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I N T R o D u e e I o N 

El Legislador en Materia Penal debe aplicar de •!. 

nera •ás adecuada la Técnica Legislativa. 

La Técnica Jurídica, tiene dos propósitos funda -

mentales: la simplificación cuantitativa y cualitativa de 

todos los elementos que componen el Derecho y la aplica 

ción del DcTecho abstracto a los casos concretos; en nue~ 

tro país desde 1871 hasta la fecha existe el error entre -

los legisladores de nombrar el Apoderamiento de un menor -

·de 12 años por persona extraña a su familia y no ejerza t~ 

tela sobre dicho menor, como Robo de Infante, equiparándo­

lo indebidamente al Delito de Robo, sin tomar en consider!_ 

ción que el delito denominado en primer término, no reúne­

los elementos del robo, en virtud de que en éste se habla­

dc bienes muebles y el menor evidentemente NO es un Bien -

Mueble, sino una persona física, sujeto de protección jurí 

dica de manera indiscutible. 

Esta tesis consta de cuatro capítulos; en el pri 

mero llevamos a cabo una Reseña Histórica del Delito obje­

to de estudio, en el segundo analizamos el Delito de Robo, 

en el tercero, se hace un estudio dogmático del aludido 

ilíci~0 y en el último tratamos lo referente a la Tentati-



va, Participación y Concurso en el erróneamente denominado 

Robo de Infante. 

Por la práctica profesional y por las razones ex­

puestas en el trabajo que se somete a la consideración del 

H. Jurado que habrá de calificarlo, se_ propone una Reforma 

integral del Código Penal para el Distrito Federal. 



CAPITULO 

RESERA HISTORICA. 

l. ANTECEDENTES HISTORICOS. 

1.1 ROMA. El robo de infánte tiene sus ante-

cedentes en el Digesto o Pandectas- compilación o colee -­

ción de las mejores decisiones de las jurisconsultos roma-

nos- dividi~a en cincuenta libros promulgados en el año 

533, obra realizada en tiempo de Justiniano por 17 magis -

trados o juristas a cuya cabeza se hallaba el célebre Tri­

boniano. En el libro 48, titulo 15,L.l, dice: "Si liberum, 

hominem emptor sciens emerit, capitale crimen adversus eum 

ex lege fabia de plagio nascítur."(l) 

"se llamaba plagio al crimen que se cometía ocul -

tando, vendiendo, comprando, poniendo o reteniendo en pri-

siones, con mala fe (dolo) a un ciudadano romano ingenuo o 

libertino, o al esclavo ajeno sin el consentimiento de su-

duei\o."(Z) 

"En un principio se castigaba con multa, que se r~ 

111 EhCll.<.che, Joaqtun. V.icc.i.omvúo Razonado de Leg.ihio.c.ión. Méuco. -
1919. toa. Ediuón. pá.gh. 412 y 417. 

(21 racl1eco, Joaqiún, Flt4ttc.ihco. Código Pe11al Co11co~dado y Comentado. 
EJpa>ia. 194'. 5a. EcUc.ión. pág. Z47. 



partía entre el erario y la parte ofendida, después con 

Paulo, se aplicaron medidas represivas severas para los de 

condición humilde, crucificción y un tanto atenuadas para­

los de condición elevada, relegación perpetua y pérdida de 

la mitad de sus bienes.• (3) 

RLa Ley Fabia,.de Plagiariis, de fecha desconocida 

castigaba el plagio con multa y protegía, no el derecho de 

libertad, sino el de propiedad que tenían los ciudadanos 

romanos sobre sus siervos, Derecho dominical, ya que aún 

las personas podían ser susceptibles de enajenación. 

Plagio viene de la palabra latina plaga y signifl 

ca llaga, herida, calamidad, infortunio; seguramente se -

utilizó esta expresión, significando el dolor o herida mo-

ral que le quedaba al padre cuando se le privaba de lo más 

querido en el mundo. Sicque plagiarii discuntur qui vive~ 

tium filiorum moserandas infgunt parentibus orbitates ." (4) 

1.2 ESPARA. Con la influencia de los Dere --

chas romanos y gcrmfrnicos, Espafia nos legó su Derecho Pe-­

nal, que estuvo vigente en México durante la Colonia y si~ 

vió de prototipo para las legislaciones posteriores a la -

(3) Encú:toperati U1Uue1t.1a.l l fu.lbtacút. EJpa;,ii-Ca.lpe. /.féuco. pá.g. 2 71. 
14! fJwclte, Joaqu.i.n. op. e«. pá.g. 462. 
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independencia. 

a) FUERO JUZGO. •cuando los godos en los primeros 

tiempos se establecieron en España, los usos y costumbres­

traídos de la germanía, así como las leyes que sus antece­

sores habían promulgado de viva voz, fueron recopilados y­

cscritos por orden de Eurico llamándoles Leyes Teodoricia­

nas, Posteriormente Alarico reunió a los jurisconsultos 

más célebres y bajo la dirección de Goyarico, se elaboró -

un nuevo código sacado de las leyes de los códigos Grego 

riano~ Hermogeniano y Teodosiano, Sentencias de Paulo, In~ 

tituciones de Gayo y Novelas de los Emperadores; conclui­

do el código, fue publicado el año 506 y fue comúnmente c~ 

nacido como breviario de Anniano."(S) 

Chindasvinto fundió las legislaciones romanas y -

goda y formó el código nacional publicado en el Concilio 

VII de Toledo. Este código nacional, fue corregido, aume~ 

tado, disminuido, reformado o confirmado en los Concilios­

VII, Xll y XVI de Toledo y se compuso en latín, denominán­

dose Codex Legum, Líber Legum, Líber Gotorum, Liber Judi -

cum. 

"Tiempo después, por orden del santo Rey Don Fer -

151 Eu.M.ohe, lD"'I""-"· op. e.U. pág. 1105. 



nando, que había conquistado Córdoba, le dió a esta ciudad 

por fuero el código latino visigodo y desde·entonces se c~ 

noce con la denominación de Fuero Juzgo." (6) 

"Consta de un exordio, con dieciocho leyes sobre -

la elección de los príncipes, sus derechos y obligaciones; 

y de doce libros dividJdos en cincuent~ y cuatro títulos -

con quinientas cincuenta y nueve leyes." {7) 

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

sedarles, en su ley 3, tít. 3 dicc: 11 Quien vendiere fiio ó -

fiia de omne libre, ó de mujer libre en otra tierra, ó lo­

saca de su casa por enganno e lo lieva en Otra tierra, sea 

fecho ciervo del padre, ó de la madre, ó de los hermanos -

daquel mismo, quel puedan justiciar 6 vender, si quisieren; 

ó si quisieren tomen del la enmienda del omccillio, que 

son CCC sueldos; caatal cosa cuerno aquesta los padres e -

los parientes no lo tienen por menos que si lo matasen. E-

si los padres pudieren cobrar el fiio, el que lo vendió pe 

che a los padres la meatad del omccillio que son CL suel -

dos, e si non ovierc de que los pague, sea siervo de los -

padres.• (8) 

~ 16) 
(7J 
(8} 

Pacheco, Joaq1U11. op. clt. pá.g~. 248 y 249. 
op. cü. pág. 250. 
op. cü. pág. 260. 



b} LAS PARTIDAS. El código alfonsino, llamado 

las Siete Partidas, compilado en tiempos del Rey Don Alfo~ 

so el Sabio, consta de siete partes y en la última de és -

tas, dedicada a las acusaciones, delitos y pena, se encue~ 

tra la ley vcintidos, tít.14, al tenor siguiente: "Sosacan 

o furtan algunos ladrones, los fijos de los ames, ó los 

siervos agenos, con intención de los llevar a vender a ti~ 

rra de los enemigos, ó por servirse dellos como de siervos. 

E por que de estos atales fazen muy gran maldad, merecen -

pena. E por ende dczimos, que cualquier que tal furto co­

mo este fiziese, que si el ladran fuere fijodalgo, <leve 

ser echado en fierros e condenado para siempreq cu labre 

en las lavares del rey. E si fuere otro orne que no sea f! 

jadalgo, deve morir por ende. Essa mesma pena ha lugar en 

todos aquellos que dan o venden orne libre, e los que com · 

pran o resciben, de otra manera en don a sabiendas, con i~ 

tencioncs de ser servir del como siervo o venderlo." (9) 

c} CODIGO CIVIL ESPANOL DE 1822. "El código de 

1822 castigó severamente a los delincuentes de rapto, imp~ 

nicndo penas de cinco a nueve aftas de obras p6blica~,~o 

más, si el delito se había cometido usando el engaño o ca~ 

sando heridas o mal trato. 

l 9 I EhcJtiche, Joaqiún. op. cil. pá9. 126. 



Se entendía que cometía el delito con violencia,~ 

cuando el raptor robaba niño o niña impúber, aunque no se­

le causara daño alguno. 

Cuando el menor sujeto a patria potestad, tutela, 

curatela o bajo el cuidado de otra persona, consentía en -

el robo, la pena se atenuaba siendo ésta de dos a seis 

a~os, más cuatro de destierro del pueblo en que habitara -

el menor robado y veinte leguas en contorno."(10) 

d) CODIGO PENAL ESPAl'IOL DE 1848. "Este ordenamie!! 

to en su capítulo denominado "Sustracción de Menores", sa!!. 

ciona con pena de cadena temporal al que sustrae a un me -

nor de Siete años. En la misma pena incurre la persona e~ 

cargada de un menor que no lo presente a sus padres o gua~ 

dadores, ni diere explicación satisfactoria acerca de su -

desaparición. 

Igualmente era castigado, aunque no en forma se -

vera, quien inducía a un menor, mayor de siete aftas. a que 

abandone la casa de sus padres, tutores o encargados de su 

guarda.• (ll) 

Los Códigos penales españoles de 1870 y 1932, si-

Uol op. c,t,t. pag. 262. 
(11) op. c,t,t. pág. 260. 



guen las lineamientos del Código Penal de 1848 en la refe­

rente a sustracción de menores. 

1. 3 MEXICO. Cuando la Independencia de Méxi­

co se consumó en el afta de 1821, estaban vigentes como De­

recho principal, las Leyes de Indias, complementadas con -

las Ordenanzas de Minería, de Intendentes, de Tierras y 

Aguas y de Gremios; y como Derecho supletorio, la Novísi­

ma Recopilación, las Siete Partidas y las Ordenanzas de 

Bilbao. 

Durante el Imperio de Maximiliano, el ministro 

Lares, hizo el proyecta de un Código Penal que na llegó a­

pramulgarse y fue hasta el ano de 1869, cuando el estada -

de Veracruz puso el ejemplo a las demás entidades, al pro­

mulgar sus Códigos Civil, Penal y de Procedimientos, que · 

desde luego sólo fueran aplicables en dicha Estado. 

El Código Penal Veracruzano, sancionó el delito -

de robo de infante en el título sexto, artículos 624 y 625. 

a) CODJGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRI­

TORIO DE LA BAJA CALIFORNIA DE 1871. "En 1868, el licenci! 

do Don Antonio Martínez de Castro, organizó y fue preside~ 

te de la Comisión Redactara del primer Código Penal, con 

tn11do con la colaboración de los licenciados Don Jos6 Ma -



ría Lafragua, Don Manuel Ortíz de Montillano y Don Manuel­

M. de Zamacona. Trabajando durante dos anos y medio en la 

elaboración de mil ciento cincuenta y dos artículos, pre 

sentaron el proyecto a las cámaras, éstas lo aprobaron y 

fue promulgado el 7 de diciembre de 1871." (12) 

En el capítulo denominado "Delitos contra el Est.e_ 

do Civil de las Personas", se sanciona como delito de ocu.!_ 

tación, supresión, robo o sustitución de infante, cuando -

se ejecute con el fin de que alguien adquiera o pierda de­

rechos de familia que no le correspondan. 

En el artículo 780, se establece como pena ocho -

anos de prisión al que roba un infante, aunque éste siga 

voluntariamente a su raptor, castigándose como plagio si -

el ofendido fuere mayor de siete anos. 

Este Ordenamiento utilizó la palabra infante en -

su verdadera, 6nica y estricta acepci6n, al ~stablecer co-

mo edad máxima siete anos, pues pasando de esa edad, aun -

que sean menores, ya no son infantes. 

b) COD!GO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRI-

(121 C<tM411eoi y TJW.jlUa, Raúl. VeMéltD Penal /.ieueana. Edi.toiWxl -
Pol¡)¡jj.i, Meúeo. 1941. 2a. Edfr..lón. pág&. 81 a 93. 
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TORIOS FEDERALES DE 1929. En 1925 se iniciaron trabajos 

de revisión que rompen los antiguos moldes de la escuela 

clásica; trabajos concluidos en 1929, promulgándose el C~ 

digo Penal de esa fecha, el cual consta de 1233 artículos­

de los cuaJcs cinco son transitorios. 

