como factores negativos del deli—---
t0 ..." (334). In el robo tales actos no %ticnen aplicaeibn almu——
na, nos dice P, Chrdcenas (335), ¥ con &1 estamos de acuerdo.

Finalmente, debemos avuntar, el suefio, gonambulismo, hinno-
tisno y los actos reflejos han sido considerados por algunes vpenz
listas como causas suvralegales de ausencin de conducta, por egti
mar, no estin contenidos en ninfuna norma legal: sin embargo, a -
vartir del 23 de diciembre de I985 tales hip6tesis son recogidas
por la fraccibn I del articulo I5 de nuestro Cédigo Penal, que ya
tranceribimos, 2l aludir a la vis abgoluta, concrctamente, en las
palabras "... actividad o inactividad involuntarias ..." Por otro
lado, o pesar de nue hay autoreg cue nuieren ver a tales causas,
bien como exdmentes de resvonsebilidad, bien como cousas de inim-
vutabilidad, nosotros vrefecrimos este sitio en la conductz, por -
cuanto, ya hemos dicho, no es necesario buscar el fundemento de -
la inexigtencia del delito en acuellos ~xtremos, cuando cs nviden
te la inexistencia de voluntad, aue sr da cn las hindtesis anoto-
das, nue trae consigo la inexistcncia de la conducta.

(333) Cfr. Corcntarios de Derecho Penal. Robo, .buso de Confianza
:r Fraude. Ob. Cit., Phg. 12

(334) Castellanos Tena, Fernana;. Ob. Cit. Pag. 164
(335) Cfr. Ob. Cit. Pag. 241
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2.2 LA TIPICIDAD

Hemos dicho aue el tipo deviene como una neccsidad imperio-
sa provcniente del articulo I4 Constitucional, aue consagra el --
princinio de legalided (véase vrimer capitulo)., shora, ~indimos,
en la reglamentacién de diche disnosicibén, muestro C6dige Penal -
egtablece en su articulo To. al delito como ".,.. el acto u omisi-
én aue sancionan las leyes venzles ...", erigiendo de esta mezne—-

ra, lepitimamente, 2 la tivicidad como un elemento m&s del deli--
to.

L2 tinicidad, nos dice Soler, ruien es citado nor Pavén Vas
conceloa, ea "... el encuedrsmiento o la subsuncién del hecho en
la figura legal ..." (336); de tal manera, que no se puede confun
dir al tino con la tipicidad, pues, en tanto que el primero no re
aulere nara su exisgtencia de la realizacién de una conducta con--
crete que lo abrace, ya cue, recordemos, parece "vivir" llenando
todos los momentos, como esperando pacientemente recentar a la —--
subsecuente conductn delictiva rue se llegue a perpetrar; la tipi
cidad, por otro lado, si exige la concurrencia de unr conducta —-
concreta sobre 1o cunl desvleger el juicio de subsuncién que elle
implica.

De este modo, la tipicidad como elemento imnrescindible del
delito, quedarf integrada al tener acomodo perfecto la conducta -
en el tipo, ¥y como ya hemos hecho una csvecial mencibn de este 1
timo, pora verificar la existencia de dicho elemento delictual en
nuestro delitc en estudio, en obvio de repeticiones, nos remiti-—
mos o lo expuesto en el cavitulo vrimero de este trabajo.

Todavia, antes de ccrrer el punto, conviene anotar dos apre
cizciones de 1n doctrina rue dan cuentn de la imvortancis de la —
tipicidad, una, externada vor Jiménez de AsGa, citado nor Jiméner
Huerts, en el scntido de rue esta Gltima es "... rigurosamente ne
nal, norcrue sb6lo cn 2ste derecho funciona el tino con cardcter ——
ngotador, cosa rue ne ocurre en las demfs ramag del Derecho, eon -
nateria eivil o conmercial, ¥y~ rue wuede invocarse la costumbre, -
la nnalomia, los orincipios gzenerales del derecho, la couidad, —-

(336) Mrmual de Derecho Prnal Kexieano. Parte General. Ob. Cit, —
PAs. 277
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etce, ..." (337), y otra, referida vor Osorio y Wieto, en el sen-
tido de que la misma vosee "... el rango constitucional de garan-
tin individual, por lo aue vodemos afirmar que ... tiene la funci
6n de vrincinio de lesalidad y seguridad juridiecas ..." (338).

2.3 LA ANTIJURIDICIDAD

En ocasiones una conducta tfvpica encuentra un permiso en la
ley para su cometimiento, es decir, 1o que ge conoce como causa -
de justificacibn, aque ezcluye el carfcter delictivo tanto de la -
conducta como de la tivieidad, y, & contrario semsu, cuando la —-
conducta tivica no esth vermitida o amparada mor una causa de jusg
tificacibn, ademis de ser tinica, serf& también contraria 2l orden
juridico, y tal caracteristica, de contradiceién con el orden ju-—
ridico, es lo aue se conoce como antijuridicidad (339).

Reunidos los tres elementos del delito estudiados hasta ahg
ra, es decir, la conducta, la tiviecidad y 12 antijuridiecidad, in-
tegran lo nuc en docirina se conoce como injusto penal, aue atin -~
no es delito, vero nuc nuede llegar a2 ser cometido, por ejemplo,
por un inimputable, cue comete conductas antijuridicas aunpue no
culvables, este hecho, none de relieve, a su vez, aue la antijuri
dicidad deber# ser avrecieada en forma indenendiente de la culnabi
lidad, v es refrendado por nuestro Derecho Positivo con el esta--
blecimiento de lag llamadas medidas de tratamiento del inimouto——
ble contenidas en losg articulos 67 y 68 del C6édigo Penal, cue ta-
citamente indican cue el inimoutable a6lo comete injusto nenal.

La antijuridicidad, expresibn misma de un concepto negati-—
vo, con su anti, es entendida, de acuerdo con Pavén Vasconceclos,
como "... un desvalor juridico, una contradiccién o desacuerdo en
tre el hecho del hombre y las normas de Derecho ..." (340); o co-
mo lo expone Zaffaroni, es "... el chocue de la conducta con el -
orden juridico, entendido no sbélo ¢o:0 un orden normative (anti--

(337) Derecho Penal Mexicano. La Tivicidad. T, I, Ob, Cit. P4g. -
22

(338) Ob. Cit. Pag. 58
(339) Cfr. .offaroni, Furenio Rofil. Ob, Cit. Phgs. 339, 340, 34T
(340) Menunl de Derccho Pensl Mexicano. Parte feneral. Ob. Cit. -

Pag. 295




normetivided), sino como un orden normative y de mreceptos permi~
sivos ..." (341): o séase, oue es un chocue, controdiccién o desa
cuerdo entre la conducta (2ccién u omisibn voluntaries), o mfés onm
plio, el hecho (rue engloba 2 la conducta, el resultado y el nexo
causal) ¥ les normas de Derecho (rue esthn vor encime y detris de
la ley, ¥ cue no dehen confundirse con esta Gltima, como lo quie-
re Zoffaroni), vero establecer estz discrenancia entre la conduc-
ta ¥ la norm=z venal, sumone un juicio de veloracibn, oue puede --

ser objetivo o subjetivo, segfin la corriente doctrinal rue se gi-
ga, exonminemos esto.

La teoris de la entijuridicided objetiva, sostiene, ol fun-
damento de la entijuridicided reside en la conducta o el hecho --—
reslizedos, n~ue es 1o rue dafiz al orden juridico establecido, y -
no en la direccifn de le voluntad del sujeto o en su imwvutabili--
dad, cue s6lo se utilizan vara delimitar su resnonsabilidad; asi
nor ejemnlo, no vodrh desvaneccrse lo antijuridico del hecho del
homicidio, aduciendo cue su sutor fué un infante o un enajenado,
pues el matiz entijuridico, en este caso, cxiste,

Le teorfa subjetiva de le antijuridicidad, por otro lado, -
propugna ~ue la esencisz de lo antijurfdico no reside unicamente -~
en la ovnosicibn nue objetivamente revrescnta la conductz en rela-
cién con el orden jurfdico, sino, ademés, en los raszos subjeti--
voa del sujeto, oue son: gsu peculiar intencibn y su immatrbili-—-
dad; awmue este modo de presentar las cosas, vor otra parte, se
egtima, eruivale a fundir, en un sblo concento, los elementos an-
tijuridicidad y culnabilidad, dado cue, si mara cl establecimien~
to de lo antijuridico es necesario tener en cuenta lo immutabili-
d2d ¥ culnebilidad del sutor de la conducta, faltando emtos ras--—
gos subjetivos, lo antijuridico no exisgtirh, y csinigmo, de scuer
do con egste criterio, los dnicos sujetos destinatarios de la nor-
ma son los incavaces, porque son los (nicos susceptibles de cali-
ficacidén ontijuridica, vero de acentar esto, entonces también ten
dremos ~ue ~centar rue dentro de cste ~rupo, gue aueds Fuera del
mendato lesral, estén, ~demés, nnuellos otros rue han acturdo con
ignorencia de la ley, o por error.

Por nmuestrz parte, considersmos acepteble dnicamente n 1p -

(34T) Ob. Cit. PAg. 5I2
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teoria objetiva de la antijuridicidad, por virtud de oue, NOr —--
nrincinio de cuentas, en lo subjetive, por contra, se incurre en

el error de confundir a la antijuridicided 7 a 1z culvwebilidad co
mo i se tratase de un z6lo elemento, sin tomarse en cuenta cue -
ombos elementos del delito poseen neculiarcs y nrovnias caracteris
ticas que los distinguen entre =4, 7, vor oiro lado, porgue DPre--
tende excluir del Derecho a los incapaces como sujetos nroducto-—
reo de actos antijuridicos, negandole con ello el carécter cbsolu
to de valor aue el mismo tiene, que le hace tener walidez frente

a tedos, vy olvidandose, de vaso, que la misma ley, al prescribir

medidas de geguridad nara el incavaz cuya conducta ha legionado -
un interés protegido nor la norma, a puesto en evidencia a ese ra
zonmiento subjetivista, estableciendo la pogibilidad de la pro--
duceibn de une antijuridicided inculpable. Al estudiar este temz

Ra(l Zaffaroni, y preguntarse sobre si es objetiva la caracteris-
tica de antijuridicidad que vresenta el injusto, con su peculiar

brillante formea de rezonar expone, que "... si por 'objetiva' se

entiende ~ue se trata de una desveloracibn de la conducta aue ha-
ce la ley o el orden juridico y que el juez traduce mediante un -
juicio fictico, comprobando si los extremos que cxige el orden ju
ridico vars considerar antijuridica a una conducta se han dndo en
el caso concreto, mestra respuesta seré afirmativa, o por 1o me-
nos intentaremos siempre que la antijuridicidad sea lo mfs 'obje-
tivz! mosible en cste sentido, como meta ideal de la srguridzd ju
ridica. Pero cgia 'objetividad’ no vasa de ser la sustraccién de

la antijuridicidad del campo de la arbitrariedad subietiva, En es
te gentido la meta general de la dogmética -consistente en hecer

lo nis previsible posible 1l2s resoluciones judiciales- intenta ——
dar 'objetividad® tanto o la antijuridicidad como a cualouier —--
oiro carfcter del delito ..." (342),