Aunque con los ~ismos lineamientos del Código Pe­

nal anterior, respecto al delito objeto de este estudio, -

podemos apreciar ligeras variantes. 

El artículo 882 establece de tres a ocho años de­

scgregación cuando se cometa robo de ínf ante menor de diez 

años, aunque éste siga voluntariamente al robador; pasan­

do de diez años la edad del ofendido, el delito se sancio­

na como secuestro. 

En el artículo 1109 no se otorga el beneficio de­

la libertad preparatoria, en tanto el reo no demuestre su­

enmienda efectiva además de poner en absoluta libertad al­

sccuestrado. 

El siguiente articulo establece como circunstan -

cías agravantes, el hecho de que el secuestrador no ponga· 

en libertad al secuestrado antes de tres días; o cuando -

el secuestrado haya sido objeto de mal trato. 
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c) CODlGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRI­

TORIOS FEDERALES DE 1931. En virtud de que el Código Pe -

nal de 1929 1 contenía grandes deficiencias de redacción, -

duplicidad y contradicción de conceptos, el licenciado Por 

tes Gil, determinó la inmediata designación de una nueva -

Comisión Revisora que formuló el actual ordenamiento penal 

promulgado el 13 de agosto de 1931. 

Este ordenamiento, pragmático por excelencia, sen 

cillamente redactado, recoge y organiza experiencias ante­

riores plaSmadas en cuatrocientos tres artículos redacta -

dos con la comisión presidida por el licenciado Alfonso Te 

ja Zabre. 

En su artículo 366, originalmente se expresaba: -

Se impondrán de cinco a veinte anos de prisión y multa de­

cien a mil pesos, cuando la detención arbitraria tenga el­

carácter de plagio o secuestro en alguna de las formas si­

guientes: ... V. Cuando cometa robo de infante menor de 

siete años, un extraño a la familia de éste. Si el plagi~ 

ria pone en libertad a la persona secuestrada, espontinea­

mcnte antes de tres días y sin causar ningún perjuicio gr~ 

ve, sólo se aplicará la sanción correspondiente a la detc~ 

ción ilegal de acuerdo con los dos artículos anteriores. 

Este articulo fue modificado en varias ocasiones. 
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En 1945, el texto de la fracción quinta fue suprimido, pe· 

ro en su lugar se adicion6 lo siguiente: ''El robo de in-­

fante, menor de diez años, se castigará con prisión de 

diez a treinta afios 11
• 

En la actualidad el texto del articulo 366 dice: 

''Se impondrin de seis a .cuarenta anos de prisi6n y multa -

de 200 a 500 dias, cuando la privación ilegal de la liber­

tad tenga el carácter de plagio o secuestro en alguna de -

las formas siguientes ... 

VI. Cuando se comete el robo de infante menor de 

doce años por quien sea extraño a su familia y no ejerza -

la patria potestad sobre él. Si el plagiario pone en li -

bertad a la persona secuestrada, espontáneamente, antes de 

tres dias y sin causar ningún perjuicio grave, sólo se 

aplicará la sanción correspondiente a la detención ilegal, 

de acuerdo con los dos artículos á.nteriores". 

Nuestro actual ordenamiento, en este articulo in­

troduce una confusión con las expresiones plagio o secues­

tro, desde el punto de vista de su acepción gramatical. 

Plagio y secuestro, son palabras afines. con la -

única variante de que el secuestro se refiere a quienes se 

apoderan arbitrariamente de una persona adinerada, para 
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exigir rescate por su libertad y plagio consiste en el ap~ 

deramiento de cualquier persona, sea acomodada o no, con -

el mismo propósito di exigir dinero por su libertad. 

Como se ve, hubiera bastado en la ley la expre 

sión plagio. Aunque, como después expondremos, la exigen­

cia de rescate no es imprescindible para la existencia del 

delito. 

1.4 LEGISLACION COMPARADA. 

LEGISLACION LATINO AMERICANA COMPARADA. Dada la­

dimensión de este trabajo, limitaremos el estudio compara­

tivo a los países latinoamericanos, donde encontramos dif~ 

rcncias notorias respecto al delito por varios países, 11~ 

mado robo de infante. 

a) ARGENTINA. El Código Penal argentino, en el ti 
tulo quinto, denominado "Delitos contra la Libertad 11

, cap,! 

tulo primero 148 y 149, reprime con prisión de 3 a 10 años 

al que sustrae a un menor de 10 años del poder de sus pa 

dres o persona encargada de él. Igual pena sufre el que 

estando encargado de la guarda de un menor de 10 años, no­

lo presente a sus padres o no diere razón satisfactoria de 

su desaparición. 

Es reprimido igualmente el hecho de ocultar o in-
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ducir a la fuga a un menor de quince a~os, pero mayor de 

diez, agravándose el delito si fuere menor de diez años. 

b) BOLIVIA. En el libro tercero del Código Penal­

referente a los delitos contra los particulares, título pri 

mero "De los Delitos contra las Personas", capítulo cuarto­

"De los raptos, Fuerzas y Violencias contra las personas y­

Ia Violación de los Enterramientos", artículo 557; sancio­

na el robo de menores sujetos a patria potestad, tutela o -

curaduría o bajo el cuidado de otra persona, aunque el me -

nor consienta en el robo, imponiéndose al robador reclusión 

de dos a seis aftas, con cuatro más de destierro y multa de-

20 a 60 pesos. Si el menor robado no hubiere cumplido 16 -

años, la pena será de dos a cuatro años de obras públicas -

con la multa y destierro expresados. 

Este país, sigue en forma general los lineamientos 

del Código Penal español de 1822, que imponía exactamente -

la misma pena al robador de un menor sujeto a patria potes­

tad, tutela o curatela, aunque el menor consintiera en el -

robo. La única diferencia es que el Código Boliviano no i!!_ 

dica hasta qué distancia surte efecto el destierro; el có­

digo penal espaJlol, en cambio, dice: 11 destierro del pueblo­

en que habitara el menor robado y veinte leguas en cantor -

no". 

Ambos ordenamientos no limitan a determinados a~os 
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la edad del menor y sólo imponen como requisitos que el m~ 

nor esté sujeto bien a patria potestad, tutela o curatela, 

o sin tal sujeción, con el sólo hecho de estar bajo el cui 

dado de otra persona. 

c) BRASIL. En el título séptimo: "De los delitos 

contra la familia", capítulo cuarto, "De los delitos con -

tra la patria potestad, tutela y curatela 11
, artículo 249,­

previene el delito de sustracción de menores de dieciocho­

anos o incapacitados; castigándolo con detención de dos -

meses a dos años si el ilícito no constituye causa de otro 

delito. 

El artículo Z48, se refiere a la inducción, a la­

fuga y ocultación de menores de dieciocho años. 

El delito de sustracción de menores en Brasil, 

tiene medidas represivas muy atenuadas respecto a otros 

países; inclusive el juez puede dejar de aplicar la pena­

si el menor o el incapacitado es restituido sin haber su -

frido malos tratos o privaciones; no indica este ordena 

miento ningún plazo para su restitución, en tal virtud, 

puede ser devuelto el menor después de varios años y si é! 

te no ha sido objeto de mal trato o privaciones, el juez a 

su arbitrio puede dejar de aplicar la pena. 
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d) COLOMBIA. En este ordenamiento, no existe el­

delito específico que nos ocupa. El título décimoprimero­

''Delitos contra la libertad individual y otras garantias''; 

capitulo primero: ''Del secuestro'', articulo 293, sanciona 

la sustracción con propósito de lucro de cualquier persona 

sea menor o no. 

e) COSTA RICA. Título cuarto "Delitos contra la­

libertad11; capitulo primero ''Delitos contra la libertad -

individual''; articulo 248, previene el delito de sustrac­

ción. retención u ocultación de menores de doce años del -

poder de sus padres, tutores o guardadores, penándolo con­

prisión de cinco a diez años. En igual pena incurre el 

que hallándose encargado de la guarda de un menor de doce­

años, no lo presentare a sus padres o guardadores, ni die­

re explicación satisfactoria acerca de su desaparición. 

El Código de policía de Costa Rica, en su libro -

segundo, parte especial, título primero 11 Faltas contra las 

personas'', capitulo tercero ''Protección y defensa de meno­

res", articulo 77, se refiere a la sustracción y oculta 

ción de menores sin fijar edad. El artículo 78, con trece 

fracciones, las primeras sobre ocultación e inducción a la 

fuga de menores, agrava la pena si ~stos son menores de d2 

ce años. 
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f) ~CUADOR. En el titulo segundo "De los delitos 

contra la libertad individual'', articulo 168, dice: ''El -

plagio será reprimido con reclusión mc~or extraordinaria,­

º en sus casos, con las penas que se indicarán en los núm~ 

ros siguientes: ... 8. Con reclusión mayor extraordinaria -

si se hubiere producido la muerte de la victima durante el 

plagio o por consecuen~ia de éste. Estas penas se aument,! 

rán en dos años más en su mínimo si el plagiado fuere me -

nor de dos años''. 

El artículo 519 del titulo noveno, referente a 

los delitos contra el estado civil, expresa: El que hubi~ 

re arrebatado o hecho arrebatar a un niño, siempre que el­

delito no constituya plagio, será reprimido con rcclusión­

menor de tres a seis años, aunque el niño hubiere seguido­

voluntariamente al autor. El artículo 520 se refiere a la 

ocultación de un niño, reprimiendo este delito con prisión 

de uno a cinco años. 

El Código penal ecuatoriano, reprime el delito de 

plagio, sin hacer distinción entre menores y mayores, con­

el único agravante de aumento de dos años de la penalidad­

en su mínimo, si el plagiado fuere menor de dos anos. 

g) HAITI. En la sección sexta denominada "Críme­

nes y delitos que tienden a impedir o destruir la prueba -
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del estado civil de un nifto, o comprometer su existencia;­

rapto de menores; infracciones a las leyes sobre inhuma -

cioncs 11
, capít.ulo primero ºCrímenes y delitos contra el n_i 

fto'', articulo 294, el Código Penal sanciona la ocultación, 

rapto, sustitución o retención de menores. 

El siguiente capítulo, referente a rapto de meno­

res, articulo 300, dice: ''El que, por medio del engano o­

violencia haya raptado o hecho raptar menores, o les haya­

sustraído, desviado o trasladado, o les haya hecho sus 

traer, desviar o trasladar de los lugares en que habían si 
do colocados por aquellos a cuya autoridad o dirección fu! 

ron sometidos o confiados, sufrirán la pena de reclusión". 

El Código Penal de Haití reprime el delito llama­

do ''Rapto de menores'', en los articulas 301, 302 y 303, 

con diferentes penalidades según la edad de la persona raE 

tada. 

h) HONDURAS. El Código Penal de la República de­

Honduras, en el título décimotercero, referente a los del! 

tos contra la libertad y la seguridad; capítulo segundo 

"Sustracción de menores", artículo 481, castiga con pena 

de presidio menor en su grado máximo al que sustrajere a 

un menor de siete aftas. 

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

guardadores, ni diere explicación satisfactoria de su desa 

parición. 

Pero si el menor es encontrado vivo, el inculpado 

es eximido de pena si no la hubiere cumplido; y si es en­

contrado muerto, pero se comprueba que -no tuvo la culpa de 

su muerte, también queda eximido de pena. 

La inducción a la fuga de un menor de quince afias, 

es castigada en este ordenamiento con pena de reclusión m~ 

nor. 

i) NICARAGUA. El delito "Sustracción de menores­

de 10 aftas'' es encuadrado en el titulo denominado 11 Delitos 

contra el orden de las familias y moralidad pública 11
; cap! 

tulo tercero ''Delitos contra el estado civil de las perso­

nas'', articulo 414, del Código Penal, que impone pena de -

arresto mayor al que sustrajere a un menor de diez aftos 

del poder de sus padres, guardadores o de cualquier otra -

persona encargada de su custodia. Si la sustracción se hl 

cierc con el objeto de privar al menor de algún derecho el 

vil o de a¡1rovecharsc de sus servicios o de sus bienes, la 

pena ser~ d~ presidio en primer grado y multa de cincuenta 

a ctuinientos pesos. 

i~n este Código se castiga como cómplice a quien a 
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sabiendas reciba u oculte los menores sustraídos o seduci­

dos. La inducción a la fuga de niños mayores de diez años, 

pero menores de quince, también se castiga. 

Al igual que otras legislaciones,.en Nicaragua se 

sanciona el hecho de no dar explicación satisfactoria de -

la desaparición de un menor cuando éste se hallara bajo su 

cuidado. 

j) PANAMA. En el titulo denominado "De los deli­

tos contra la libertad'' capitulo tercero 1'De los delitos -

contra la libertad individual", artículo 134 del Código P! 

nal, se castiga con reclusión de un mes a un año al que 

sustrae del poder de sus padres a una persona menor de 

quince años, aunque la sustracción sea temporal y exista -

el consentimiento del menor. 

Si el delito se comete sin el consentimiento del­

sustraído, o éste es menor de doce años, la pena se agrava 

radicalmente; pero si el menor es puesto en libertad sin· 

que se le cause perjuicio alguno, entonces.hay un atenuan­

te considerable. 

k) PARAGUAY. En el artículo 309 del capítulo no­

veno denominado "De los delitos contra el orden de las fa­

milias y las buenas costumbres'', el C6digo penal de Para -
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guay sanciona la sustracción, ocultación, exposición o su~ 

titución de un niño menor de diez años, castigándose con -

penitenciaría de cuatro a diez años. Si el delito lo com~ 

te algún miembro de la familia, además de la pena que se -

indica, se le priva de las ventajas legales de parentczco. 

En este ordenamiento la inducción a la fuga de un 

menor, se castiga sólo con multa. 

1) PERU. En la sección quinta titulada "Delitos­

contra la libertad", título segundo "Rapto de mujeres y de 

menores 1
', articulo 229, el ordenamiento penal de PerQ dice: 

''El que sustrajere a un menor de diecis~is años, para ex 

plotarlo o para obtener rescate, será reprimido con peni 

tencia de seis meses a seis años. Esta pena se agrava en­

caso de que el rapto se haga con el fin de corromper al me 

nor. 

En la sección cuarta denominada "Delitos contra · 

la familia", título cuarto "Sustracción de menores", artí· 

culo 220, reprime con prisión de seis meses a dos años al· 

que sustrae a un menor o rehusa entregarlo a sus padres o· 

persona encargada de su custodia. El artículo 221 se re · 

ficre a la inducción a la fuga de menores. 

11) PUERTO RlCO. En el titulo dlcimosegundo de -
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nominado ''De los delitos contra la persona'', capitulo ter­

cero ''Secuestro y robo de nifios'', articulo 216, reprime 

con pena de presidio por un término máximo de diez anos o­

cárccl por término de un año, al que sustrae o seduce en -

forma maliciosa, violenta o fraudulenta a un menor de doce 

anos. 

El Código Penal de Puerto Rico, coincide con el -

nuestro en lo referente a la edad del menor. 

m) REPUBLICA DE EL SALVADOR. En el artículo 439, 

del capítulo segundo referente a sustracción de menores, -

del tí tul o décimosegundo denominado "De los delitos contra 

la libertad )' la seguridad", el Código Penal de la Repúl>li_ 

ca de El Salvador, castiga con nueve años de presidio al -

que sustrae a un menor de siete años. Igual pena se apli­

ca al que hallándose encargado de la persona de un menor,­

no lo presente a sus padres o guardadores ni diere explic~ 

ción satisfactoria acerca de su desaparición. Cuando la -

persona desaparecida se encuentra o se demuestra que sobr~ 

vivió al desaparecimiento, o el sentenciado no tuvo culpa­

rle su muerte, quedaTá eximido de pena. 

Dentro del capítulo denominado "Detenciones ilc -

galcs 11
, articulo 438, se aumenta la pena si el plagio se -

lleva a cabo por dos o m&s personas. 
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El ordenamiento de este país, describe el delito­

"Sustracción de menores de siete años" en forma casi idén­

tica al Código Penal de Honduras; asimismo, ambas legisl.!!_ 

ciones lo encuadran dentro del título denominado "De los -

delitos contra la libertad y seguridad", y dentro del cap_! 

tulo referente a sustracción de menores. 

n) URUGUAY. En el titulo dlcimoprimero "Delitos­

contra la libertad", artículo ZS3, el Código Penal Urugu2_ 

yo, castiga. con pena de tres a veinticuatro meses de pri -

sión al que sustrae o retiene a una persona menor de dieci 

ocho afies del poder de sus padres, tutores o curadores. En 

el artículo ZS4 se establecen atenuantes especiales cuando 

el delito se comete con el consentimiento del menor o aún­

sin su consentimiento si es devuelto antes de que se soli­

cite el arresto. 

fi) VENEZUELA. En el título segundo "Delitos con­

tra la libertad11
, capítulo tercero "Delitos contra la li -

bertad individual 11
, articulo 178, el ordenamiento penal de 

Venezuela castiga con seis meses a dos anos de prisión al­

quc con motivo diferente de contraer matrimonio, de satis­

facer sus propias pasiones o de realizar alguna ganancia,­

arrebate del lado de sus padres, tutores o guardadores a -

un ncnor de quince anos, aón con su consentimiento; esta­

blc(ióndose como agravantes, el prop6sito de lucro en el -
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culpable, la falta de consentimiento en el ofendido, o és­

te sea menor de doce años, y como atenuantes el hecho de -

que el ofendido sea puesto en libertad antes de cualesqui~ 

ra acción de enjuiciamiento, sin que el inculpado hubiere­

conseguido el fin que se proponía. 

o) CUBA. El ordenamiento penal cubano, previene­

el delito de sustracción de menor de doce años en el artí­

culo 450 del capítulo sexto referente a la sustracción, 

abandono y mal trato de menores, incapacitados y dcsvali -

dos, del titulo noveno denominado 11 Dclitos contra la vida­

y la integridad corporal y la salud''. Sanciona el mismo -

con privación de libertad de ocho a doce años, incurriendo 

en igual sanción el que hallándose encargado de un menor,­

no lo presente a sus padres o guardados, ni ofrezca expli­

cación satisfactoria acerca de su desaparición. Si el in­

culpado acredita haber dejado libre al menor ofendido, en­

condiciones razonables de seguridad, la pena se reduce co~ 

siderablemente. 

p) CHILE. En este país se castiga con pena de 

presidio mayor en cualquiera de sus grados al que sustrae­

ª un menor de diez afias; si éste es mayor de diez, pero 

menor de veinte, la pena baja a presidio menor en cuales 

quiera de sus grados. Sufre la pena de presidio menor, en 

su grado medio, el que hallándose encargado de un menor, -
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no lo presentare, r~clamándolo sus padres, guardadores o 

la autoridad a petición de sus demás parientes o de ofi 

cio, ni diere explicación satisfactoria acerca de su desa­

parición. 

q) REPUBLICA DOMINICANA. En la sección sexta de­

nominada ''Crimencs y d~litos que tienden a impedir a des -

truir la prueba del estado civil de un niOo, o a comprome­

ter su existencia, sustracción de menores, infracción de -

las leyes ~obre las inhumaciones'', articulo 354, establece 

pena de reclusión al que con engano, violencia o intimida­

ción, robare, sustrajere o arrcbatere a uno o más menores, 

haciéndole abandonar la vivienda o domicilio de aquellos -

bajo cuya autoridad o dirección se hallaban. 

En este artículo no se indica una determinada 

edad del ofendido, sólo se establece como requisito que 

sea menor. 

r) GUATEMALA. En el Código Penal de este pais, -

se castiga con pena de diez anos de prisión correccional 

al que sustrae a un menor de siete anos; pasando de esa 

edad, pero siendo menor de quince, la pena se reduce a 

tres años de prisión correccional (artículo 372). 

Igual pena se aplica al que hnlllndose encnrgndo-



de la guarda de un menor no lo presente a sus padres ni 

diere explicación satisfactoria de su desaparición. 
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El robo, sustracción, retención, ocultación o in­

ducción a la fuga de menores, es tenido en casi todas las­

legislaciones como delito en contra de la libertad indivi­

dual. Argentina, Costa Rica, Ecuador, lfonduras, Panamfi, -

Perú, Salvador, Uruguay, Venezuela, Chile y Guatemala, así 

lo consideran. 

En cambio Brasil, Nicaragua y Paraguay, lo encua­

dran en el título de los "Delitos contra la familia". Bo­

livia y Puerto Rico incluyen el injusto, cuyo estudio nos­

ocupa, dentro de los 11 Delitos contra las personas 11
; Repú­

blica Dominicana y Haití, en el título denominado 11 Crímc 

nes y delitos que tienden a impedir o destruir la prueba 

del estado civil de un niño, o a comprometer su existen ~­

cia ... ''; este titulo se complementa, en el Cbdigo haitia­

no, con el agregado: ''rapto de menores, infracciones a -

las leyes sobre inhumaciones'', y el dominicano, con el de: 

11 sustracción de menores; infracciones a las leyes sobre Í!!. 

humaciones''. El Código represivo cubano, describe el robo 

de infante en el articulado correspondiente al tí tu lo: "D.!:. 

litas contra la vida y la integridad corporal y la salud". 

Todas las legislaciones coinciden en aplicar mcdi 
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das represivas $CVeras cuando la privación ~e libertad re­

cae sobre la persona de un menor. 



CAPITULO II 

ROBO 

l. ASPECTOS GENERALES. 

1.1 CONCEPTOS. El Código Penal vigente en el 

artículo 367, dispone que "comete el delito de robo, el 

que se apodera de una cosa ajena, mueble, sin derecho y 

sin consentimiento de la persona que puede disponer de 

ella con arreglo a la Ley". 

Para que pueda considerarse responsable al sujeto, 

del delito de robo, debe apoderarse de la cosa ajena, mue­

ble, sin derecho y sin consentimiento, apropiarse de ella­

cuando tiene sobre la misma una detentación subordinada u­

obtenerla por medio de la violencia moral. 

De tal manera, que el concepto de robo abarca 

tres hipótesis: a) Cuando el sujeto va hacia la cosa, ap~ 

dcrándose de la misma; b) Cuando teniendo sobre la misma 

una detentación subordinada y no una posesión derivada, se 

apropia de ella y e) Cuando obtiene del sujeto pasivo la­

cosa, a base de la vis moral. 

Es muy frecuente decir (no obstante que el robo -
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se puede cometer teniendo la cosa, por existir una detcnt~ 

ción subordinada o bien, obtenerla cuando hay violencia m~ 

ral) que ''en el robo, el agente va hacia la cosa 11
, Asi 

Francisco Gonzfilez de la Vega, sostiene, que 11 en el robo -

la cosa no se entrega voluntariamente al autor; éste va 

hacia ella, la toma y la arranca de la tenencia del propi~ 

tario o detentador legitimo". (13) Afortunadamente, Jimé 

nez Huerta, con su acostumbrado acierto, ha dicho hace 

tiempo que "son científicamente inexactas y didácticamente 

erróneas las frases de que se vale Gonzálcz de la Vega, P! 

ra sintetizar la diferencia conceptual que existe entre el 

delito de robo y el de abuso de confianza, consistentes en 

que en el primero "el infractor va hacia la cosa 11 y en el 

segundo "la cosa va hacia el infractor". (14) Sobre el 

particular ha expresado la Suprema Corte de Justicia de la 

Nación: 11 Se debe distinguir entre el elemento caracteris­

tico del robo 11 apodcramiento 11 y la "disposición indebida"-

del abuso de confianza, que presupone indefectiblemente la 

tenencia. Sintetizando, en el robo, el agente activa va -

hacin la cosa; entre tanto que, en el abuso de confianza-

al contrario, la cosa va al infractor.º (15) El mismo alto 

l 13) Go11zalez de tíi Vega, F1to.nc.Llco. Vvr.edto Penal Medcano. EcUto -
l¡.{at PoMÜa. Médco. 1970. 10a. Ecüuón. pág. 170. 

( 141 Jhnét1ez Hu e.ir.ta, MaJÚilno. Vvr.echo Penal. Medcano. EcUtolt.ÜLi Po -
MÜa. Médco. 1963. 2a. Ecüuón. pág. 39. 