La antijuridicidad suele scr dividida tombién en formel v -
material, segin la teoria dualista de Pranz Von ILiszt. Es conside
rada material, nos dice este autor, guien ez citado mor Pavén Vaz
coneelos, sélo por cuanto "... resulia contraria o la socieded -—
(antisocial) ..." (343); o skazme, oue s6lo se tisne en cuenta 1n
dafiosidad social de la conductz nara su calificacibn de contrerin

(342) Ibidem. Pag. 515

(343) Manuel de Derrcho Penal Movicano. Parie fencrel. Ob, Cit. -
Dhg., 30T
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a Derecho, por eso, Villalobos eccribe, considerando esto Altimo,
sue tel tino de antijuridicidad “... consiste en la lesidn o nueg
te en peligro de los bicnes juridicos o de los intereses juridicg
nente protegidos, o en el sblo atentado contra el orden institui-
do por los vreceptos legales ..." (344). La antijuridicidad for--
mnl, vor otro lado, es desprendida wor el juicio de valoracibn to
nando en cuenta solamente ~ la transgrenién de 1la norma que la ~-
conducte reclizn, csto es, tomando en cuentn lz sble oposicibn a
la ley, por lo que, pnra nue una conducts sca coniraria a Dere---
cho, brote aue infrinja el mandato o lz prohibicibn contenida en
1r ley, sin apelar al deafio social.

Ahora bien, estas dos corrientes nue tuvieron su origen a -
princinios de nuestro siglo, son en realidad tributarias del posi
tivismo imperante en asuel tiempo, s6lo gue, en tanto gue una, la
neterial, viene o ger un concepto sociolbgico, con su exclusiva -
congideracin de le dofiosidad sociel, la otra, es decir la for—--
nal, por onosicién a estz primera, posee un matiz formalista, por
congiderar en finico término 2 la ley. En cuanto al criterio mate-
rial, se debe decir, si la antijuridicided es reconocible como ol
go sociclmente dafioso, fuercs ¢ indemwendiente de la ley, entonces
serf nogible extenderle mis 2llé de &sta Gltima, De hecho, en un
tiempo, nsi fué como surgieron, nrimero, las llemedas czuses de -
juatificacién "sunralepales", y desmués, directamente un injusto
"supralegal®., Asi, vemos, en Alemania fué que se dié el camo de -
1z construceién de un estado de necesidad justificente, dadas las
carenciog de su cbdigo penal de I87I, y, més taorde, no precisamen
te en este »eis, pero gsi con ocnaibn esencinlmente del miesmo, se
nlentebé, en términos vor demds dramfticos el injusto "suvrole—-—--—

gal", cuando se tratb de juzger = los jueces del nacionalgocinlig
no ¥,

en general, 2 auienes alegrban lzo obediencis debida; sin em
bargo, 1o magnitud de los crimenes cometidos contra 12 humanidasd,
hacis insostenible el punto de vista formal de lo antijuridico, -
reverdeciendo cntonccs los ecos del concepto material., Hoy en ——-
din, mperndss snuellas dramétices circunstencins en aue 1n cues-
tién se mlanted, ¢l brden juridico nscional e internscionsl con--
tiene soluciones précticsmente para todos los nlanteemientos, evi
tandoge nsfi 1n congtruccién de firuras "sunralegales" aue pogibi-
1itan 1o ~rbitrariedad en la immarticién de justicia. Este concep

(344) 0b. Cit. Phg. 258
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to material, nue es evidentemente bastante manejable, iluminé t=m
bién, cn otra &noce, al fascismo, y en la nctuzlidad es mcnejado
en lz Unibn Soviética, donde se entiende cue una conducta sblo es

antijuridica si constituye un neligro para lzo sociedad socialis--
ta (345).

fuestro mosicibn, desde luego, es de accptacibén de la anti-
juridicidad formal v de la consecuente negecibn de la meterial, -
nosotros creemos y pugnemos norouc le determinacibén de lo antiju-
»fdico en el ceso concreto no tenga otro fundamento rue la ley, -
rue es un ente definitivomente més confiable.

La rantijuridicidad material y formal, sin embargo, no pue—--
den existir en forma indevendiente una de la otra, mues en la ela
boracién del tipo indudablemente oue esth presente la valoracién
de la gravedad del dafio infligido 2 un bien jurfdico determinado,
¥y una vez puesto en vigor opara regular no se independiza de arue-

lla, sino ouc la 1llevars sicmore en forma objetiva como su conte-
nido provio.

Aspecto negativo de la antijuridicidad

Pucde suceder rue una conducta tivica esté en avarente ovo-
picién 21 Derecho, y ain embergo, no sca antijuridica por existir
una ceusa legal ~ue la justifioue. De esta manera, lns causas de
justificeeibn constituyen el clemento negativo de la antijuridiei
dad, y a2simismo, nuestro C6dipo Penal las agruna a2l lado de otres
causas de naturaleza diversa eue imniden también la configuracién

del delito, todas bajo 1ln denominacibn de circunstancins excluyen
teas de rcsmonsabilidad.

Dado el carhcter objetivo de la antijuridicidad, por ester
referida al hecho y ser immersonal, como hemos visto, las justifi
cantes anrovechan A todos los covarticipes, y, nor otrs lado, en
vista dc su doble carficter formel y material, las justificantes -
deberAn cstsr cxnrecsamente indieadec en la ley, pues sblo de bsta
vodrén desnrenderse. De consiguiente, al estar la conducta avega~—
da nl orden jurfdico, no modrf exigirse ni resnonsabilidad penal,
ni reparscifn civil » los sujetos nutores, nor no ofrnderse o

(245) ofr. 4nff-roni, Bugenio R~al. Ob. Cit. Phgs. 5I3, 514




129

lesionarse intereses o bienes ajenos.

Estas causas de justificncién son: legitima defensa, estedo
de necegidad, cumnliniento de un deber, ejercicio de un dereccho e
impedimento legftimo, nasemos cnseguida & hacer un sucinto estu--
dio sobre las mismas, verificando en cada caso su Mmosibilidad de
anaricibén en muestro delito en estudio.

a). Legitima defensa

En relacién a esta justificante se han claborado numerosas
definiciones en la doctrina, pero nosotros sblo haremos mencibn 2
la cuc nos ofrece Pavbn Vasconcelos, vor estimar, todas guardan -
ginilitud; asi, este autor, ensefia, la legitimo defensa €8 —ee—--
",.. 1la revulsa inmediata, necesaria y proporcionada a una agresi
6n actual e injusta de la cual deriva un neligro imminente nara -~
bienes tutelados vara el Derecho ..." (346), y por lo que reapec-
ta a muestra ley vpenal, es en la fracecién III de su articulo IS -
donde sec consagra una definicién sobre la misma en los siguientes
términos, se dice nue lo es "... Repeler cl acusado una agresién
real, actual o irmminente y sin derecho, en defensa de bienes juri
dicos propios o ajenos, siemnre cue exiasta necesidad racional de

1la defensa empleada ¥ no medie provocaciédn suficiente o irmmediata
nor poerie del agredido o de la persona & gquien se defiende ..."

Por lo que hace al tema del fundamento de la legitima defen
zn la doctrina no mentiene unidad de criterio, pues, mientras gue
vara log seguidores de la Escuela Clésica la lezftima defensa vig
ne a ser una defenea vrivada subsidiaria de 1o pOblica, gue se —-
torna licita v justa en un momento en que el auxilio del Estado -
wudiera no nresentarse con la onortunidad requerida; wara los se-
guidores de la Escuela Positiva, por otra parte, le legitima de—-
fensa, mAs bien, reside en el ejercicio de un derecho de repeler
wie agresifn, gue -a su vez- degcansa en la antisocialidad del su
jeto atacante gue con su conducta pone de manificsto cu temibili-
dad, y asimismo, en la feltaz de velisrosidad de ruien cc defien--—
de; siendo, por tanto, el interés del azrcdido dc conscrvar el de
recho smenazado tembién cl de la sociedad, dado ~ue el del a‘mcai

(346) Manual de Derecho Penal Mexicano. Partc General. Ob. Cit, —

Pag. 315
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te csth -nrecisamente~ contra ella.,

Pora Villalobos la legitima defensa sc funda en 1o preponde
encio de intereses, mero no meramente individvales, sino frente
al interés pblico, "... cn virtud de nue para cl Estado cxiste -
une. preponderancia indiscutible marrn mantener incélumes los dere-~
chog y bienes juridicos integrantes del orden social, sobre la po
sibilidad de rue se c2use dasio al ogresor de esos derechos y, vor
tanto, transtornador del orden plblico, de la vnaz plblice y de ~-
cuanto constituye la médula, el fin y la razén de ser del propio
Estado, con el propbsito de naralizar su atacue ..." (347)

Por lo cuc a nogotros toca, nos adherimos a quienes ven cn
estn repulse la fundamentacibn subsidiaris de la legitima defen--
sa, pues consideramos mas acertado mensar, nue mAs cue una pugna
de intereses, ya individuales, o bien, con el Estado, la defensa
vrivade es legitima o licita, s6lo vor cuanto no se tensga 2 la ma
no otro medio juridico con el cual vroveer 1la defensz de los cita
dos bienes: o dicho con otras palabras: es mAs certero pensar en
1a neceanricdad del acto mara fundcomentcrlo comoe licito, rue en
1las gunuestas carccteristicas de neligrosidad cue cl sujeto agre-
sor revele con su conducta, los cuales en Gltima instencia no —---
constituyen, nor si mismas, conducta, es decir, materia resulable
wor el Derecho.

Por otro lado, nos dice Zaffaroni, "... el vproblema mhs com
vlejo de la lersitime defensa no es su naturaleza, sino su funda--
nmento ..." (348), ya ~ue este filtimo, como hemos visto, no es nax
tenido con unidad de criterio, nero en cuanto a la naturalena de
le misme, Dor otra marte, vemos oue cs unfinime cl varccer en el -
scntido de considercrla como justificente. Hemel para explicar eg
te noturalerna razonaba diciendo, cue ".,.. si la cgresién injusta
es la negacibn del Derecho, 12 defensz legitima es lo negacibn de
esc negacibn y, vor lo tanto, la afirmacién del Derce——m———— ——
cho ..." (349)

Una vez asentado lo anterjor, debemos nasar 2l ~studio de -
(347) Ob. Cit. Pag. 381

(248) Ob. Cit. Pag. 521
(349) Ciicdo mor fantellanos Tena, Fernmndo. Ob. Cit. Pag. 190
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los clementos constitutivos de la legitima defensa, los cuales po
demos desnreonder de las definicioncs en un mrincipio apuntadas so
bre la misme, coston elementoa son: =) una agrepibn real, zetuzl o
imminente ¥y sin derecho; ©) remulsa de diche agresién; c) una de-
fensc de bienes juridicos pronios o ajenos; d) nue haye una nece-
sidad racional de la conducta de defensa; y e) aue no hava hebido
provocacién suficiente e inmediata mor narte del agredido o de 1a
porson” o guien se defiende.