( 151 SemanaMo JucUc.Utl de la Fede1tauó11. 5a. Epoca. Tomo CIX. pág. -
2816. 
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Tribunal olvidando que existe robo cuando el sujeto tenie~ 

do una cosa en detentación subordinada, dispone de ella, -

se concreta a decir para diferenciar el delito de robo con 

el abuso de confianza: ''Es criterio doctrinal y jurispru-

dencial que la acción de apoderamiento como elemento cons­

titutivo del delito de robo, es en el fondo, el signo dis­

tintivo en relación al de abuso de confianza. Se ha sost~ 

nido en estricta lógica jurídica, que el apoderamiento si& 

nifica que el agente del delito va hacia la cosa, en tanto 

que ocurre lo contrario en el abuso de confianza, porque 

la cosa ya obra en su poder y simplemente se dispone de 

ella, o sea, falta a la confianza del ducno, quien le otar 

gó la tenencia pero no el dominio. De tal modo, no se in­

tegra el delito de robo si al agente a quien se le entregó 

la mercancía para su venta, no la devuelve, o no hace pos­

terior entrega del producto, pues está ausente un elemento 

típico, ya que, aunque no devolvió ni una cosa ni lo otro, 

resulta incorrecto afirmar que hubo apoderamiento con las­

características del robo, en virtud de que ninguna acción-

desplegó el agente para sustraer la cosa del ámbito de su­

legítimo propietario". (16) 

Es decir, solamente se contempla una hipótesis, -

116) Sem<UUtJUo Ju<Uc:za:t de. la. Fe.d<?Jtac.ión. Vol. 133 !I 138. 24. PMte.. 
7a.. Epoca.. pág. 190. 
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de las tres que_ pueden presentarse en el delito de robo y­

a las que hemos aludido anteriormente. Dcmetrio Sodi, nos 

dice que, "el robo no. puede ejecutarse sino por el apoder.!!. 

miento de la cosa ajena mueble, sin derecho y sin consenti 

miento de la persona que puede disponer de ella con arre -

glo a la ley; así es que si alguna dispone del objeto que 

le fue entregado por el dueno, no comete robo", (17) ase~ 

tanda más adelante que, "numerosísimos son los casos que -

ofrecen los anales de nuestra criminalidad, en los que, 

desconociéndose de un modo absoluto la naturaleza del dell 

to de robo, se han pronunciado sentencias inicuas, olvidá!!, 

dese que, para que el robo exista, es necesario que sea 

arrancado el objeto materia del delito de la tenencia del-

propietSrio, sin que éste lo haya entregado voluntariamen-

te a otro •.• " (18) 

En cuanto a la hipótesis senalada en la letra b), 

el análisis y estudio de la misma, se hará al tratar el 

elemento material. 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación, respe~ 

to n l concepto de robo, ha determinado: "Robo es el apod~ 

1171 SocLl, Vemet!Uo. Nlie.&Vta Ley Penal. Vol. 11. EcLü:oM Nacional. -
Méuco. 1918. la. EcLlc.iótt. pág. 12. 

lhl SocLl, Vemet!Uo. op. c.i.t. pág. 13. 
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ramiento de una cosa mueble, ajena, la usurpación 11 invito­

dorninio" de la posesión verdadera, con sus elementos simu! 

táneos y concomitantes de corpus y ánimus". "Comete el del_! 

to de robo, el que se apodera de una cosa ajena mueble, 

sin derecho y sin consentimiento de la persona que pueda 

disponer de ella, con arreglo a la Ley". ( 19) 

l.Z ELF.NF.NTOS DEL DELITO. Los elementos mat~ 

rialcs y normativos del delito de robo, según su cstructu-

ra legal, son: 

l. Una acción de apoderamiento; 

11. De cosa mueble; 

111. Que la cosa sea ajena; 

IV. Que el apoderamiento se realice sin consent! 

miento de la persona que puede disponer de · 

la cosa conforme a la Ley. 

Examinaremos por separado cada uno de estos ele -

mentas jurídicos en la inteligencia de que se necesita la­

reunión de todos los enumerados para la existencia del ro­

bo, sin que sea menester en la práctica procesal la demos· 

tración del propósito subjetivo o intencionalidad delicti· 

va, por presumirse ésta. juris tantum, conforme al artícu· 

119) SemanaJU.O Jucaüíil de la. Fede114clón. Vol. LXlll. Sa. Epoca. pág. 
2172. 
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lo 9o. del Código Penal. 

l. El Apoderamiento. Apoderarse de la cosa signl 

fica que el agente tome posesión material de la misma, la­

ponga bajo su control personal. En el robo, la cosa no se 

entrega voluntariamente al autor; éste va hacia ella, la­

toma y la arranca de la tenencia del p~opietario o detent~ 

dor legítimo. La noción de apoderamiento en el delito de­

robo se limita a la acción de aprehender o tomar directa o 

indirectamente la cosa. Habri aprehensión directa, cuando 

el autor, empleando físicamente su energía muscular, utili 

zando sus propios órganos, tangiblemente, se adueña de !a­

cosa; así diremos que existe robo por apoderamiento dire~ 

to cuando el ladrón toma en sus manos el bien ajeno, sin -

derecho y sin consentimiento. El apoderamiento es indire~ 

to cuando el agente por medios desviados logra adquirir, -

sin derecho ni consentimiento, la tenencia material de la­

cosa; por ejemplo: cuando la hace ingresar a su control­

por procedimientos tales como el empleo de terceros, de 

animales amaestrados o de instrumentos mecánicos de 

aprehensión. La tangibilidad de la cosa por el ladrón no­

es, en consecuencia requisito indispensable del robo. 

Por dos razones diversas ~1 apoderamiento es el -

elemento principal del delito de robo, a saber: a) el ap~ 

deramiento ilícito y no consentido por el ofendido es la -
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constitutiva típica del robo. que permite diferenciarlo de 

los otros delitos de enriquecimiento indebido; y b) la -

acción de apoderamiento es la consumativa del delito de r~ 

bo. 

a) El apoderamiento ilícito y no consentido por -

el ofendido es la consti.tutiva del robo, que permite dife­

renciarlo de los otros delitos patrimoniales de enriqueci­

miento indebido. En efecto, en el abuso de confianza, al­

cometerse la infracción, no existe un apoderamiento de la­

cosa, puesto que el autor la ha recibido previamente y en­

ferma lícita a título de tenencia; la infracción abusiva­

radica, no en el acto material del apoderamiento, puesto -

que ya se tiene la posesión, sino en la disposición indcb! 

da, es decir, en el cambio ilícito del destino de la cosa­

en provecho del autor o de tercera persona. En el fraude­

tampoco el apoderamiento es el elemento constitucional, 

porque la infracción se efectúa por la entrega voluntaria­

que el defraudado hace de la cosa al defraudador, como re­

sultado de cngaftos, maquinaciones, artificios o del simple 

aprovechamiento del error. No es menester establecer di -

ferencia con la quiebra culpable o fraudulenta, porque és­

tas en el fondo no son sino defraudaciones obtenidas por -

las ocultaciones, maniobras, arbitrios, o malos manejos 

causantes de la suspensión de pagos. Como excepción, exi~ 

te la de aquel delito de despojo de inmuebles o de aguas -
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en que el agente consuma su propósito en la forma de ocu -

pación violenta o subrepticia del bien, en cuyo caso exis­

te un verdadero apoderamiento; por eso los despojos en 

que la ocupación no se obtiene por el engaño se llaman en­

la doctrina robo de inmuebles. 

b) En nuestro Derecho el apoderamiento es la ac -

ción consumativa del delito de robo. Para la aplicación 

de la sanción, se dará por consumado el robo desde el mo -

mento en que el ladrón tiene en su poder la cosa robada, -

aun cuando la abandone o lo desapoderen de ella [artículo-

369 del Código Penal). 

Al redactarse el anterior precepto del Código vi­

gente, se mejoró técnicamente el viejo artículo 370 del C..§. 

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

en que el ladrón ºtiene en sus manos la cosa robada". Como 

esta última disposición limitaba literalmente el robo de -

aquella forma de apoderamiento directo y físico en que el­

ladr6n asía la cosa con sus propios órganos corporales de­

aprchensión, el Código vigente, con mejor técnica, sustit~ 

yó esa frase por la de "tiene en su poder la cosa robadaº, 

que permite incluir los apoderamientos desviados o indiref 

tos. 

La redacción del artículo 369, anteriormente 
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transcrito, revela sin lugar a dudas que basta el manejo -

sobre la cosa, la aprehensión de la misma para que se con­

sume el delito, por supuesto, siempre que estén reunidos -

los demás elementos de la infracción. Este sistema mexic! 

no es diferente, según expresamos en párrafos precedentes 1 

al del Código Francés, en el que el elemento sustracción -

frauduienta, según la doctrina y la jurisprudencia, se de! 

compone en dos movimientos sucesivos: la aprehensión o 

apoderamiento de la cosa y el enlévemcnt, o sea el despla­

zamiento o movilización de la cosa que trae como consccue~ 

cia hacerla salir materialmente de la esfera de acción del 

legitimo te~cdor para hacerla ingres~r dentro de la esfera 

de acción del autor. Usando el lenguaje jurídico francés, 

por desplazamiento no debe entenderse cualquier movimiento 

físico sobre la cosa ligado directamente a su aprehensión, 

sino aquel movimiento mecánico que retira la cosa del al -

canee material en que la tiene su dueño o poseedor legiti­

mo, para llevarla al pleno dominio ilícito del ladrón. 

La sustracción fraudulenta es la maniobra por la­

cual un individuo quita o se lleva un objeto cualquiera 

contra la voluntad de su legítimo propietario; la sustraE 

ción es, pues, a la vez, una aprehensión y un desplazamie~ 

to. En otras palabras: "la aprehensión no es una manifc:!_ 

tación completa de la voluntad del ladrón, sino hasta que­

por el desplazamiento se consuma el acto material incrimi-
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nado''. La solución francesa tiene el grave inconveniente­

dc sembrar dudas en gran número de casos sobre el momento­

preciso en que se consuman determinado~ robos; los lími -

tes entre la tentativa y el delito completo son imprecisos 

por la ambigüedad del criterio de enllvement. Nuestra le­

gislación, desde 1871, tuvo gran fortuna al precisar en un 

acto único el momento consumativo del robo, el apodcramie~ 

to ilícito y no consentido, estableciéndose así delimita -

ción clara entre la forma incompleta y la completa de la 

infracción; por eso, de acuerdo con la parte final del 

precepto que comentamos, el abandono o el desapoderamiento 

inmediato de la cosa no destruyen la consumación del deli­

to. 

Si apoderarse es desposesionnr a otro de la cosa, 

tomarla para sí, privarle de ella, claro está que la mecá­

nica de la acción implica cierta movilización, por mínima­

que sea, del objeto; no basta que se toque con las manos­

la cosa, ya que la aprehensión indica la necesidad de to -

marla; pero este movimiento de posesión en nuestro Dcrc -

cho no requiere llegar a una total sustracción o alcjamic~ 

to del bien. 

En resumen, daremos por consumado el robo en el 

preciso momento de la aprehensión directa o indirecta de 

la cosa, aun en los casos en que el ladrón, por temor a 
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ser descubierto, la abandone inmediatamente sin haberla 

desplazado o alejado del lugar donde la tomó, o en que, al 

ser sorprendido en flagrante delito, se vea al mismo tiem­

po desapoderado del objeto antes de todo posible desplaza­

miento. Esta conclusión está más de acuerdo con las doc -

trinas modernas del Derecho Penal, para las que importa 

principalmente, mfis que ~1 dafio final, la estimación de la 

peligrosidad en las acciones delictivas. 

II. La Cosa Mueble. Por determinación expresa 

del articulo 367 del Código Penal, las cosas muebles son -

los únicos objetos materiales en que puede recaer la ac 

ci6n delictiva de robo. La palabra ''mueble11 ¡1uedc tener -

diversas significaciones segGn se le examine: a) desde 

el punto de vista puramente material o gramatical; o b) 

de acuerdo con la clasificación, en muchos casos utilita -

riamentc ficticia, que el Derecho Privado hace de los bie­

nes en general dividiéndolos en muebles e inmuebles. Pre­

cisa examinar por separado estas dos significaciones para­

determinar con exactitud lo que el legislador penal quiso­

entender por cosas muebles al describir el delito de robo: 

a) De acuerdo con la naturaleza física intrínseca 

de las cosas, es decir, atendiendo exclusivamente a su na­

turaleza material, se llaman muebles, movibles, a las co -

sas que tienen la aptitud de ser transportadas de un lugar 
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a otro, sin que altere su sustancia; en otras palabras, 

las cosas muebles no tienen fijeza y son susceptibles de 

moverse de un espacio a otro por sí mismas, como en el ca­

so de los animales semovientes, o por la aplicación de 

fuerzas extranas. A contrario imperio, según su naturale­

za material, serán inmuebles, inmóviles, las cosas fijas,­

pcrmanentes en el cspa~io, no transportables, de un lugar­

ª otro, tales como los terrenos y las edificaciones asidas 

fijamente a los mismos. 

b) De acuerdo con el Derecho Privado, son bienes­

mucbles, en primer lugar, los que tienen esa naturaleza fí 

sica, o sea los cuerpos que pueden trasladarse de un lugar 

a otro, ya se muevan por sí mismos, ya por efecto de una -

fuerza exterior. En segundo lugar, son bienes muebles, 

por determinación de la Ley, las obligaciones y los dere 

chos o acciones que tienen por objeto cosas muebles o can­

tidades exigibles en virtud de acción personal (artículos-

753 y 754 del Código Civil). De estas reglas del Derecho­

Privado deben exceptuarse aquellos bienes que, aun cuando­

ticncn naturaleza mobiliaria, son estimados legalmente co­

mo inmuebles, sea por respeto al destino que les ha dado -

su propietario, o sea por simple disposición de la ley, t~ 

les como las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos­

de ornamentación, colocad~s en edificios o heredades por -

el dueño del inmueble, de tal forma que revele el propósi-
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to de unirlos de un modo permanente al fundo; los paloma­

res, colmenas, estanques de peces o criaderos an&logos, 

cuando el propietario los conserve con el propósito de ma~ 

tenerlos unidos a la finca y formando parte de ella de un­

modo permanente; las máquinas, vasos, instrumentos o ute~ 

silios destinados por el propietario de la finca directa y 

exclusivamente a la industria o explotación de la misma; -

los abonos destinados al cultivo de una heredad que cstén­

en las tierras donde haya de utilizarse; las semillas ne­

cesarias para el cultivo de la finca; los aparatos eléc 

trices y accesorios adheridos al suelo o a los edificios 

por el due~o de éstos, salvo convenio en contrario; los·­

animales que formen el pie de cría en los predios rústicos 

destinados total o parcialmente al ramo de ganadería, así­

como las bestias de trabajo indispensables para el cultivo 

de la finca, mientras est~n destinados a ese objeto, y el­

matcrial rodante de los ferrocarriles, las líneas telefóni 

cas y telegráficas y las estaciones radio-telegráficas f i­

jas (fracciones IV,V,VI,VII,VIII,X y XIII del articulo 

750 del Código Civil). De acuerdo con el mismo Derecho 

Privado, estos inmuebles por ficción, verdaderos muebles 

por su naturaleza, recobrarán su calidad legal de mucbles­

cuando el mismo dueno (Y no otra persona) los separe del -

edificio o heredad. 

Algunos de nuestros tribunales han aplicado inde-
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bidamente el criterio ficticio de distinción entre muebles 

e inmuebles del Derecho Civil, fundándose en que el Código 

Penal, al no hacer una explicación de lo que entiende por­

cosa mueble, ha remitido el problema a la solución del De­

recho Privado. Conforme a esta opinión habria que consid! 

rar a los apoderamientos de frutos pendientes de recolec -

ción, de ganados pie de cría o de ciertos objetos destina­

dos al servicio de un inmueble. como lavabos, hornillas, -

tinacos, llaves de agua, etc., no como constitutivos del 

delito de robo, sino, en todo caso, como integrantes de d~ 

litos de daño en propiedad ajena o de despojo de inmuebles, 

resultado absoluto, puesto que estas últimas ínfracciones­

prescntan características diametralmente opuestas a las de 

la verdadera acción ejecutada por el delincuente. La sen­

sibilidad juridica de Jacinto Pallares, lo hizo exclamar -

queºel Código Civil no es un criterio de la legislación p~ 

nal respecto de la clasificación de las cosas en muebles e 

inmuebles, pues si lo fuera, resultarían monstruosidades 

jurídicas, como la de que no hay robo de sementeras, de e~ 

tatuas de los edificios, de ganado''. Demetrio Sodi, en el 

mismo sentido, protesta contra el trasplante al campo pe -

nal de la clasificación civil entre muebles e inmuebles. 

Garrara en el párrafo 2027 de su Programa, dice:­

''Aunquc la cosa sea inm6vil en manos de su propietario, 

puede hab•r hurto cuando el culpable moviliza una parte. -
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¿Qué cosa más inmóvil que la tierra? No obstante es hurto 

sustraer del campo ajeno piedras o arenas para usarlas en­

provecho propio". (20) 

Por nuestra parte, con ocasión del informe rendi­

do por el autor de este libro al XI Congreso Internacional 

Penal y Penitenciario de. Berlín, acerca de 11 La reforma de­

las Leyes Penales en México", expresamos: "Otro de los 

propósitos que presidió la reforma, fue el de eliminar si~ 

temáticamente del Código los conceptos ficticios, los val~ 

res convencionales, las definiciones abstractas alejadas -

de la realidad que en muchas legislaciones suelen traducíE 

se en artificiosas creaciones, tan frecuentes en el Derc -

cho Privado. Se pretendi6 hacer del C6digo Penal un ma 

nual legislativo sencillo y sincero en que se atendiera 

preferentemente a la realidad del delincuente, a la rcali 

dad del delito y a la realidad de sus repercusiones antis! 

ciales, eliminando fórmulas ficticias. Especialmente en -

el Libro Segundo del Código, destinado a la enumeraci6n de 

los elementos constitutivos de los delitos en particular y 

a sus sanciones, se tuvo presente el criterio de elimina -

ción de lo convencional". Aplicando la anterior doctrina­

al problema que nos ocupa debe concluirse que la única in­

terpretación posible para la frase 11 cosa mueble 11 empleada-

(201 C.i.ta.do pok Gonzllez de. !a Vega. op. e.U. pág. 17Z. 
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en la descripci.ón del delito de robo, es la de atender a -

la real naturaleza del objeto en que recaiga el delito. T2 

dos los bienes corpóreos de naturaleza_ intrínseca transpo!_ 

table pueden servir de materia a la comisión de un robo. -

En cambio los bienes o cosas incorporales, tales como los­

dcrechos, créditos, acciones jurídicas, pensamientos, como 

no pueden ser susceptibles de apoderamiento o aprehensión, 

no pueden servir de objeto material de robo; pero cuando­

csos derechos se hacen constar en documentos, entonces de­

ben incluirse entre las cosas corpóreas, posible materia -

de apoderamiento, como en el caso de act11aciones jUdicia -

les, títulos de crédito y demás documentos con obligatori~ 

dad juridica.•(21) 

1 II. La Cosa Ajena. Que la cosa sea ajena es un 

elemento del delito de robo indispensable de demostrar en­

los procesos, aun cuando sea por pruebas indiciaria o con -

fcsional, porque el robo, como los otros delitos de cnri 

quccimiento indebido, constituye en su esencia juridica un 

ataque danesa a los derechos patrimoniales de cualquiera -

persona. 

Nadie puede robarse a si mismo; nadie puede com~ 

t~; robo en sus bienes propios, estas conclusiones son cvi 

d~ntes, a pesar de que en el mismo capitulo de robo la 

1!11 Go11za:t'ez de líi Vega. op. c.lt. pág. 173. 
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fracción I del artículo 368 sanciona la disposición o des­

trucción de una cosa mueble, ejecutadas por el dueño, si -

la cosa se encuentra dada en prenda o en ciertos depósitos 

obligatorios; pero este atentado cometido por el dueño en 

sus propios bienes no es propiamente un robo, sino, como -

se expresa en el encabezado del precepto que lo define, un 

delito que 1'sc equipara al robo y se castiga como tal1
'. 

Más adelante haremos el estudio de este especial delito. 

La locución ''cosa ajena'', empleada por la ley al­

tipificar el robo, sólo puede tener una interpretación ra­

cional; la de que la cosa objeto del delito no pertenezca 

al sujeto activo. Para que se de por comprobado este ele­

mento normativo e imprescindible del robo, basta que se d~ 

muestre por cualesquiera de los sistemas probatorios proc~ 

sales que el objeto mueble materia de la infracción no pe~ 

tenece al autor. Para la configuración del delito, poco -

interesa determinar con exactitud quién es su legítimo pr~ 

pictario o poseedor; este dato tendrá sumo interés para -

determinar quiénes son los perjudicados a los que se deba­

rcparar el daño causado por el ladrón, pero no es necesa -

ria para la demostración del delito. 

De todas maneras, conviene examinar algunas hipó­

tesis que pueden registrarse con motivo del apoderamiento­

dc cosas ajenas, porque de ellas derivan especiales reglas 
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jurídicas: 

a) Existen ciertos bienes pertenecientes a la Fe­

deraci6n, a los Estados o a los Munici~ios que se denomi -

nan bienes del dominio del poder público y se dividen en -

bi~ncs de uso común, bienes destinados a un servicio públi 

co y bienes propios del poder público (veánse artículos 

765 y siguientes del Código Civil). Generalmente los bie­

nes del dominio del poder público son inmuebles, pero tam­

bién pueden formar parte de ellos cosas muebles en las que 

recaiga un posible delito de robo, tales como libros, ma -

nuscritos, documentos, cuadros, estatuas, objetos de arte­

de los archivos, bibliotecas o muscos del Estado, mobilia­

·rio y enseres de los establecimientos o servicios públicos 

dinero o títulos del tesoro de las entidades públicas, etc. 

Si del robo resulta perjudicada la Federación, el asunto -

será de la competencia del orden federal de acuerdo con el 

inciso 11 c" de la fracción 1 del articulo 41 de la Ley Org! 

nica del Poder Judicial de la Federación. A contrario im­

perio, dado nuestro sistema constitucional en que las fa -

cultades que no están expresamente concedidas a ios funci~ 

narios federales se entienden re5crvadas a los Estados, si 

el robo recae en bienes muebles pertenecientes a las Enti­

dades Federativas o n los Municipios, la competencia será­

de los tribunales comunes (artículos 104 y 124 de la Cons­

titución). 



45 

b) El Apoderamiento puede efectuarse en bienes 

mostrencos que, de acuerdo con el artículo 774 del Código­

Civil, son los muebles abandonados y los perdidos cuyo duc 

ño se ignora. 

Indudablemente las cosas mostrencas son ajenas al 

autor de su hallazgo por~uc no le pertenecen en propiedad; 

sin embargo, creemos que su apoderamiento no puede estima~ 

se como constitutivo de delito de robo por ausencia del 

elemento antijuridicidad, ya que el mismo Código Civil lo­

autoriza indirectamente al imponer como obligación al au -

tor del hallazgo entregarlo dentro de tres días a la auto­

ridad municipal, lo que hace imprescindible la aprehensión 

de la cosa. El que se apodere materialmente del bien mos­

trenco y no cumpla el mandato legal, habrá incurrido en un 

incumplimiento simple de sus obligaciones civiles; pero -

si posteriormente procede como dueño de la cosa y la cnaj~ 

na, empeña o grava, podrá estimarse el caso como constitu· 

tivo del delito de fraude a que se refiere la fracción 11-

del artículo 387, reformado, del Código Penal, por haber -

dispuesto de la cosa con conocimiento de que no tenía der~ 

cho a ello. Por supuesto, las anteriores observaciones s~ 

lo serán aplicables cuando se demuestre plenamente. 

IV. El Apoderamiento sin Derecho. "La mención 

que hace nuestro Código al describir el robo exigiendo pa-
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ra su integración que el apoderamiento se realice sin der~ 

cho es innecesaria, y en cierto sentido, tautológica, pue~ 

to que la antijuridicldad es una integrante general de to­

dos los delitos cualquiera que sea su especie; así como -

el apoderamiento para ser constitutivo de robo necesita 

ejercitarse sin derecho o antijurídicamente, así también -

la muerte de otro para ser delito de homicidio requiere 

que el acto sea ilícito, etc." (22) Jiménez de Asúa al d~ 

finir al delito en general según su sustancia jurídica, 

llega a la conclusi6n de que ''es el acto típico, antijurí­

dico, imputable, culpable, sancionado con una pena adecua­

da y conforme a las condiciones objetivas de punibilidad11
• 

Aparte de la tipicidad, de la culpibilidad y de la punibi­

'1idad, la antijuridicidad es elemento sine qua non de la -

infracción criminal, cuando el acto imputable a un hombre­

está tipificado especialmente en la Ley y provisto de pen~ 

lidad y no será delito si el agente lo ha ejecutado lícit~ 

mente; tal es el caso de las lesiones inferidas en ejerci 

cio del derecho de corregir en los deportes, o en ejercí -

cio de la profesión médica. Igual acontece en el apodera­

miento de cosa~ ajenas sin consentimiento del perjudicado, 

pero con derecho, por ejemplo: en virtud de un sccuestro­

legal. 

V, El Apoderamiento sin consentimiento de la pe~ 

(221 op. e.U. pag. 413. 
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sona que puede disponer de la cosa conforme a la Ley. La 

acción de apoderarse de las cosas sin consentimiento de -

la persona que puede disponer de ellas con arreglo a la -

Ley puede manifestarse en tres diversas formas, según los 

procedimientos de ejecución empleados por el autor, a sa­

ber: 

a) Contra la voluntad libre o expresa del pasi­

vo de la infracci_ón, lográndose el apoderamiento por el -

empleo de la violencia física o moral contra el sujeto P! 

sivo. En esta forma de rapifta puede acontecer que l~ ví~ 

tima, por el estado de miedo que la sobrecoge, entregue -

los bienes, pero esta voluntad ficticia de entregar la e~ 

sa no destruye el apoderamiento ilícito, sí que agrava 1~ 

galmente su penalidad. 

b) Contra la voluntad indudable del pasivo de 

la infracción, pero sin el empleo de violencias persona 

les, como en el caso en que la victima contempla el apod~ 

ramiento sin poderlo impedir por la rapidez o habilidad -

de la rnaniob.ra de aprehensión o circunstancias análogas. 

c) Por último, en ausencia de la voluntad del -

ofendido, sin conocimiento ni intervención de éste cuando 

el robo se comete furtiva o subrepticiamente. 