Entrando narticularmente al estudio de los mismos, vemos, -
en primer término se nrecisa de una agresibn vara el estebleci---
miento de la legitima defensa, es decir, como sostiene la Corte,
cue "... Para los efcctos justificativos de la exculvente de legsi
tine defensa, por agresibén ge entiende el movimiento corporal del
atrcnnte nue nmenaza lesionar o lesiona intereses jurfidicamente -
protegidos y que hace necesaria la objetividad de la violencim ——
nor parte de cuien 1ln rechaza ..." (350), nétese nue nuestro méxi
mo tribunal no hoblo de una mera amenasa, sino de un movimiento -
corporal, ~ue nos sugiere cuando menos un inicio de atanue, vor -
lo cue, dicho sea de oasgo, no es mosible hablar de violencis mo-—
ral, como lo hace Gonzhlez dec la Vega (351). Dichs agresién, asde-
mhs, pPara dor nacimiento a la justificante, debe ser real, enten-
diendose mor tal, nue no debe erxistir solesmente en la mente del -
agresor, 0 bien, del agredido como uns congeturs imaginaris, sino
cue debe nrovenir de efectivos nctog externos del atacante, oue
ademds, ocasionen un verdedero estado de peligro o lesibn; pero,
ademAs de real, la zyresibn debe ser actual o inminente de acuer-
do con nuestre ley, es decir, orue suceda en el nregente o oue es-
té préxzima a suceder; de scuerdo con lo cual, no seri legitima, -
ni defensa, entonceg, aguelle repulsa llevada a cabo contra uns -
agresibn nhsada y cue ya se haya consumado, en tal caso, estare—-
nos, mAs bien, frente a una venganza vrivada no accptada en nues-
tro sistema legel; ni temnoco se integrari la citada justifican—-
te, cuando la defensa fuere contra zctos futuros, ya aue, en tal
enso, modris preveerse ~1 atacue y wrevarsrne una no tan DrCMUro-
sa defense con el ~uxilio de la 2utoridnd o eludiendo el mismo —-
atacue. Por cuanto 2 la caracteristica de inmediatez, cue, como -

(350) Citnds mor fonzhlez de 1o Vega, Francisco. 6dico Penrl Co—

mentndo, Ob, Cit. PAg. 87
(351I) Cfr. Idem,
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ya enuntamos, significe nue esté prbéxima a suceder, nos parece —.-
adecuado iraer anui las palabras de Eugenio Zaffaroni, a fin de -
detzllar un voco més este vunto: "... Este requisito (de que la -
agresibn sea imminente, nos dice), es coherentec si por tal se en-
tiende aue el agresor puede llevarla a cabo cuando quiera, porque
es inequivoca su voluntad de hacerlo si ya tiene aprestados los -
nedios para ello, mero no debe ser entendida en el mero sentido -
de immediatez temporal., Asi{, auien nos apunta con una pistola y -
nos mantiene contra un muro, no sabemos en que momento va a dlspa
rar, vero sin oue nos diga nada sabemos culles son sus intencio--
nes y estamos a su merced., Bo se camblia la situacién por eIl hecho
de gue vaya a demorar cinco segundos o cinco horas en dispe—~———e-
rar ..." (352), Luego, la immediatez en la egresién debe medirse
o esth en las maniobras externas realizadas por el agresor, y no

en ver 0ue masa con su mente, por lo que, la legitima defensa no

operaré contra las puras amenazag respecto de un mal futuro; aun-
gue, guedaria por resolver of puede eatructurarse como agresibn -
la amenaza de un nmal imediato: "si no realizas tal conducta, en

este mimmo momento te liquido", en muestro concepto, siguiendo a

Zaffaroni, la violencia moral, en este caso, caracterizada por la
emenzza de un mal imediato, viene a ser una forma de avrestar --
los medios para el atamgue, y vpor ello, el recouisito de immediatez
se integra. Siguiendo con el examen de la agresién, vemos, se re,
ciga oue la nisma sea sin derecho, queriendose decir con ello que
la egresién no tiene justificativo de ninguna naturaleza ni apoyo
en ninguna ley, y que se d4, m&s bien, en oposicibén a las normas

objetivas de valoracibén establecidas por el Estado a través de su

Srgano legislativo, lo cual, por contra, d& a2 su vez, legitimidad
2 la reaccibn defensiva.

Por otro lado, la defensa, vrecisa muestro c6digo, puede —-
Ber propvia o de terceros, sin que en este fltimo caso (cuando son
ajenos) sea necesario un lazo de narentesco entre el agredido y -
aguien lo defiende vor no reauerirlo asi la ley, sobre este recui-
sito de nue el bien defendido sea propio, en doctrina se ha esti-
mado gue practicamente todo bien es legitimamente defendible, afn
cuando no se halle venalmente tutelado: de tal suerte, que, cono
bien indica Zaffaroni, podrA defenderse legftimamente hagta el de
recho de oreferencia en el estacionamiento, atravesando el propio_

(352) Ov. Cit. Pag. 524
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vehiculo en forma cue impida estacionar a otro, o bicn, podri de-
fenderse hasta el derecho a descansar sin ruidos contra el borra-
cho bullanguero, arrojandole un baldazo de agua (353).

Que exista necesidad racional de la defensz empleada, exige
1a fraccibn citada de muestro C6digo Penal, debiéndose entender -
por necesaria, cuando "... el sujeto no haya estado obligado 2 —-
realizar otrz conducta menos lesiva o inbcua en lugar de la cCOnw-—
ducta tipica ..." (354). De ahf{, oue deba tenersc en cuenta la --
circunstancia de cue el sujeto agredido no haya contado, en el mo
mento mismo de estarse verificendo la agresibn, con la posibili--
dnd del emvleo de otro medio para repeler la agresién; asi, vor -
ejemnlo, no serf necesaria la conducta de nuicn para defenderse -
de un agresién a golves resvonde con una ametralladora, habiendo
podido, en vez de ello, responder de ln misma monera, a golpes: e
ipualmente, estas observaciones son v4lidas en el empleo de me~——
dios mecfnicos de defensa, como, por citar uno de ellos, el caso
de 1z electrizacibn con alto voltaje de un alambrado nara eviter
nue hurten flores, 1o orue desde luego no es necesario, bpues con -
el simnle alambrado es suficiente para proteger. Ademés de necesa
ria, la revulsa, vor otro lado, deberd ser racionel, entendiendo-
se por tal racionalidad, la no anaricién de una degproporcibn ma-
yisculs entre la conducta defengiva y la del agresor, en forma —-
rue la primerzs cause un mal immensamente suverior al cue hubiese
producido la agresién (355). De lo anterior, inferimos, estas ca-
racteristicas nueden avparecer, en un momento, en forma singular,
independientes una de 1la otra, como en ¢l caso del empleo de una
egcopeta para evitar cue un nifio ge avodere de una mancana, que —
si bien podria ser necegario en el caso de nue el vpronietario fue
re un paralitico y le eacovpeta fuese el finico medio rue tuviese -
2l alcance de su mano, es a todas luces irracional por propicinr
1o accibn de defensa un mal immensamente mayor al que hubiere vro
ducido la conducta de agresibn; asi, pues, podr& ser necesaria, -
por no existir otro medio a la mano, pero no racional pPOr exCE———
der, y con mucho, a2 1log propios extremos dc dafio cuc hubiers deja
do el atacante. De esta manera, la defensa serf legitima cuando,
ademns de reunir los elementos ys apuntados en los pArrafos prece

(353) Cfr. Ibidem. Phg. 533
(354) Tbidem. PAg. 528
(355) Cfr. Ibidem. Pig. 529
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dentes, pressnte también los de necesidad y racionalidad, pero si
faltare alguno de estos dos Gltimos elementos citados, se estars
frente =l llsmedo cxceso cn le legitima defensa, cl cual, de —---
acuerdo con muestro C6digo Penal (art., 16), trae aparejada uns --
szncibén vara quien emvplee tal defensa, enuivalente a la contraida
en los delitos vor imprudencia.

Tinclmente, nuestre ley establece como renuisito vara 1z in
tegracién de la justificante, nue no haya mediado provocacibn su-
ficiente o immediata vor parte del agredido o de ln persona 8 —w-
cuien se defiende, desnrendiendose de tales palabras, vrimero: —--
cue la provocacién es anterior a la agresibn, dada su immediatez,
y segundo: rue ce cncuentra suficientemente desvalorada por el de
recho, al grado tal de hacer cesar cl carécter antijuridico en la
egrenibn cue sobrevendri como consecuencia, por parte de auien --
asi ha vprovocado,.

Todavia, antes de cerrar este runto, hemos de aludir a la -
preguncién iuris tantum de legitima defensa que registra mestro
C6digo Pennl en -su articulo I5 fraccibébn III, al mcnos de una mane
re. enunciativa, como lo hace muestro propio c6digo cuando vwreci--
sa, aue “",.. Se nresumira oue concurren los recuisitos de legiti-
me. defensa, salvo prueba en contrario, resnecto de acuél nue cau-
se un dafio & ruien a través de la violencin, del escalomiento o -
por cualouier otro medio, trate de penetrar, sin derecho, a su ho
gar, ol de su familia, a sus denendencias o a losg de cualquier —-
versona cue tenga el mismo deber de defender o &l sitio donde se
encuentren bienes propios o ajenos resmecto de los que tenga la -
misma obligacibn: o bien le encuentre en alguno de acuellos luga~
res en circunstancias tales ~ruc revelen la vosibilided de una ——-
agresién ..."