Las tres anteriores hipótesis de procedimientos­

dc ejecución del apoderamiento tienen como rasgo común el 
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que se cometen sin consentimiento del pasivo del delito, -

que es el elemento exigido por la ley. Cuando el apodera­

miento se realiza con el consentimiento libre, tácito o e~ 

preso del propietario o legítimo poseedor, desaparece la -

figura delictiva del robo por faltarle el elemento normatl 

va a que nos estamos refiriendo. 

Si el agente obtiene la entrega voluntaria de !a­

cosa como resultado del aprovechamiento que hace del error 

del que la .tiene, o mediante enga~os, mentiras, falacias o 

maniobras y artificios dolosos, surge el delito de fraude­

(encabezado del articulo 386 reformado del C6digo Penal).­

Carrara dice que,''siendo la propiedad un derecho alienable, 

puede intuirse que el consentimiento tácito o expreso, 

prestado libre y espontáneamente, para la toma del bien, -

elimina el hurto; y lo elimina al grado de que, cuando se 

ha prestado el consentimiento e.orno consecuencia de un cng.!!. 

ño, desaparece también el hurto, sin perjuicio de que el -

hecho sea punible bajo otro titulo (fraude)." (23) 

1.3. OBJETO JURIDICO TUTELADO. El objeto juri 

dico tutelado en el robo de infante es aquel valor protegi 

do y reconocido por el Derecho Penal, en este caso es la 

libertad, toda vez que se ubica en los delitos contra la -

(231 op. e.U:. pag. 218. 
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libertad cuando ésta es privada de manera ilegal, tal como 

ocurre en el ilícito objeto de nuestro estudio; conside -

rando que la libertad debe entenderse como la facultad que 

tiene el individuo para realizar todo aquello que desea, -

siempre que con la realización de sus actividades no ofen­

da la moral y las buenas costumbres del núcleo social al 

que pertenece y cuando un menor de doce años es privado 

ilegalmente de su libertad, en.virtud de que tal privación 

es a todas luces ilegal, sufre una mutilación seria su fa­

cultad de hacer lo que él desea, ya que quienes han comctl 

do el delito en su persona, lo que hacen es tenerlo consi­

go para presionar a sus familiares pretendiendo obtener b~ 

nefícios económicos, los cuales son perseguidos comúnmente. 

Igualmente, en el robo el bien jurídico tutelado es la pr~ 

piedad. 



CA P 1 TU LO 111 

ROBO DE INFANTE 

1.1 CONCEPTO DE ROBO DE INFANTE. El tipo pe­

nal cuyo estudio nos ocupa, se encuentra concretado en 

nuestro Código Penal en la forma siguiente: 

"Artículo 366. Se impondrán de cinco a cuarenta­

aftos de pr~sión y multa de cien a diez mil pesos, cuando 

la detención arbitraria tenga el carácter de plagio o se 

cucstro en alguna de las formas siguientes: ... VI. cuando 

se cometa el robo de infante menor de doce años, por quien 

sen extraño a su familia y no ejerza la patria potestad s~ 

brc é1 11
• 

Correspondiendo el precepto legal transcrito al 

Capitulo Unico del Titulo Vigisimoprimero referente a la 

privación ilegal de la libertad, resulta incuestionable 

que, como veremos al analizar el elemento tipicidad, es la 

libertad como garantía jurídica, el bien tutelado o prote­

gido por la norma en esta especie delictiva, y aqui encon­

tramos uno de los presupuestos del delito. 

El sujeto activo puede serlo cualquier persona 

c¡uc por autodctcrminaci6n voluntaria lleve al cabo el robo 
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de infante cuando no ejerza la patria potestad y no tenga­

ningún nexo familiar con él. Y es el mismo menor, como tl 
tular del bien jurldico protegido por la norma, el sujeto­

pasivo del delito. Uno y otro, constituyen otro presupue~ 

to general del delito. 

En cuanto el agente o sujeto activo del delito no 

sea incapaz de entendimiento y volición de la acción y su­

resul tado, existirá la imputabilidad. 

Respecto a la norma penal, precepto y sanción, ca 

mo presupuesto general del delito, no hay nada que agregar, 

bastando la transcripción del artículo 366. 

Ahora bien, trat5ndose de un tipo de resultado y­

no de mera comisión formal, al analizar los presupuestos -

especiales, será necesario referirlos al hecho. En conse­

cuencia, y siendo condiciones previas al hecho de natural~ 

za jurídica o material que lo condiciona, en el delito de­

robo de infante se encuentra como nota primordial: el 

ejercicio de la patria potestad, cuya titularidad no debe· 

corresponder al sujeto activo, pues de otra forma, se anu­

la el hecho como delito. 

El Código Civil vigente para el Distrito y Terri· 

torios Federales, dispone en el articulado de su Título DE 
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tavo, que la patria potestad se ejerce sobre la persona y­

bienes de los hijos de matrimonio, en la forma siguiente: 

l. Por el padre y la madre; 

II. Por el abuelo y la abuela paternos; 

I II. Por el abuelo y la abuela maternos. 

Este orden es preferente y s6lo a falta de los 

primeros, ejercerán la patria potestad los que le siguen. 

También se ejerce la patria potestad por el adop­

tante respecto del adoptado. 

Fuera de las personas que se encuentran en las 

condiciones anotadas, ninguna otra puede ser titular de la 

patria potestad respecto a los menores. 

El mismo Ordenamiento legal dispone que el paren­

tesco puede serlo por consanguinidad, por afinidad y por -

virtud de la adopción que da lugar al parentesco civil. El 

parentesco por consanguinidad existe entre personas desee~ 

dientes de un progenitor o tronco común; el de afinidad -

es el que, en virt11d del matrimonio se da entre los paric~ 

tes del esposo y la esposa, y entre los parientes de &sta­

y aquél. El parentesco ci~il sólo se da entre adoptante y 

adoptado. 



53 

Si bien el tutor no ejerce la patria potestad so­

bre el menor a su cuidado, la tutela es una institución j.!:!_ 

ridica supletoria de la patria potestad cuando no existe 

ninguna persona que en los términos de la ley, deba cjer 

cerla. Entonces, si los derechos y las obligaciones del -

tutor respecto a su pupilo, son semejantes a los nacidos 

de la patria potestad, un tutor, no obstante ser extraño 

al menor por cuanto se refiere a los nexos de parentesco y 

no ejercer sobre la patria potestad, consideramos que no 

podria cometer el delito a estudio respecto al menor que 

se encuentre bajo su tutela. 

1.2 CONDUCTA TIPICA. Siendo el delito acción 

típica, antijurídica y culpable, necesariamente el elemen­

to primario y fundamental es la acción (lato scnsu), es d~ 

cir, el comportamiento o conducta del hombre vivificando -

la descripción legal. 

Por otra parte, como existen delitos de mera con­

ducta o formales, que se perfeccionan por el solo actuar -

del agente sin necesidad de resultado (los gritos sedicio­

sos, el falso testimonio), y delitos materiales o de resul 

tado en los cuales se requiere además de la conducta, un -

resultado (robo, homicidio), debemos agregar que además de 

la conducta, puede ser el hecho (según el tipo de que se -

trate), el elemento objetivo, comprendiendo la conducta, -
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el resultado y el nexo causal. 

''Independientemente de cuiles y cuintos sean los­

clementos del delito, es indiscutible que cuando la des 

cripción típica sea de una mera conducta, la conducta vic-

ne a ser el primer elemento del delito dentro de ln prela-

ción lógica con relación a los restantes elementos del de-

lito, Bettiol sostiene que 11 el primer elemento constituti 

vo del delito es suministrado por el hecho típico, vale d~ 

cir de aquel complejo de elementos materiales referibles a 

la conducta del agente que pueden quedar subsumidos bajo 

un esquema de dcli to". En otros términos ºentre los ele 

mentas fundamentales del delito emerge el comportamiento,­

º sea la acción positiva o negativa". (24) 

Soler, despuós de definir el delito como la ''ac -

ción típicamente antijurídica, culpable y adecuada a una 

figura legal conforme a las condiciones objetivas de 6stas 11 

sefiala como elemento primario a la acción ''que ha de ser -

entendida en amplísimo sentido, comprendiendo tanto la co~ 

ducta humana como el resultado que produce, tanto la comi­

sión como la omisión. Hay acción, toda vez, que un campo! 

ta~icnto corporal es referible en alguna forma a la volun-

.z.I) Po.ue Pe.Ut, Celut.i.110. Apuiitamún.to& de la Pall.te Genvui.t de V!!: 
>.eoho Peno.t. EclUoJUal PoMÚa. Milúoo. 1960. la. Eclie.ión. pág.-
153. 
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tad de un hombre". (ZS) 

Jiménez de Asfia asienta: ''Empleamos la palabra -

acto (e indiscutiblemente acción lato sensu) y no hecho, 

porque hCcho, es todo acaecimiento de la vida y lo mismo -

puede proceder de la mano del hombre que del mundo de la -

naturaleza. En cambio, acto supone la existencia de un 

ser dotado de voluntad que lo ejercita. Adviértase además, 

que usamos de la palabra acto en una acepción más amplia -

comprensiva del aspecto positivo acción y del negativo ami 

sión". (26) 

En cambio Ferrer Sama expresa: ''La palabra ac 

ción ha sido criticada y no sin motivo, en el sentido de 

que al tener que utilizar la misma palabra como concepto 

específico frente a la omisión, resultan repetidos los té~ 

minos, genérico uno y específico el otro, evitándose con 

el empleo, en referencia a las dos formas de presentarse 

la acción, de las expresiones "comisión" y "omisión", las-

cuales por otra parte, hacen que se adquiera precisión y -

claridad el término de delitos de ºcomisión" por 11 omisión". 

(27) 

1251 Soll!ll, SebaU.utn. Vl!/lecho Penal Altgentlno. Ed.i.tolLÜ1l Ve Patina. -
BuenM Ábl.M, Altgentina. 1960. 2a. Ecüc.lón. pág. 227. 

126) J.iménez de Múa, Lu.ú. La. Ley y e.l Ve.Uto. EdilolLÚl.l Anditú Be­
Uo. Venezuela. 1954. 2a. Ecüc.lón. pág. 273. 

(271 FeMl!/l Sama, AtLtonio. ComentaJr.i.oA al Cód.lgo Penal EApañol. Mu,t­
c.la, EApaña. 1946. pág. 114. 
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Porte Petit considera''el término acción inadecua-

do, por no comprender o abarcar a la omisión. Estima que­

acción es movimiento y omisión todo lo _contrario, inactiv! 

dad y por ser antagónicos, uno de ellos no puede servir de 

gbnero al otro. Y por lo que se refiere a la palabra acto, 
' tampoco lo admite como aceptable porque, afirma, algunas -

veces constituye la acción misma, pero otras, forma parte­

de la acción al estar ésta constituida por varios actos, 

como lo prueba la división de delitos unisubsistentes y 

plurisubsistcntcs. Por último, asienta que el término CD.!! 

ducta es el adecuado para abarcar la acción y la omisión -

[aunque no el resultado)." (28) 

Conducta, a nuestro entender, es en realidad un -

término demasiado ampliot porque comprende todo el compor­

tamiento humano sin excepción. Así, en psicología se ha 

bla de la conducta del hombre desde que, dentro del seno -

materno, se hace viable; cualquier acto del hombre por i~ 

trascendente que sea, es conducta; y si el Derecho debe -

tender a la mayor exactitud, es necesario concretar, en lo 

posible, aquella forma de conducta que en sí, puede consi­

derarse como excepcional o anormal por su negación de val~ 

res éticos y jurídicos. Así, sin desconocer las objecio -

ncs anotadas, podemos aceptar el término acción en su más-

(2B} C6~. PolLte Pe.fil. op. cil. pág. 214. 
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amplio s~ntido, porque reduciendo el concepto genérico a -

su connotación jurídica, lo hacemos comprensivo de la omi­

sión. 