Por 1o ~ue hace al delito de robo, observamos, zutores como
Porte Peiit (356) y F. Chrdenacs (357), coinciden en estimar, no -
muede intesrer tal defensa a anuel delito, mor cucnto los elemen-
tos de une y otra figura no se nlcanzen o fundir en su totalided,
pueg, a nesar de cue pudieran concordar los elcmentos materiales
de -mbas, nuedorfian, sin embarso, discrevantes los subjetivos, ya

(356) CIZr. Robo 3imple. Ob. Cit. Phg. 93
(357) cfr. Ob. Cit. PAz. 243




aue, en tanto nque en el robo sc ticne el fnimo de dominio, o0 de -
njercer un noder de hecho sobrc la cosa vara hocerla entrar al na
trimonio del sujrto activo, en 1la dcfenca legitima, por oiro la--
do, se¢ ticne el &nimo finicamente de rcoeler una agresibn, 3 vor -
ende, se asevera, la legitine defensa no encuadra en 21 tivo de -
robo por faltarle el ecleomento subietivo renuerido por el mismo: -
en ello nogotros emtamos de acuerdo, aun cuando, vor otro lado, -~
notamos, Povén Vasconcelos (353) disiente de eate narecer, y opi-
na, el ro»o muede aswnir lza forme Aer legitim~ defensa.

b). Estado de neceaidad

En torno al mismo se han eloborado numeroszs definiciones -
an 12 doctrina, pero nosotres sblo anrotaremos las que nos ofrece
Pavén Vasconcelog, en cl sentido de que tal figura se caracteriza
", .. DOT ser unn colisibédn de intereses pertenecicntes a distintos

titulares, es une situacidén de peligro cierto v grave cuys suvera

cibn, vpara el azenazado, hace imorescindible 21 sacrificio de in-
tereses ajenos como finico medio de calvaguardar €l DLO—————m—m———
pio ..." (359)

Nuestro C6digo Penzl, wvor su narte, lo refiere en la fracci
6n IV de nmu articulo I5, en los siguienter términos: "... Son cir
cungtnncias excluyentes de resvonsabilidad vencl ... IV, Obrar ——
por la necesidad de salvaguardar un bien jurfdico vnropio o ajcno,
de un veligro real, actual o imminente, no ocasionado intencional
mente ni vor grave imprudencin del agente, ¥ gue Gatc no tuviere
¢l deher juridico de afronter, siemvre oue no exista otro medio -
practicable v nenos veriudicial 2 su alecance ..."

La naturalemna juridica del cstado de necesidad, nos exvlica
Castellanos Tena, se obtiene de distinguir gi los biecnes en con--
flicto son de imual o de diferente valor, ya cur si cl bien sacri

ficrdo es de menor entidad aue el anenczado, es*aremos fronte -
unc cause dc justificacibn; mds si ¢l bien lesionado es de mayor
valor aue el salvado, el delito se confipura, cxceptuszndose esto

(358) Cfr. Comentarios de Jerecho Penml. Robo, idbuso de Confinng
v Fraude. Cb. Cit. Pag. 49

(359) Hamual de Derecho Penal Mexicano. Parte fenersl. Ob. Cit.
Phg. 327
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curndo concurrc zlguna otra causa de justificacibén, Pero si los -
bicnes son equivalentes, 1la antijuridicidrd se configura, pero el
delito nodré no llegar o conformarse, nor la vresencis de una cau
so de inculnabilidad, o bien, afin conformado, podra no. aplicarse
la nena, mor lr nresencia de una excusa abgolutoria (360).

Por cuanto a la fundamentacién de la justificante, observa-
mog, se han dado toda una gama de oviniones, dentro de las cue—--—
les, nosotros, si hemos de adherirnos a alguna en varticular, pre
ferimos hacerlo, junto con Castellanos (36I) y Pavén Vasconce———-—
log (362), en el criterio del valor vwreponderante nue dentro de —~
la jerarguis de los bienes cue ge encuentran en conflicto, tiene
el salvado respecto del sacrificado.

En la integracién de esta figura, vor otrc lado, concurren
los siguientes elementos: a) un peligro real, actual o imminente;
b) oue dicho neligro recaiga sobre la nersona o bieres propios o
de otro, es decir, practicemente "... sobre cualquier bien juridi
cenente tutelado (»ronio o ajeno) ..." (363); c) oue se de un ata
oue cue lesione o destruya el bien jurifdico considerado de menor
valor, por varte de nuien se encuentra en estado de necesided; d)
sue no exista otro medio practicable y menos perjudicial; y e€) ——
cue el veligro no haya sido ocasionado intencionalmente ni por ——

grave imprudencia del agente, y cue &ste no tuviere el deber Jjuri
dico de afrontar.

Ahora bien, resgpecto de estos elementos conviene subrayar -
a2lgunas breves consideraciones: en primer luger, cabe decir que --
clertamente algunos vocablos como real, actual o imminente suelen
ser interpretados atribuyéndoles el mimmo significado cue se em——
nlea en la legitima defensa, s6lo aue -claro- referidos a una si-
tuncidn de meligro entre dos bienes, en el nue la sobrevivencis -
de uno, a menegter del snerificio del otro, ¥ no a una agresibn —
injusta; e, igualmente, nodemos decir, sobre el segundo de los re
ruisitos avuntados, ~ue hable de nue el objeto de esta Justifican

(360) Cfr. Ob. Cit. Pig. 204

(36I) Idem.

(362) Cfr. Comentarios de Derecho TPenal. Robo, Abuso de Confianza
] y Fraude. Oh, Cit. Pigs. 48 - 50
(363) Cnstellanos Tena, Fernendo. 0. Cit. Phg. 206
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te lo puede ser cualouier bien, pronio o ajeno. El resuisito de -
actualidad anotado, vor otro lado, debemos decir, fué incorwvorado
por el legislador en diciembre de I965, asfi como los dos @ltimos

precigados en el 4ltimo inciso de muestro desgloce, oue se refie-
ren, por una narte, a nue el peligro no fuere producido vor dolo

ni por grave imvrudencia, aseverfndose en doctrina & propbsito de
este punto, que, a contrario sentido, cuando esc imnrudencia no -
ge diera con carlcter de grave, el cstado de necesidod tendré ove
rencia; y easimismo, fué ineluido en la redmccibdn del articulo IS5

en esa fecha, el renuisito de cue el agente no tuviere cl deber -
juridico de afrontar el peligro, mAs en cuanto al mismo, se hace

hincapié cen doctrina, que ",,. el deber de afrontar el veligro, -
no puede estinarse absoluto, encontrando cu limite 2114 donde, la
impogibilidad del ejercicio del deber imnuesto, hace del todo imfi
til el propio sacrificio, ovues aun los neligros obligatorios, co-
mo lo pone de manifiesto Villalobos, ‘deben sufrirse dentro de 1i
mites razonsblemente humanos' ..." (364). Finclmente, en cuanto -
al reculsito nrecisado en el inciso d, es menester sefialar, como

se hace en doctrina, cue el mismo resulta redundante, wvor cuanto

a ocue la frase "oue no exista otro medio practicable y menos per-
judicial vpara suwnerar el dafio", y2 se encucntra implicita en la -
redaccibén del citado precepto cuando se menciona ~ue se obra "por
necesidad", pueg, entiendese que "... existe necesidad, cuando --
hay inevitabilidad y ests 'significa (2 su ver) imnosibilidad de

ovitar el neligro de otro modo cue cometiendo el hew—mmmom o
cho' ..." (365)., Todavia, de la redaccibn del artficulo aludido, -
observamos, vor otro lado, se exige un Animo de conservacién por

parte del sujeto nue se cncuentra bajo el mencionado estado de ne
ceaidad. -

En el robo especificamente, vemos, anarece una figura ate--
mada conocida como robo de famélico o de indigente, oue encuedra
dentro de la férmula general del estado de necesidad contenida en
la mencionada fraccién IV del articulo 15; cmmero, nue también es
recogida, de manera un tanto redundante en el articulo 379 del —-
mismo ordenamiento, en el tenor siguiente: ",.. No se castigaré -

(364) Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexi-
cano. Parte General, Ob. Cit. Phg. 333

(365) Porte Petit, Celestino. Aountamienios de la Parte General -
de Derecho Penal. Ob. Cit. Phg. 546
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al que, sin emnlear engaiio ni medios violentos, sc anodere una sf
la vez de los objetos estrictomente indisnensables vara catisfa--
cer sus necesidades versonnles o familiares del momento ..."

Jiménez Huerta opina al respecto, que ",.., la situacibn ocue
deseribe el articulo 379 es unc de lag més clésicas aue el estado
de necesidad puede presentar, y no hay, vor tanto, razén elguna -
téenica mara reclamentar esmecificamente una situascibn rue enrai-
za en la fraccibébn IV del articulo I5 ..." (366), y Porte Petit se
fiala rue por ello, "..., nos encuntramos ante un caso de concurrepg
cia de normas incompatibles entre gi; general una: fraccibn IV -
del articulo I5, y esmecizal, la otra: 379, anlicéndose esta Glti-
ma, de acuerdo al princinio de esnecialidad ..." (367)

De hecho, para la mayoriz de los autores en la materia, y -
con ellos también para nosotros, la naturaleza del robo de faméli
co eg la de ser causa de justificacibn, y esto, en vista de que -
en el mismo coinciden los elementos fundamentadorcs del estado de
necesidad, es decir, una coligién de interescs de desigual valor
(1a vida y el natrimonio) en ¢l eue uno, el de menor valor, tiene
oue ser suprimido o lesionado mare la sobrevivencia del otro. En
miegtro. medio, se debe decir, existe pluralidad de criterio en --
cucnto a la determinecién de la naturaleza del robo necesario, y
tel distincibn, lejos de ser ociosa, antes bien, posee una immor-
tencia préctica, toda vez de rue, si se admitiera cue se trata de
una justificante, como esta \Wltima es objetiva e imnersonal como
hemos visto, aprovecharia =z todos los rue de algfin modo hubiesen
particinado; en tanto rue sgi se le vrefiriera ver como excusa ab-
solutoria, entonces tnicamente se verfa fevorecida la versona ocue
se encontrfre dentro de la hipStesis tivice corresnondiente, en -
vista del carfcter nersonalfsimo de la excusa

Todavia ontes de cerrar estc »unto, nos narcce conveniente
hacer alusién o dos cuestiones imvortantes rue se destzcan en la
descrineibn que del mismo hace muestro cbédigo: en nrimer luger, -
cue pueden tener cabida las conductas afin de nersonas acomodadas,
con tal de oue exverimenten 1n necesidad: y en segundo término, -~

13665 Derecho Penal llexicano. La Tutela Penal Acl Patrimonio. —-—-
T. IV, Ob, Cit., Phdg. 99
(367) Robo sinvle., Ob, Cit., Phg. 97
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nue el mismo se exticnde mfs alld de la necesidad de la mera ali-
rmentacién, varc abarcar también a las necesidades "nersonales ¥y -
fepilisres del momento™ como lo indica textunlmente muestro C6di-—
go Penal,

¢). y d). Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho

Ie. froceibn Vo del articulo IS5 de nuestro Cédigo Penal inclu
ve 2 cstas justificantes como excluyentes de rcsvwonsabilided al -
indicar toxtuzlmente, cue "... Art. I5.- Son circunstancias exelu
yentes de resnongabilidad venal: ... V. Obrar cn cumnlimiento de

un deber o en el cjercicio de un derecho consignados en 1la ——ee—e—
ley oo

Dentro de la hipbtesis de cumplimiento de un deber juridi--
co, podemos citar los casos que suelen ser mas referidos en doc——
trina, ;r cue desde luemo tienen su fundemento en la ley, de la de
tencibén cjccutada mor un agente de la autoridad en cumolimicnto -
de una orden de anrchensién; y el del actuario ocue mara el asegu-
ramiento del cumnlimiento de una obligacibén dada, se constituye -
cn el domicilio del deudor nara secuestrar algGn bien aue sirvo -
e grrontia a t°1l cumplimiento; o bien, el del molicia gue, en —-—
cjercicio de su carno o cumnliendo una orden legitimz, desmoja al
detenido dec 1l-s armrs rue morta o de log otros odjetos que pueden
servirle marn atentar contra su vida.

De la misma fraccién V del articulo antes citado, obtenemos
también cue ruien octha en ojercicio de un derecho consignado cn
la ley, isuanlmente, no comete delito, més debemos decir cue siem~
nre nue ese dereccho wrovenga: a) del reconocinmiento hecho nor 1z
ley, debicndose determinar cn este punto, si el ojercicio del de-
recho reconocido en la loy debe siemnre suvediterre a los nrocedi
nientos lesales o si es nosible ejercerse mediante el emmleo dc —
ving de hecho, o 1o cual, = falta de reglamentaciédn cxwresa, en —
doctrinz sc dA la oninibn moyoritarin en ¢l sentido de rechazer —
las vias de hecho; asimiemo, ¢l derccho de nue hablanos deberf —-
nrovenir: b) de una facultad o autorizacidn otor~ada cn forma 1i-
cita mor 1o autoridnd commetente, dado ~ue, nor contre, la autori
racién concedida extra o contra lerem no hace a2 la conducta con-—
forne a dereccho. De estz minera, 1 frcultad o autorimocibn conce
2idz deberf reunir los siruicntes reruisitos: Io, nrovenir de una
sutoridad, f0. rue 8zt cctde dentro del marco de su comnetencina,
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¥ 30. oue la autorizacién refina los renuisitos legales (368). Den
tro de esta figura, y vor cuanto 2l robo se refiere, en doctrina
se citan los cason, también anegados a la ley, del padre gue, en
ejercicio de su derecho de vatria votestad le ouita a2l hijo un 13
bro peligrogo vara su salud mental; y el del director de una es--
cuela cue, en ejercicio de su autoridad, hace lo migmo cCOn SU ~——
alumno,

Sobre estos casos anotados, observamos, mevamentc encontra
mos ominiones disvares, pues, en tanto cue Jiménez Huerta (369),
estima, sf{ pueden overar como causas impeditivasg del nacimiento -
de la antijuridicidad en el robo ambas excluyentes de resvonsabi-
lidad, Porte Petit, opina, esto no puede ser, vor cuanto a oue, -
tanto el cumnlimiento de un deber como el ejercicio de un dere---
cho, autoridad o cargo "... suvonen en el agente una finclidad -—-
miy distinta a la de desavoderar al duefio de su coza y a la de —--
avoderarse de &sta ... -por lo que, cn todos los casos ruc cita--
mos, en donde pudiera le actitud materialmente coincidir con la -
figura de robo- lo cue se legitima, no es un hurto, sino un acto
de secuestro o de nrivacién de la cosa, oue no serfia lesitimo en
otras circunstancias ..." (370); de tal nanera, o€ N6 €s CON--——
gruente referir estas causas de justificacién en el robvo, toda --
vez de aque, aun cuando las conductas subsumibles en unas v en el
otro pudieran coincidir en la materialidnd de los z2ctos realizo--
dos, ideolégicamente noseen una diferenciz notable, lo cual nos -
hace caer en la cuenta de rue mhs nue avlicar estas justificantes
al robo, se estarfa haciendo en relacibn a un acto de secuestro o
de privacién de la cosa.

e). Impedimento legitimo

Esta justificante se encuentra nwrevista en la frnceibn VIII
del artfculo IS5 de nuestro C6digo Penal, rue la ubica como exclu-
yente de resnonsabilided, describicndola como el "... Contravenir
lo disvuesto en una ley venal dejando de hacer lo rue manda, Dor

(368) Cfr. Pavén Vasconcelos, Francisco. Memual de Derecho Penal
Mexicano. Parte feneral. Ob., Cit. Phgs. 343 - 346

(369) Cfr. Derecho Pencl hexicano. Le Tutela Penel del Patrimonio
T. IV, Ob. Cit, Phg. 62

(370) Robo Sinwle. Ob. 7Tit. Phgs. 90, 9I
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un impedimento legitimo ..." De donde, observamos, la conducta ——
deserita entrafia siempre une omisién, es decir, tan sb6lo contem—-
nla una de las formas de la conducta, que es la omisién, lo cuel,
a su vez, nos permite conc:&uir en la inomerai.cia de esta justifi-
cante en el robvo, por tratarse éste Gltimo, como ya hemos visto,
en orden 2 la conducta, de un delito de accibén wor ovosicibn a —-
cue pudiera ser cometido »or omisién.

2.4 LA CULPABILIDAD

La culpabilidad como ¢l tercero de los caracteres esvecifi-
cog del delito (recordando aue el genbrico lo es la conducta), se
obtiene ~nrecisamente en esge lugar- de la consideracibn de que la
conducta tipica y antijuridica, llamada injusto penal, llega a ——
ser delito hasta el momento en que se verifigue una condicibn —--
mAs, a saber: nue se relacione psiouicamente a la conducta con el
resultado, y que se establezca un reoroche a su autor.

Pero csto lleva como vresupuesto que el hecho gea producto
de una eleccién racionnl, esto es, nue la sctividad desplegada —-
sea proveniente de un sujeto capaz de entender la ilicitud de sus
actos, y oue log ouicera realizar, a esta capacidad del sujeto a ~
la gue algunos autores, esmecialmente psicologistas, ven como wre
sunuesto de la culnnbilidad, se le conoce como imnutabilidad.

La imputebilidad

El fundamento sobre el aue descanza esta caracteristica es
visto desde diferentes angulos, nues, en tanto que para la Escue-
la ClAsica: a) el cimiento sobre el cue descanza la imputabilidad
reside en el libre albedrio y en la responsabilidad moral, y con
esto, b) se estima a la libertad como un atributo indisnensable -
vara la cxistencia de la voluntad, c¢) distinpuiendose, vor ende,
entre imoutables e inimnutables, en donde sblo »odr& resmonsabili
zarse ~ 10s orimeros mor ser acuellos cuyos actc'as han nacido —prg
cisanente- de su libre albedrio y de su responsabilidad moral. Pa
rz 1n Eacuela Positivist_:a, ndr otro lado, a) ¢l hombre no tiene z
libre canrcidad de cleceddn, oues su conducta hellage determinada
vor diferentes frctores. De agui aue sc nose - 1la consideracibn -
de cue b) cl hombrc cs resvonesable social ¥ no moralmente, pues
lo rue cuenta er cl dafio infligido = lo sociedad; de tal mahera,
que c¢) imputables e inimputables deben recaponder por igual del he
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cho ejecutado y contrario a Derecho.

Naestro C6digo Penal vigente, notamos, es ecléctico Al res-
vecto, vues =n gu formulario esteblace idens o concentos rue CoO-~
rresponden 2 ambas corrientes; de modo nue, mientras eoue en su ar
t4culo IS5 fraceibn II excluye de toda regnonsabilidad a ruien al
ejecutar el hecho actde bajo un "... trastorno mental o desarro--
1lo intelectual retardedo oue le impnida comvwrender el carfcter —-
il4cito del hecho o conducirse de acuerdo con esa comvnrensibn, ex
cepto en los casog en cue el proovio sujeto activo haya vnrovocado
esa incanacidad intencional o imvrudencialmente ..."; con lo aue,
colegimos, se recogen las ideas de la Escuela Clésica aque hemos -
anotado, ya cue una persona afectada segin la descripcién del pre
cepto aludido, evidentemente oue carcce de libre albedrio, no tie
ne cavacidad para elegir, y, por ende, overa en 81 la distincibn
como inimymtable, y como tal, por otro lado, siguiendo el mismo -
hilo de razonzmiento, no se hace ccreedor & sancién ni pena algu-
na, segin se desvrende del mismo articulo transcrito. Mo obstan—-
te, onmuesto a este criterio, adherido, antes bien, al del determi
nismo propusnado vor los vositivistas, venos ~ue en los nrticulos
67, 68 y 69 se establecen para los inimputebles enfermos menta---
les, con cerécter més o menos permanente, vor ser "socialmente" -
responsables de algin hecho cometido, no penas, sino medidas de -
seguridad, oue vodré&n ser llevades 2 cabo en internamiento o en -
libertad segfin lo considere el juez, tales medidas, de acuerdo —-
con el determinismo, tienen el fin de proteger a la socicdad de -~
la neligroasidad demostrada por tales individuos.

Con la imvutabilidad, vor otra parte, auiere designarse ge-
neralmente a la capacidad mnsiouica de culpabilidad, esto es, como
lo expresa Eugenio Zaffaroni, "... la immutabilidad es la conaci-
ded vsiouica de ser sujeto de reproche, comnmueste de la cavacidad
de comwrender la antijuridicided de la conducta y de la de ade~——
cuar la mimme a2 esa comprensibn ..." (371); es decir, como en la
culnablilidad nuedan incluidos tanto el conocimiento como la volup
tad, o séase, el conocer y el nuerer, 1la imputebilided, como pre-
auvuesto de aruella, vwor cuanto a gue efg capacidad de culvabili--
dad, viene a darle vosibilidad al ejercicio de esas facultades. —
De esta manera, la imoutabilidad viene a ser unc mera aptitud, un

(37I) Ob. Cit. Phg. 568
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recuisito nrevie de la misma, ¥y no un elemento nds del delito, co
mo lo consideran alsunos autores; en mocecs nalebras, de acuerdo -~
con Castellanos Tenz, modemosn definirla como "... la canacidad de
entender ¥ de nuerer en el cammo del Derecho venal ... —afiadien—-—
do- la imnutabilidad es, bues, el conjunto de condiciones minimas
de salud y desarrollo mentales en el autor, en el momento del ac-
to tinico venal, cue lo canacitan nara responder del Rig————ma—— -
mo ..." (372). De lo cual, observamos, este concento de Castella-
nos también se encuentra ubicado, como el anterior de Zafferoni,
en el criterio de la libertad del sujeto para elegir, nor cuanto
a que, en ambos, se atiende & la capacidad del autor del hecho, -
en vez de el dafio causado a la sociedad o 2 la veligrosidad que -
con ello revela; pero, ademhs, se observa, en tal concepto, el su
jeto imoutable debe tener un minimo de salud mental, es decir, de
be vogeer un minimo de facultades mentales provias del ser comin,
y también se precisa de un desarrollo mental determinado, lo cual
ge traduce, creemos, en el recuisito de unaz edad minima que exige
la misma ley para considerar a un sujeto portador del juicio necg
sario nare conocer la-ilicitud de sus actos.