A quienes critican esta terminología, se les olv.!_ 

da lo contradictorio que en sí es llamar delitos de "comi-

sión por omisión" aquellos medios de comisión interme 

dios entre una y otra forma de conducta. Si la comisión -

es actuar positivo, es actividad corporal y la omisión es­

lo opuesto, es decir, actuación negativa, pasividad, ¿cómo 

es posible comportarse activa y pasivamente al mismo tiem­

po?. De conformidad con el principio de contradicción de­

la lógica, dos cosas o dos juicios, de los cuales uno afiE 

ma y el otro niega lo mismo exactamente, no pueden ser VCE 

<laderos al mismo tiempo y en cambio, si uno de ellos resu! 

ta verdadero, el otro tiene que ser, necesariamente falso. 

Sin embargo, aceptamos esa forma de delitos de "comisión -

por omisión", porque nos parece lo más ajustado a la real_!. 

dad. Y del mismo modo admitimos el término acción como lo 

hemos expuesto, es decir, con las salvedades asentadas. 

por supuesto, esta opinión no impide que utilicemos, indi~ 

tintamente, los vocablos conducta, hecho, etc. 

La Conducta del Delincuente en el Robo de Infante. 

El tipo específico de robo de infante, a diferencia de la­

mayoria de los tipos contenidos en nuestro C6digo Penal, -
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no contiene una.descripción clara de conducta, que como en 

el caso del homicidio (matar), por ejemplo, nos permita, · 

en forma inmediata saber cuál es el nú~leo del mismo. Pero 

tratándose de un tipo especial en relación con el básico -

de privación ilegal de la libertad, podemos asentar que su 

elemento objetivo fundamental es, precisamente, privar de­

la 1 ibertad al infante .. No es 1 como aScguran algunos, ap~ 

derarse del infante. Es importante hacer esta aclaración­

porque existen quienes, con escasa fortuna, estiman que el 

robo de inf~nte "no está tipificado" y entonces recurren a 

verter la descripción del articulo 367 ("comete el delito­

dc robo: el que se apodera de una cosa ajena ... 11
) dentro 

del contenido de la fracción VI del articulo 366 y conclu­

yen que el injusto a estudio debe describirse como el 11 apE_ 

dcramiento de infante menor de doce años sin derecho y sin 

consentimiento de quien tenga derecho a él con arreglo a -

la Ley"; y no ex is te nada más absurdo y contrario a toda­

lóg i ca, pues si se habla de delito se está haciendo refe -

rcncia necesariamente, a un tipo legal; equiparar dos ti­

pos que tutelan tan disímbolos bienes jurídicos equivale -

a reconocer la igualdad de bienes, es decir, se llega a la 

equiparación absurda: libertad igual a propiedad. 

La conducta del delincuente en el robo de infante 

consiste pues, en la detención arbitraria del menor de do­

ce años en una cárcel privada o cualquier otro lugar, sin-
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orden de autoridad competente y fuera de los casos previs­

tos por la Ley. En cuanto al delincuente, necesariamcnte­

debc ser ajeno a la familia de la víctima y no ejercer la­

patria potestad sobre ella. 

Resultado en el Delito de Robo de Infante. Por 

resultado, dice Porte Patit, ''debemos entender, el muta 

miento jurídico o jurídico y material, producido por un h~ 

cer (acción) y un no hacer (omisión)" (29) Como puede ver 

se, la posición del ilustre maestro, es ecléctica. Dcci 

mas ecléctica porque admite la concepción de las dos ten -

dencias existentes sobre la elaboración del concepto rcsu! 

tado. Estas dos corrientes doctrinarias son: 

a) Concepción naturalística, y 

b) Concepción jurídica o formal. 

Según la concepción naturalística, el resultado -

es la consecuencia natural del actuar humano. 

En opinión de Battaglini, el resultado lo consti­

tuye la modificación del mundo externo producida por la a5 

ción positiva o negativa del agente. Antolisei por su pa~ 

1291 op. e.U. pág. 114. 
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te, nos dice que 11 es resultado el efecto natural de la con 

ducta humana relevante para el derech~'. (30) 

Conforme a la misma concepción naturalística, el-

resultado material o mutación en el mundo exterior puede -

ser de distintas clases: físico, fisiológico y psíquico,­

principalmcnte. Así, ~ntolisei sostierie: ''Los efectos de 

la acción humana, además de ser muy numerosos, generalmen­

te son de diversa naturaleza en relación con la infinita -

variedad del mundo exterior, y desde el punto de vista del 

Derecho interesa hacer notar que los efectos de la acción­

pucden ser físicos, en cuanto se verifican en la realidad-

física; fisiológicos, si se verifican en el cuerpo del 

hombre y psicológicos si ocurren en el alma humana". (31) 

Por su parte Cuello Calón, después de explicar el 

resultado de la acción como el efecto externo de ésta que­

el Derecho Penal toma en cuenta para sus fines, explica 

que el mismo consiste en "una modificación del mundo extc.!. 

no (por ejemplo, la muerte de un hombre, el incendio de 

una casa) o en el peligro de que ésta se produzca (por 

ejemplo la fabricación no autorizada de substancias noci 

vas a la salud para expenderlas). La modificación del mu_!! 

130) atado po~ PolLte Pe.tlt. op. e.U. pág~. 114 y 115. 
1311 op. e.U. pág. 118. 
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do externo puede ser física (en el caso citado de la muer-

te de un hombre) o psíquica (la percepción de una expre 

sión injuriosa). Pero no sólo la acción positiva, también 

la acción negativa, la omisión puede originar un resultado 

juridicamente trascendente en cuanto i1npide que se produz­

ca la modificación del mundo externo querido por la Ley".-

(32) 

''Esta doctrina modernamente seguida por algunos -

penalistas, denominada concepción material, se opone a la-

doctrina tradicionalmente sostenida y aún hoy defendida 

por gran nfimero de penalistas, la llamada concepció1\ far 

mal o jurídica, para la cual el resultado de la acción es-

la lesión o daño del bien jurídico penalmente protegido". -

(33) 

"No es defendible esta concepción que parte de la 

idea de que todo delito produce un resultado lesivo. lndu 

dablemente en todo delito hay lesión <le un bien jurídico,­

pcro esta lesión radica en el hecho del agente en cuanto -

es contrario a la norma penal, lesión que como dice Be 

ttiol es un "atributo del hechoº, pero si todo hecho delis_ 

tivo es por naturaleza lesivo de bienes jurídicos no todos 

1321 CuiUD Cií!iín, EugO!Mo. Ve1teoho Penal.. EdltolLia! llaúona.l. MWoo 
1953. 2a. Edic..lón. pág. 298. 

1331 Cuello Calón. op. c..lt. pág. 299. 
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los delitos producen un resultado da~oso, como los llama -

dos delitos formales, en los que la lesión del bien juridi 

do coincide con la acCión o con la omisión, pero no su re­

sultado, pues carecen de él; en éstos la acción o la omi­

sión no produce efecto externo. Igualmente falta el resul 

tado en todos los delitos en el grado de frustración y en-

el de tentativa. Por esta razón, como Antolisei afirma, -

el resultado no puede considerarse como un elemento inde 

fectib!e del delito". (34) 

Jiménez de Asúa asienta: "El resultado no es só-

lo un cambio en el mundo material, y menos el estricto da­

fto y menos aún el concreto y efectivo perjuicio, que sólo­

nos importa en la responsabilidad civil. También es "re -

sultado'' la mutación en el mundo psíquico externo, como la 

impresión causada por la injuria en el sujeto pasivo que -

la recibe en privado o enviada por carta. Y además, lo es 

el riesgo o el dafto potencial y el peligro corrido, de los 

cuales habló Carrara". (35) 

Porte Petit, después de afirmar Ja necesidad de -

aceptar que la modificación del mundo exterior puede ser 

física, fisiológica o psíquica, y sus resultados todos 

1341 op. e.U. pág. 300. 
1351 J.únénez de A.6úa. op. út. pág. 114. 
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ellos, quedan incluidos en el concepto de resultado mate 

rial o mutación en el mundo exterior, agrega: ''en canse 

cuencia, existe resultado material, cuando se produce una 

mutacipn en el •undo exterior, física, fisiológica o psíqul 

ca, descrita por el tipo". (36) 

Contrariamente a· la concepción naturalistica, la -

llamada jurídica o formal concibe el resultado como una mu­

tación en el mundo jurídico o inmaterial. 

Como acabamos de exponer, este cambio o mutación 

jurídica se da cuando el resultado de la acción es lesivo a 

un bien jurídicamente tutelado. 

Ahora bien, consideramos el resultado como parte -

del elemento objetivo del delito cuando éste es de los lla­

mados materiales, pudiendo ser propiamente material como la 

muerte de un hombre o puramente psíquico como el conocimie~ 

to de la injuria; no puede ser la violación del Derecho 

porque el resultado del acto no incluye valoración; es pa~ 

te del tipo que describe y no debe mezclarse con la valora­

ción, independiente de la descripción. 

En el delito de robo de infante, la norma es prohi 

(36) c¿11.. Poíiá PitU. op. clt. pág. 192. 
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bitiva y en consecuencia la conducta es positiva; es de -

cir, es delito material o de resultado. Pero, ¿cuál es e! 

te resultado?. Considerando que este delito afecta, dirc~ 

tamente la libertad, o sea, un bien inmaterial, el result! 

do es de tipo psicológico. Por ello, dentro de la termin~ 

logia aceptada por Porte Pctit, en este ilícito el elemen-

to objetivo es un hecho. (37) 

Medios Comisivos del Delito de Robo de Infante. 

El delito de robo de infante, por su descripción tipica, -

tiene un medio de comisión consistente en la captura y re­

tención del infante. En efecto, el núcleo del tipo es pri 

var de la libertad, detener arbitrariamente, y ambos con -

ceptos son equivalentes. Privar, valer tanto como quitar, 

despojar, prohibir. Detención arbitraria, significa rete~ 

ción sin fundamento lega 1, es decir, ilícita, injusta. 

Por tratarse, repetimos Je un delito que implica­

una norma prohibitiva, el modo de comisión debe ser de ac­

ción (stricto sensu). Ahora bien, para la existencia de -

la acción, se debe querer el movimiento corporal en que la 

misma consiste, es decir, debe haber voluntad. 

La voluntad debe referirse al querer inicial o im 
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pulso motor de la acción típica, con independencia de cuál 

sea el resultado de la acción, pues la voluntariedad del -

resultado pertenece a la culpabilidad y no al tipo. Por -

tanto, como afirma Porte Pctit''se requiere un nexo psicol~ 

gico entre el sujeto y la acción."(38) 

En el robo de infante, basta que el agente quiera 

la acción de secuestrar a su víctima, para afirmar que ha~ 

obrado {entendido, claro está, que además del querer haya~ 

exteriorizado actos encaminados directa o incquivocamentc­

a la realización de su voluntad), y si se consigue o no el 

resultado, se dará el delito acabado o la tentativa en sus 

diversos grados. 

1.3 CLASIFICACION DEL DELITO A ESTUDIO EN OR­

DEN A SU CONDUCTA Y RESULTADO. En orden a la conducta y -

resultado el delito de robo de infante se puede ubicar de­

la siguiente manera: 

a) De acción; 

b) De omisión; 

e) De comisión por omisión; y 

d) Unisubsistente y Plurisubsistentc. 

(38) C61t.. Poúe. Pe.t.U. op. clt. pág. 19Z. 



66 

Ya hemos hecho referencia a las tres primeras el! 

ses. Delito unisubsistente es aquel que se consuma con un 

solo acto y plurisubsistentc cuando se consuma con varios­

actos. 

Por tanto, el robo de infante en orden a la con -

ducta, es un delito de acción y plurisubsistente, pues los 

actos (no la acción que es el todo) son principalmente dos: 

captura o aprehensión del infante y su retención en lugar­

ajeno al suyo. 

En Orden a su Duración. Por su duración, o en or 

den al tiempo, los delitos pueden ser, principalmente: 

a) Instantáneos; 

b) Permanentes; 

e) Continuados. 

Son instantáneos, los delitos en los cuales, la -

acción que los constituye sólo en un instante se rcaliza,­

se consuma. El carácter de instantáneo se entiende dentro 

de la relatividad que prestan los tipos a su ejecución; 

el homicidio seguido de lesiones, por ejemplo, es intantá­

neo aunque entre el momento en que se cnusan las lcsiones­

y la muerte hayan transcurrido los términos máximos señal~ 

dos por la Ley para estimar el hecho de la muerte como ho-
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micidio; y ésto porque el tiempo transcurrido no tiene r! 

levancia jurídica y porque la muerte de la víctima consti­

tutiva del núcleo del delito, sólo en un instante se prod~ 

ce. 

Delitos permanentes son aquellos en los cuales la 

acción se prolonga en el .tiempo, de tal modo que cualquier 

momento del delito puede imputarse a título de comisión. 

Es continuado, el delito en donde existe unidad -

de ejecución y pluralidad de acción. 