La inimputabilidad y las causas que la originan

Ahora bien, vueden aparecer causas "... canaces de amlar o
neutralizar, ya sea el desarrollo o laz malud de la mente, oen cuyo
caso el sujeto (decimos) carece de antitud psicolégica para 1z dg
lictuosidad ..." (373), tales causas, de acuerdo con mestrs ley
y doctrina, son: la minoria de edad, el trastorno mental o desa—-
rrollo intelectual retardado, el miedo grave (que es esvecie del
trastorno mental transitorio, y ocue esth sefialado esnecificamente
en la ley) y lao gordomudez (ocue es otra esnecie del trastorno men
tal, cue ya no se gefiala esnecificamente en la ley), pagemos a es
tudiarlas enseguida con la brevedad necesaria.

2). Minoria de edad
Los menores de I8 afios son considerados inimputables nor la

ley, ¥, Dor esto mismo, cuando cometan conductas tfvicas ¥ contra
rias a Derecho no ge conformaran los delitos resvwectivog; aunoue,

(372) Ob. Cit. Phg. 218
(373) Idem. Phg. 223
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nor otro lado, desde un nunto de vista meramente l6gico, una ver-
sona menor de ese edad puede ser poseedor de un adecuado desarro-
1lo nental, y la ley, en ese caso, 1lo considera incapaz, mor esti
nrrlo nateria moldeable y suscevtible de correccibn (374).

Actualmente, por otro lado, los menores han ruedado fuera -
dc la aplicacibn de les normas venales, vues el articulo ITI9 y de
més relativos del CBdigo Penal, rue antafio se roferian 2 los mis-
mog, fueron derogados en enero de I984; mbs 2~ vesar de cllo, los
nenores de dicha edad sipguen siendo inimputables, y estando ex——-
cluidos de la aplicacién de las sanciones cstablecidas en el orde
naniento menal, se les avnlica lo conducente a la ley cue crea 1los
Consejos Tutelares para Menores Infructores, misma cue, a su vez,
gefiala las medidas tutelares avlicables, les cuales nodrén consig
tir on internemiento en alguna institucién o en la integracibn a
un hogar sustituto, o bien, en libertad o liberacibn vigilada, sg
eln los articulos 61 a 64 de dicha ley.

v). Trastorno mental o desarrollo intelectual retardado

Esta causa de inimputabilidad la hallamos contemnlada en la
fraccién II del articulo I5 del C6digo Penal, nruc decretn:

ese Mrt, I5,- Son circunatoncias excluyentes de regmonssbdilided

nenal: ... II. Padecer el inculovado, al cometer le infraccibn, -—
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado ~ue le imnida
comnrender el carActer ilfcito del hecho, o conducirse de acuerdo
con esa comnrensibn, excento en los casos en nue el propio sujeto
activo haya provocado esa incanacidad intencional o imvnrudencirl-
mente ,.." De donde, inferimos, esgta causa de inimoutrbilidad se

concretiza, cuando al cometer la infracciédn el sujeto es pnoseedor
de un trastorno mental o de desarrollo intelectual rectordado cue

le impida comwrender la antijuridicidad de su conducta. Mmbas ox-
pregiones (trastorno mental y desarrollo intelectual retardado),

avunta Pavén Vasconcelos, "... por su latitud sbarean, la nrimera
todz clage de trastornos mentales transitorios, en tanto la scmun
dn comwrcnde los casos en rue, si bien no existc nrovinmente un -
trastorno, ¢l gujeto mor su desarrollo intelectual rctardado o in
comnleto no se encuentre en nosibilidad de comnrender nl carécier
ilfcito del hecho o conducirse de ncuerdo con ese comnrensidn co-

(374) Cfr. Ibidenm.
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mo sucede tratdndose de los ciemos ¥y sordomudos ..." (375). Esta

rednccién, debemos decir, tiene vigencia a martir de una reforma

llevada a czbo en encro de I984, con ella, ge amvlfa le. comprensi
én de les verizdas hivpétesis nue pudieran suscitarse, aue al afec
tar las facultades mentales suveriores dan lugar a la inexisten--
cip del delito, dentro de ellas, encontramos las neuropatias, neu
rosis, oligofrenias e incluso los trastornos nrovocados nor esta-
dos toxinfecciosos agudos, substancias téxicas o cualfuier otro -
aue imnosibilite la camnacidad del individuo de valorar la antiju-
ridicidad de su conducta (mismos & los nue no podremos referirnos
con mayor amplitud porque ello implicaria rebasar los limites es-
trechos de este trabajo).

Ahora bien, si el sujeto actfa bajo un trastorno mental, o
bien, nadeciendo desarrollo intelectual retardado, y su conducta
encundra en ~lguno de log tipos legales del C6digo Penal, el ——--

juez, de acuerdo con el articulo 67 del mismo ordenamiento, ~——w-
"... disvondrf la medida de tratamiento anlicable en internamien-
to o en libertad, previo el wrocedimiento corresvondiente ...", -~

L ]
aclarendo nue ~1 indicnar procedimiento correanondiente, no se ha
querido referir al procedimiento formal cnue se sigue traténdose -
de personacs normales, sino cue ",.. ante la nresencia dc¢ un enfel
no mental, normzlmente los jueces acuden & la anlicacién suvleto-
ria del Cédigo Federal de ™rocedimientos Penales, nue ¢n sus ar—-
ticulos 495 a 499 establece el procedimiento relativo a los enfer
mos mentales, a los menores y a los toxicébmanos ..." (376)

Resta por Gltimo hablar en este breve punto, de las accio--
nes libresz en su causa, aue pueden tener lugar con ocasién de cs-
ta causa de inimnmutabilidad cuando el individuo voluntaria o in--
tencionalnente se nrovoca a sf mismo alguna de esas anomelias men
teles avuntadag, caso en el cual, no existiréd la causa de inimpu-
tabilidad de refercncia, ¥y, en todo caso, se le anlicard 1la vena
corresnondiente al delito nue cometibé; n menoa ~uec erista alruna
rausa de inculwebilidad que lo cmpare.

(375) Manucl de Derecho Pensl Mericano. Parie General. Ob., Cit., —
Ptg. 330

(376) Vela '“revifio, Sersio. Culnabilidad e Inculmabilidnd. Teoria
del Delito. Ed. Trillas; léxico, I1985. Phg. I35
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e¢). Miedo pgrave

1a fraceién IV del artfculo I5 de mestro 06dimo Penel eatn
blece: ".,. Art. I5.- 5on circunstencies excluyentecs de responge-
bilidad pena2l: ... IV. El miedo grave o el temor fundado e irre--
sistible de un mal imminente y grave en la mersona del contraven-
tor ... siemovre cue no exista otro medio practicable y menoa ver-
judicial J.."

Al resvecto, notamos, es criterio generalmente aceptado en
doetrina y en jurisprudencia, el considerar al miedo grave como -
cauga de inimputabilidad y al temor fundado e irregistible como -~
de inculpabilidad, en el vrimer caso, se estd frente a2 una cause
de inimnutobilidad, en razén de ouc 2l miedo puede tener su ori-—
gen en una accibébn real de amenaza real o imaginaria, es decir, -~
cue puede estar -incluso- nademés en la psfoue del sujeto, y al -
ser prrve, mulifica le cavacidad de querer y entender que exige -
el Derecho en el mismo: en tanto, en ol gerundo caso, més bien, -
erxisgte unr inculnnabilidad, en virtud de ruc ge considera crue ante
una amenonza de melipro irminente y grave rue rezlmente existe, --—
1llmmeda en doctrina vis commulsiva, Aue le obligs al sujeto a ac-
tuor en forma 21 nue vroduce un resultado tipico ry antijuridico,
no hay luger e la formulacién del juicio de renroche corresnon-—-—
diente, mor no serle 2oxigible sctuar conforme ¢ Derecho. Tr nota
distintoric mas importante rue se da entre cmbas figuras, vor en~
de, recside en el hecho de nue, en tanto cue la ameneza de neligro
en ¢l miedo puede ser tanto real como imaginaria, en el temor sb-
lo es real, no vudiendo, igualmente vnor consecuencia, provenir el
tenor de una czusa interna del propio sujeto nuc suvuestamente lo
nadece. Tal diferencia es sostenida, hemoa dicho, por la generali
dzd de outores, de entre los nue encontramos a Sersio Vela Trevi-

flo (377), Costellanos Tena (378) y Rafl Carronch y Truji-————o——-
1lo (379).

Egta ceunr, sin embargo, resulta un tanto redundente en ———
nuegtro Cédi~o Penal, wues tal hiobtesis, nc obaecrva, encuentrnge
registradn tento en la fracciébn IV nue hemos tronscrito en este —

(377) Cfr. Ob. Git. Pég. IIO
(37R) Cfr. Ow. Cit. Phgs. 227, 223
(379) cfr., Ov. 0it. Phg. 455
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punto, como en la II con su muiev: redaceibn, oue yo avuntemos, --
nor encuedrar también como trastorno mental transitorio.

d). La sordomudez

Ha sido suvnrimida eswecificamente su mencibn en el articulo
67 de rmestro Cbdigo Penal como cause de inimputabilided, més a -
pesar de ello, creemos, al igucl rue el miedo grave, cue también
en un momento nuede nulificar la canacidad de valorar la antijuri
dicided de la conducta en el sujeto cue la ejecuta, puede nueder
comprendida como desarrollo intelecctual retardcdo en la fracecibn
II del articulo IS del mismo ordensmiento,

LA CULPABILIDAD

Ahora si, tbécanos en el sipuiente espacio plasmar brevemen-
te 1o nue la ley ¥y la doctrina precisan sobre la culpabilided y -
su asnecto negativo, mero antes de dar inicio con esto, nos vore-
ce conveniente dejar srul anotado, en nrimer término, para cué —-
girve distinguir entre la antijuridicidad y 1la culoabilidad, nera
lo cual, habri cue destacar tal diferencia nartiendo de los dig--
tintos efectos rue nroduce tanto uno como otro elemento, pues si
bien ~mbos son indisnensables para la integracién del delito, su
ausencia muede origin-r diferentes estragos legales, de ahf que -
adouiera nroeticidad su decslinde resmectivo. De esta monera, se -
dice, una conducta es justificade en tanto nue esth nermitida por
la misma ley, aun cuando no fomentada y menos ordenada mor cl De-
recho, hay en ello una suertc de resignzeibn ante la presencin de
una situccibn conflictiva nue el Derecho debe resolver dando un -
pemiso, poraue de no hacerlo resultaria perjudicado su objetivo
meneral. En cste caso, la conducta ocueda justi~iceda vara todo el
orden juridico y ninguna consccuenciz puede haber de ella para su
autor por parte de ninguna rema del ordensmicnto, vOor eso no hay
lugar en las justificantes n revaraciones civiles, sanciones edmi
nistrativas, etec. Lo cual no gucede ante 1= conducte inculneoble,
en donde si se dan estas reparaciones, porque en ella el injusto

ha sido cometido, y la conducta se ha llevado a cab” con ausencin
de vermisos (380).

(380) Cfr. Zafforoni, Bugenio 841l. Ob. Cit. PAgs. 544, 545
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Sobre oste cleomento del delito se han dado on el decurso —-
‘del tiempo bésicamente tres teorias, mismas a las que haremos 10
posible por esbozar en ¢l siguiente cundro que hemos tomado de 2z
ffaroni (38I), v que, asimismo, nos hemos permitido detallar con
explicaciones gue estec miemo autor nos ofrece en su obra

Teorfs paicolégica

cs ¢l nexo psicolbgico entre
la conducta y el resultado,
conpuesto por el dolo y la
culpa con representacién
{eparece cusndo dominaba el
criterio objetivo - subjeti-
vo de estructuracibén del de-
lito)

no resuelve el nroblema de la culpa
inconsciente (wor no exigtir el ne-
xo0 psicolégico entre el autor y el
resultado), ni el de la imputabili-
dad {vor cuanto, se estima, un inim
putable actfiz con dolo o culpa, vor
eso desde este &ngsulo cg considera-
da no como narte suys sino como un
presupuesto)

Egta teoria es considerada tribute-
ria del positivismo determinista, -
nor no reconocer la autodeterminmei
6n del sujeto mis alll de la ley, -
eg decir, a 1o inexigibilidad.

Teori- compleja

~5 ©l nexo vsicolbgico de
oue hoblamos, entendiendo al
dolo

mag reovrochabilidad

cono contenido avalorado de la cul-
pabilidad (Frank)

cono nresupuesto de la culpabilidad
(Goldschmidt)

como contenido desvalorado (lMez—-——
zuer)

Teorfa normativa

t¢s reprochabilidad

que comprende

(obra de Weber, Donha v Wel-
zel)

a 1la imputabilidad, ¥y
o la inexigibilided

De hecho, estas teorfas sc debaten vor estinar ~rue la culog

bilidad comvrende 2 uno u a otro,
guientes: a) nexo nsicolbégico cntre 1m coanducta v el resultado,
culna, -+ b) juicio “e reoroche, que

cogntituido nor ¢l dolo o la

f3"7T) Toidem. Phgs. 545 - as.

o a 2mbos de los elencntos si--
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comprende a la inexisibilidad de una conductz conforme a Derecho,
s gue, & su vez, es ¢l elemento normetivo de la culnabilidad,

En nuestro vais, notamos, al tratar de desentrofiar & cual -
de las corrientes doctrinales sobre la culpabilidad se adscribe -
mestro Derecho Penal, algunos autores como Fernando Costella-—--
nog (382) e Ignacio Villalobos (383), opinan, oz al psicologismo,
més cuando nos acercamos un poco o ver que ec Lo cue enticnden -
por culnabilidad cuando aseguran seguir a ta2l corriente doectrina-
ria, notamos cesi de immediato oue su conccpeibn psicolbgica deja
bastante de serlo, pues, en el desarrollo de la tcorfa del delito
que exponen en gsus diferentes textos observemos la inclusién de -
clarog elementos normativos, y otro tanto nodeémos decir de mes--
tro C6digo Penal, que no obstante refiere en su articulo 8vo., —-
que "... Log delitos puecden ser: I, Intencionales, II. Illo inten--
cionales o de imprudencia, o III. Preterintencionales ...", o séa
se, nue s6lo reconoce oueden constituir delito las conductas que
asuman alguna de las formas de la relacién psicolégieca, en almu--
nos otros preceptos de su articulado recoge algunas hipétesis de
inexigibilidad; de manera que nuestros autorec cn doctrina asi cg
mo nueatro Cédigo Penal en realidad son gosiencdores de una Con--
cencibén de la culpabilidad entendida como relzcién peicolégice
en ciertos casos como revrochabilidad, lo que, en términos acuwia-
dos por Zaffaroni, merece llamarse teorfa "compleja" de la culpa-
bilidad. Advertimos nor cierto de este Gltimo autor citado, que -
esta misma apreciacién &1 hubo de hacerla en su pafls, s6lo aue re
firiendose exclucsivamente a la doctrina y tratadistas argenti-——--
nos (384). '

Enseguida, teniendo cn cuenta todo lo mnterior, creemos con
veniente tracr hasta cgte espacio a algunas de las definiciones -
aue se han elaborado sobre la culmabilidad, estimamos rnue con el
naterial anortado hasta easte momcnto, podremos hacer un breve ané
lisis sohrc las mismas y agruparlas seg@in atiendan o algunz de —-
las tres teorias de la culnabilidad de oue hemos heblado. De osta
manerz, obscrvamos, dentro del psicologismo Fernondo Castellanos
esgrime una definiecibén, y lo hace diciendo, oue lz culpcbilided -

(382) ¢fr. Ob. Cit. PAgs. 234, 235 - 254 . 263, 264
(383) cfr. Ob, Cit. P4g. 275
(3%4) Cfr. Ob. Cit. PAg. 547
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es "... el nexo intelectual y emocional cue liga 2l sujeto con su
ceto ... (385). De donde, subrayamos, destaca los dos clementos

del nexo psicolégico cue une la conducta del sujeto con el resul-~
tado producido wor &stas y asi, vpodcmos decir, cuienes se adhie--
ren o este wostura conciben a la culvabilidad como puro nexo bpsi-
colbgico entre la conducte ¥y el resultado vroducido vor aguella;

sin embargo, ya hemos dicho, este autor es en realidad defensor -
de la teoria comnleja. Y, nor otro lado, Sersio Vela Trevifio, ---
avunta, "... la culnabilidad es el resultado del juicio vor el —-
cual se reprocha a un sujeto imputable haber realizado un comnor-
tamiento tivico y antijurfdico, cusndo le era exigible la reclizg
cibn de otro comvortaniento diferente adecuado a la NOY—ec—e——m—e——-
ma ..." (386)s o séase nue tal concepto est4d intesgrodo nara este

sutor, abiertomente lo declara, vor el tan nombrado nexo psicolé-

gico, ;* asimismo, vor el juicio de revroche tombién varias vecces
considerado.

Una vez visto lo relativo al concento de la culpmabilidad, -
corregnonde cnseguida pasgar 2l estudio de sus diversas modalida--
des, nue son la culva y el dolo, y asimismo, desde enero de 1984,
tembién lo es la preterintencionalidad, de acuerdo con una adici-
6n 21 articulo 8vo. de muestro C6digo Penal.

a). Dolo

En la formulacibn del conccoto de esta rama o elemento cul-
pobiligtico, debemos anuntar, al igual nue con la culvebilidagd, -
se han seguido varizs teorfzs, nue gon: la de la voluntad, la de

la renresentacibn, ¥ una mfs, ccléctica entre ambas, que las relg
ciona.

La teori= de la voluntad, acwiadz nor los clégicos, de en-—
tre los oue se destocc. Carrera, guien le dié verdadera expresién
y estructuré una definicibn diciendo, ~ue "... dolo es ‘la inten~
cién nAs o menos nerfecta de hacer un acto cue se conoce contro--
rio a la ley', destacando en ellz como elementos del dolo los si-
guientca: conocimiento de la naturaleza delictuosa del hecho e in

(385) Ob. Cit. PAg. 233
(386) Ob. cit. P&g. 201
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tencibn de realizerlo ..." (387). De donde, inferimos, ce lc iden
tificn al dolo con l2 intencidn o volunted de llevar a cabo 1z ag
cién, dchbiendose aconmafizr del conocimiento vor parte del agente

de ser anublla opuesta al Deracho. A csta teoria =e le critica —-
vor confundir =1 dolo con la intencidn, siendo aue el aleance del
primer vocablo es mayor al del segundo, por lo aue, se deja fuera
del concento a2l dolo cventual, cn el cue no cxiste vproviemente in
tencibn.

Pare suvberar estos escollos, otros autorcs han eloborado —-
otra tcoria, llemada de lz renresentocibn, con la cuel, es susti-
tuida 1la voluntad o intencibn por el concepto de previsién o re--
oresentacibn, de tel suerte que el dolo nuedaré asgotado, derde —-
tal perspectiva, tan s61o nor el conocimiento cue del hecho tiene
el sujeto, sin imnortar la particular direccién o sentido eawe ha-
ya de imprimir a su voluntad o guerer (388).

Finalmente, tiene lugar una postura ccléctica cue vincula 2
1z de lo voluntad con la de la renresentacién, en esta mieve con-
cencibn son indispensables en le integracibn del dolo los elemen-
tos voluntad y represcntecién del hecho; de meanera nue, de scuer—
do con ella, actuaré dolosemcnte auien no sbélo ha renresentado o
orevigto el hecho y su significacibn, sino, adcmbs, enconina su -
voluntad, dirccta o indirectaomente, 2 lz2 cousacién dol resultado,
De csta manera, Maggiore expresa: "... no bastz le previsién sin
1la voluntad, pero tompoco basta la voluntad sin la previsibén., Io
voluntad sin 9revisién eas ciega, 12 orevisién sin voluntad cs ve-
ne. El derecho no puede prescindir de ningunz de 1ag —-eeemcm—emen
dos ..." (389); es decir, cue dos son los componentes oue inte-—-
gran 2l dolo, uno, denominado intecleectuzl, y otro, llamado cnocig
nal o afectivo, consistiendo el wrimero en "... cl conociniento -
‘de 1o criminalidad de 1a conducta ..." (390), v el scrundo, en 1la
intencién de delimuir, que se encuentra constituido -2 su vez-
vor la direccién que se d& a la conducta para llevarla a 1o conse
cucién de un resultado antijuridico.

(387) Citndo por Pavén Vasconcolos, Franciaco. Manual de Derccho
Penal Mexicano, Parte General. Ob. Cit. Phg. 388

(388) Cfr. Idem. Phg. 390

(389) Citado wor Carrancd y Trujillo, ReGl. Ob. Cit. PAg., 499

(390) Vela Trevisio, Sersio. Ob. Cit. Phg. 205
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fuestro Cédigo Penal en su articule 8o. establece cue los -
delitos nueden ser, entre otras formas, ".,. intencionales ..."
De donde, observamos, no emnlea la nalabra dolo, oue, como ya se
dijo, vosee una significacién mAs amplia, Al hablar s8lo de inten
cibébn, en definitiva no se integra el contenido del dolo, ya que -
égte recuiere para su conformacién no sblo de la intencibn, sino
también del conocimiento de la antijuridicidad del hecho; sin em-
bargo, notamos, esto es subsanado por el mismo ordenamiento, cuan
do en su articulo 9o0. eastablece lo aue vor dolo se debe entender,
ya ~ue dice: "... Obra intencionalmente el nue, conociendo las --
circunstanciag del hecho tipico, aquiera o acente el resultado pro
hibido por la ley ..."; es decir, tanto conocimiento como volun--
tad son incluidos en esta definicibn, y, vor ello, la teoria acep
tada por muestra ley, eas claro, ea la que relaciona a la volunted
¥ a la revwresentacién del hecho y su significacién.

Hemoa dicho, por otro lado, cue la conducta nosee un coefi-
ciente vsinruico, cue reside en la voluntad., Ahora bien, de acuer-
do con la sistematica seguida en muestro vais, se aclara, la VO--
luntad en el dolo (coeficiente teleolégico) sobrevasa a2 la condug
ta para abarcar también al resultado; de modo nue en este elemen-
to culpavilistico se cuiere también el resultado, en tanto ~ue en

la conducta s6lo se ouiere realizar la accién o la omisién.

En cuanto al delito de robo base de rmuestro estudio, debe--
mos precisar, se considera unfinimemente gue la culpabilidad queda
agotade solamente con el dolo, lo oue significa que la culva no -
tendr4 cabida en el mieamo, y se discute respecto de la vreterin--
tencionalidad, y esto, en vista de nue de acuerdo con el articulo
367 de nuestro C8digo Penal, tal figura delictiva, hemos visto, -
siemnre va acomvpafiada de la intencién de hacer entrar la cosa aje
na al patrimonio del sujeto activo, 1o cual imnlica, asimismo, ~—
nue este personaje obra aon el conocimiento de oue la cosa no le
nertenece, ¥ oue tiene bien vpresente la significacibén antijurfdi-
ca del hecho cue ejecuta. Por ello eg, nue se egtima genéricamen-
te, que ",.. el robo a3 un delito de necesaria comisifn dolom—w——
sa ..." (39I); ast lo dice textualmente Pavén Vasconcelos, y jun-

(391) Comentarios de Derecho Penal. Robo, Abuso de Confianza » --
Praude. Ob, Cit. Phg. 52




I53

to con &1, advertimos, opinan de la misma manera, cantre otros, F.
Cérdenas (392) y Enrigue Cardonz Arizmendi (393).

En relacibn a las diversas clagificaciones cue en doctrina
se dan del dolo, y aue en este esvacio omitiremos, debemos sefia--
lar, para el robo se acepta el cgue mueda ser cometido con dolo ge
nérico y con dolo esmecifico, este varecer lo vemos repetido en -
las obras de Pavbn Vagconcelos (394), Porte Petit (395) v P. ChAr-
denas (396), entre otros, en las oue se afirma, el dolo genérico
en el robo consiste en representar y querer apoderarse de la CO--
sa, en tanto, el especifico reside (valga la redundancia) en el -
especifico énimo de dominio, que hemos viato como elemento tipi--
co.

b). Culpa

Por 1o aue concierne a la culpa, diremos oue, al igual cue
el dolo, es otra de las formas tradicionalmente acevptadas de la -
culpabilidad, aumgue de creacién mhs reciente que acuél. En la —-
formacibén de su concevto, se han erigido diversas teorias cue in-
tentan construirlo, ya en la nrevigibilidad del evento, o en la -
causalidad eficiente, o bien, en un defecto de la inteligencia, o
de la voluntad, etcétera. De esta manera, de la conjugacibn de al
gunog de esos diversos elementos gque se hallan dispersos en aque-
1las teorias, se ha definido a la culpa como "... aouel resultado
tipico y antijurfdico, no querido ni aceptado, previsto o previsi
ble, derivado de una accibédn u omisién voluntarias, y evitable si
se hubieran observado los deberes impucstos por el ordenamiento -
juridico y aconsejables por los usos y costumbres ..." (397);
bien, se dice que "... existe culpa, cuando se realiza la conduc—
ta sin encaminar la voluntad a la produccién de um resultado tipi
co, pero éste surge a pesar de ser previsible, por no ponerse en

(392) Cfr. Ob. Cit. Phg. 165

(393) Cfr. Ob. cit. Phg. 2I8

(394) Cfr. Comentarios de Derecho Penal. Hobo, Abuso de Confianza
y Fraude. Ob, Cit. Phg. 52

(395) Cfr. Robo Simple, Ob. Cit. Phg. II0

(396) Cfr. Ob. Cit. Phg. 165

(397) Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexi-
cano, Parte General. Ob, Cit. Pig. 411
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juego, vor negligencia o imprudencia, las cautelas o precaunciones
legrlmente exigidas ..." (398)

En nuestro C6dipgo Penal, nor otro lado, ha sido estableci--
do, aoue ",,. Art. 8o0.- Ios delitos pueden ser: ... II. Mo inten--
cionales o de imprudencia ...", y & vartir de una reforma llevada
a cabo en enero de I984 en el articulo 9o0., se establecid lo que
debia entenderse mor tal al axoresarse, gue ",., Ohra impruden---
cialmente el oue realiza el hecho tipico incumnliendo un deber de
cuidado, cue las circunstancics y condiciones nergonales le impo-
nen ..."; y ademls de estos articulos, se halla otro aue ipguslmen
te alude a la culpa, éste es el 60vo., que disnone: "... La cali-
ficacibén de la gravednd de la imvrudencia nueda al prudente arbi-
trio del juez, cuien deberid tomar en consideracién las condicio--
nes generales seffaladus en el articulo 52 y las esneciales si~——-
guientes: I. Ia mayor o menor facilidad de orever y evitar el da-
fio aue resulté; II. Si para ello bastaban una reflexibébn o atenci-
6n ordinarias y conocimientos comunes en algfin arte o ciencia; --
IIXI. S5i el inculpado ha delinnuido anteriormente en circunstan---
cins semejantes; IV. Si tuve tiemno mara obrar con la reflexibn y
cuidado necesarios ..."

De todo lo enterior, se desvrende, lz culna cuentza con los
siguientes elementos: a) una conducta voluntaria, oue puede ser -
llevada a cabo a traves de una accién, o bien, de una omieibn: --
b) cue esa conducte sea vroductors de un resultado tinico y anti-
jurfdico; ¢) "... una relacibén de causalidad entre el hacer y no
hocer iniciales v el resultado no suerido ..." (399), cue es lo -
cue tiffe de culva precisamente a acuel actuar; d) ausencia de vo-
lunted encaminnda a un resultado, lo cual cruiere decir cue en el
agente "..,. no exiaste intencién delictiva, ya vnor falta de vrevi-
8i6n o vor la esneranza de cue el mismo no sobreven-—————————aeee
aria ..." (400); e) cue ese resultado sea nrevisible y evitable,
nues de tal parfmetro vodrid fundementarse lao existencis o no de -
la violacién de los deberes de cuidado imouestos nor la ley ¥ nor
le sana razén, asf como el consecuente juicio de renroche, ya -~--

(398) Castecllanos Tenam, Fernando. Ob, Sit. PAgs. 246, 247

(399) Idem. PAg. 247
(400) Pavén Vasconcelos, Francisco. lemal de Derecho Penal Mexi-
cano. Parte General. Ob. Cit, Pag. 412




e e et e e e e A e i o aa R T ke T i

155

que, "... a nrdie puede revrochlArsele un incumplimiento si el ~—-
arento era imorevisible e inevitable ..." (40I), segin exoresa P2
v6n Vesconcelos (v abrimos este varéntesis vpara sefialar que con —
eate reconocimiento que hace Vasconcelos de la renrochabilidad, -
se ubica, al igual que otros autores gue también lo hacen, dentro
de la corriente comnleja de la culpabilidad, no obstante que se -
insista en ser vpsicologista); f) que la "..,. conducta voluntaria
se realice sin las cautelas o nrecaucioncs exigidas nor el Fsta--
do ..." (402), 1o cual, afadimos, se traduce al exterior en una -
conducta imvrudente o negligente, caracterizada -a su vez- por im
previsora, imperita, irreflexiva, por su falta de atencibn, de --
vrecaucibn o de cuidado, y esto, en vista de gue, como sefiala Vi-
1lalobos, estos Altimon términos emvleados "... no tienen un con-
tenido auténomo vpor constituir formas mediante las cuales se mani
fiesta la negligencia o la imprudencia ..." (403)

La culpa, vor otro lade, se clasifica en consciente, con -
vrevisién o con representacibn, e, inconsciente, sin orevisifn o
gin representacibn, crzistiendo la primera, de acuerdo con Caste—-
llanos, "... cuando cl agente ha previsto el resultade tf{pico co-
mo pogible, vero no solamente no lo nuiere, sino nue abriga la es
veranza de cue no ocurriréd ..." (404), en tanto, se esotard frente
a la culpa inconsciente cuando "... el sujeto no orevib el resul-
tado vor falta de cuidado, teniendo obligacibn de vreverlo vor --
ser de naturaleza previsible y evitable ..." (405)

Agul debemos detenernos un momento para anotar unz imporian
te observacibn: recordemos que la teoria psicolbégica de la culpa~
bilided enfrenta algunos inconvenientes, como el caso, por ejem——
plo, de su imposcibilidead pars explicar -wnrecisamente- la culna in
conscicente, ¥ esto, vor cuanto, como ya hemos zpuntado, en ella -
no existe diecho vinculo o nexo vpsfiouico, el conociniento del suje
to en ningfin momento toca la vosibilidad de alg@in resultado con-—
trario a Derecho, y por ello, no c¢s pvogible su cxolicacibn desde

(401) Ibdden.

(402) Cnetollanos Tena, Fernando. Ob. Cit. Phg, 247

(403) Ob. Cit. Pag. 299

(404) Ob. Cit. Pag. 247

(405) Pavén Vasconcelos, Franciseo. Menual de Derecho Penal Mexi-
cano. Parte fienerzl. Ob. Cit. Phg. 413
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un fnmulo vurcmente subiectivo, sino, 2 menester de stro fund-men~
como lo =8 el jnicio normativo de remroche: sin emharTo, ve--
r.lruno~ awtores aue va bhrmos ci<ado,  auc han declarado su

dores de la teoria compleja, nue g1 contiene 7 explica z le fi
qura cagtudiadz en cste phrrafo.

En fin, acevntada esta clasificacién, pasemos 2 determinar -
es nogible o0 no la culpa o alguna de susg clases en el delito -
robo base de muestro estudio, vara lo cual, creemos necesario
er oresente lo ya asentado sobre este punto cuando se exvuso -
dolo, en dondec, se concluye, no es nosible aceptar la culve --
tro del mismo, v s61lo nos reste mor anotar en este mmevo espa~
, aue asi lo entienden, entre otros, ¥. CArdenas (406) y Porte
it (407), v esimismo, la jurisprudencia en miltivles ocasio——-
nes. De esta manera, se viensa, si el dolo en cl robo coincide —-
n ciertn medide- con la parte del nficleo del tipo aue lo deszeri
fue gxnresa una intencién, aceotar la culpa, neria tento como

ajena sin el consentimiento de ouien ovuede darlo constituye To

y 10 cunl, desde luego, es un absurdo; o dicho con otras pala--
eg: decir oue se cometié un robo nor simole descuido o por acci
nte ocasionado »or circu