El robo de infante, en orden a su duración, es d~ 

lito permanente, pues la privación de la libertad persiste 

en el tiempo y el delito no termina hasta que no cesa la -

detención arbitraria. 

En orden al resultado los del'itos pueden ser for­

males y materiales. 

1.4 ASPECTO NEGATIVO DE LA CONDUCTA EN EL RO­

BO DE INFANTE. La ausencia de conducta equivale a falta -

de acción o de omisión y siendo la conducta el elemento 

primordial del delito, su ausencia da como resultado, ine­

vitablemente la no existencia del injusto. Para Porte Pe­

tit, la fuerza física irresistible, la fuerza mayor y los· 
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movimientos reflejos son hipótesis indiscutibles de ausen­

cia de conducta. 

Jiménez de Asúa estima que"si intentara sistemati, 

zar los auténticos casos de ausencia de acto, los reduci -

ria a: 1) El suefio y el sonambulismo; 2) La sugestión, 

la hipnosis y la narco~is; 3) La inconsciencia; y 4) La 

fuerza irresistible." (39) 

El Código Penal en la fracción I del articulo 15-

es tablece como circunstancia excluyente de responsabilidad 

pcnal,"obrar el acusado impulsado por una fuerza física ª! 

terior irresistible''· 

La fuerza física irresistible o vis absoluta es -

la violencia por un individuo ejercida sobre otro, de tal­

modo, que éste se ve obligado a ejecutar un acto completa­

mente contrario a su voluntad, y precisamente porque no a~ 

túa en forma espontánea, no puede atribuírsele la acción. 

En nuestra opinión, no ha habido conducta siempre 

que por cualquier motivo falte el elemento voluntad en cl­

agcntc; pues como hemos dicho anteriormente, para la exi~ 

tencia de la acción debe quererse el movimiento corporal -

\39) C61l. J.(!1lenez a. i\búa. op. e.U. pág. 604. 
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en que la misma consiste. No habiendo volici611 en el agea 

te, no habrá acción,faltara espontaneidad o autodetermina­

ción y el agente obrará en forma similar al violentado por 

la fuerza física exterior irresistible. 

Cuando el sujeto activo en el delito de robo de -

infante actúe en condiciones tales que no puede atribuírs~ 

le el acto como querido, habrá ausencia de conducta y, en­

consecuencia, de delito. 
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2. LA TIPICIDAD Y SU AUSENCIA. 

2.1 CONCEPTO DE TIPO Y TIPICIDAD. 

La tipicidad, constituye otro elemento dentro de­

la teoría general del delito, ya que el tipo es un presu -

puesto de la tipicidad, siendo ésta según los tratadistas, 

la relación conceptual necesaria, es decir, que no puede -

haber adecuación de la conducta al ilícito, si no contamos 

previamente con un tipo que sea el marco legal, en el que-

quede subsumida la conducta o hecho. 

Concepto del Tipo' El Tipo a decir de don Celes-

tino Porte Petit, es ''La conducta o hecho, descritos por 

la norma, o en ocasiones, esa mera descripción objetiva, -

conteniendo además según el caso, elementos normativos o -

subjetivos o ambos". (40) 

El maestro Mariano Jim~nez Huerta, define al tipo 

como "El injusto recogido y descrito en la Ley Penal. (41) 

Para el profesor Ignacio Villalohos, el tipo es -

11 Una forma legal de determinación de lo antijurídico puni-

(40) op. u.t. pag. 424. 
(41) Jhllénr.z Huvi.ta, MaiUano. La T.lp.le-idad. EdUoJt.la.l Po!Uultt. Méx.lco. 

1955. 1tt. Ed.lc,ión. pág. 47, 
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ble supuestas condiciones normales en la conducta que se -

describe". (42) 

2.2 ELEMENTOS DEL TIPO. 

La doctrina penal en lo referente a los elementos 

del tipo senala como tales al: Elemento Material y al El~ 

mento Jurídico. 

El maestro lgnacio Villalobos, define el elemento 

material de la siguiente forma: 11 Cuando el acto recae so-

bre una cosa, se dice que ésta es el objeto material o de­

la acción". (43) 

Por lo que se refiere al elemento jurídico, don 

Celestino Porte Petit, dice que es: "El valor tutelado 

por la Ley Penal". (44) 

El maestro Porte Petit, da una basta explicación-

acerca de los citados elementos, es por ello que a conti -

nuación citamos la referencia que hace el citado maestro 

en torno a los elementos del tipo: 

142) 0Ufilobo6, Ignacio. VeJr.eeho Penal Me.U.cano. Ed.Uoiúa.l PoltJU1a..­
M~x..ú!o. 1983. 4a. Ed.lción. pág. 267. 

{43! Vil.la.lobo6, Ignacio. op. e.U. pág. 279. 
{44) Poll..te. Pe.tü:. op. e.U. pág. 49. 
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"Elemento del juicio cognitivo. Ahora bien, el -

propio Mezger, coloca entre los elementos tipicos descrip­

tivos y los puros normativos, a los elementos del juicio -

cognitivo, considerando que se trata de características ti 
picas sobre las que recae un determinado juicio con arre -

glo a la experiencia y a los conocimientos que ésta propo! 

ciona. 

Elementos normativos. Los elementos normativos -

son de dos clases: 

a) Elemento de valoración jurídica. Existen es -

tos cuando la ley dice por ejemplo:· 11 cosa ajena 11
, "funciE, 

·nario11
, etc. 

b) Elementos con valoración cultural. Se mani 

fiesta cuando el Código expresa: ''casta y honesta'', ''des­

precio", etc. 

Elemento subjetivo del injusto, en fin, la doctrl 

na hace hincapi6 en los elementos subjetivos del injusto,­

que consisten en "Características subjetivas, es decir, s! 

tuadns en el alma del autor". 

Hl Sujeto Activo, requerido por el tipo, es un 

elemento de éste, pues no se concibe un delito sin aquel 

debi6ndo~e entender por sujeto activo, el que interviene -
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en la re~lización del delito como autor, coautor o cómpli­

ce. 

El sujeto activo puede ser cualquiera y entonces­

estamos frente a un delito común o indiferente; pero en -

ocasiones el tipo exige determinado sujeto activo, es de 

cir, una calidad de dicho sujeto, originándose los llama 

dos delitos propios, especiales o exclusivos. 

En todo delito debe existir un sujeto pasivo, sin 

olvidar que no se da un delito sobre sí mismo, porque no -

es admisible un desdoblamiento de la personalidad humana -

de modo que ésta puede considerarse, a un mismo tiempo, 

desde cierto punto de vista, como sujeto activo y desde 

otro como sujeto pasivo del delito". (45) 

El maestro Jiménez Huerta, establece, que la 11 Pr!_ 

mera condición que se requiere para que una conducta huma­

na sea valorada de antijurídica es la de qué lesione o 

ponga en peligro un in~erés tutelado por el Derecho, esto­

es, un bien jurídico. Nos sigue diciendo que los bienes o 

intereses jurídicos, no son conceptos vagantes en el espa­

cio sin objeto y sin fin, sino que encarnan un reflejo de­

los valores sobre los que descansa la vida de relaci6n 11
• 

(451 Poíí:te PiUt. op. út. pág. 43 y 4.igUÁ.en-tu. 
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2.3 CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO. 

Una vez citado el concepto y los elementos del ti 
po, haremos mención a la clasificación del delito en orden 

al tipo. 

Un sin fin de clasificaciones.han sido formuladas 

por los tratadistas del Derecho Penal, a continuación cit~ 

remos algunas de ellas: 

Don Edmundo Mezger, elabora la siguiente clasifi-

cación: 

"a) Delitos de resultado y de simple actividad; 

b) Delitos de lesión, de peligro concreto, deli -

tos de peligro abstracto; 

e) Delitos básicos o fundamentales; 

d) Delitos cualificados o privilegiados; 

e) Tipo independiente; 

f) Tipo especial cualificado; 

g) Tipo especial privilegiado; 

h) Delitos de varios actos; 

i) Delitos compuestos en sentido estricto; 

j) Delitos permanentes; 
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k) Delitos mixtos: a) Acumulativamente formados. 

b) Alternativamente formados. 

1) Tipos necesitados de complemento. 

(Leyes penales en sentido amplio)". (46) 

El Doctor Luis Jiménez de Asúa, establece la si 

guientc clasificación: 

"a) Tipos fundamentales y especiales; tipos fund!'. 

mentales cualificados y privilegiados; 

b) Tipos independientes y subordinados: tipos b! 

sicos y complementarios; 

c) Clasificación atendiendo al acto: 

l. Tipos de formulación libre, casuística, al­

ternativos o acumulativos. 

2) Otras clasificaciones en orden al resultado. 

3) Los delitos condicionales (que no son espe­

cie de los tipos). 

4) Delitos de resultado cortado. 

d) Clasificación atendiendo a los elementos subj~ 

tivos del injusto. 

1461 Citado polr. Cahte.Uano~ Tena. op. clt. pág. 14. 
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1) Por los elementos subjetivos referentes al­

autor. 

2) Por los elementos subjetivos fuera del age~ 

te". (47) 

Porte Petit hace mención de la siguiente clasifi­

cación de los tipos: 

11 Tipos fundamentales o bisicos. Es aqu61 que no -

deriva de t.ipo alguno, y cuya existencia es totalmente in­

dependiente de cualquier otro tipo .. 

Tipos especiales, Se forma autónomamente, agre -

gándose al tipo fundamental otro requisito. 

Tipos especiales calificados. Cuando se forma -

autónomamcnte agregando al tipo fundamental o básico, otro 

requisito que implique aumento o agravación de la pena. 

Tipos especiales privilegiados. Se forma autóno­

mamcntc1 agregando al tipo fundamental otro requisito que­

implica disminución o atenuación de la pena. 

Tipos independientes o autónomos. Es el que tic-

1471 op. CU. pag. 83. 
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ne vida, existencia autónoma o independiente. 

Tipos complementados, circunstanciales o subordi­

nados.· Es aquel que necesita para su existencia el tipo -

fundamental o básico y añadiéndosele una circunstancia, p~ 

ro sin que se origine un delito autónomo. 

Tipos complementados, circunstanciales, subordina 

do o privilegiado. Es quel que necesita para su existen -

cia un tipo fundamental o básico, al que se agrega una ci~ 

cunstancia atenuándolo. 

Tipos complementados circunstanciales o subordin~ 

dos cualificados. Es aquel que necesita para su existen -

cía un tipo fundamental o básico al que se agrega una cir­

cunstancia agravándolo. 

Tipos de formulación libre. Es aque 1 que no se -

señala en forma casuística la actividad productora del re­

sultado típico, pudiéndose en cualquier medio idóneo prod~ 

cirse o realizarse el núcleo contenido en el tipo. 

Tipos de formulación casuística. Es aquel que s~ 

fiala casuísticamcntc la conducta productora del resultado­

típico". (48) 

(481 op. út. pag. 446. 
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El robo de infante es de tipo calificado, tomando 

en consideración que .el tipo básico vendria siendo el deli 

to conocido como privación ilegal de la libertad, estable-

cido en el Código Penal para el Distrito Federal, en su ar 

ticulo 364. 

2.4 AUSENCIA DE TIPO. La ausencia de tipo, o 

sea la no descripción de la conducta, constituye el aspee-

to negativo del tipo. 

Don Celestino Porte Pctit, define a esta figura -

jurídica en los siguientes término~: "Hay ausencia de ti­

po cuando una conducta o hecho no están descritos en la 

norma penal". (49) 

El Doctor Luis Jiméncz de AsUa, establece al res-

pecto que 11 La ausencia de tipo presupone la absoluta impo­

sibilidad de dirigir la persecución contra el autor de una 

conducta no descrita en la ley, incluso aunque sea antiju-

ridica". (SO) 

En nuestra opinión, estaremos ante la ausencia de 

tipo cuando la Ley no disponga nada en torno a una conduc-

149) ap. e.U. pag. 314. 
150) ap. e.U. pág. 264, 
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ta que tenga características de ilicitud. 

2.5 CAUSAS DE ATIPICIDAD. En principio cons! 

deramos oportuno definir la atipicidad, entendida como la­

ausencia de tipicidad en el robo de infante, tiene lugar -

cuando el sujeto activo es miembro de la familia del menor 

o ejerce la patria potestad sobre él; si la edad del me· 

nor excede de los doce años y en fin, cuando falte uno so­

lo de los requisitos indispensables señalados en el tipo -

legal. 

El maestro Porte Petit, menciona quc''para scnalar 

las "Atipicidadesº, bastará colocarse en el aspecto negat.!, 

va de cada uno de los elementos integrantes del tipo: 

a) Ausencia del presupuesto de la conducta del h~ 

cho. 

b) Ausencia de la calidad del sujeto activo, re · 

querida en el tipo. 

c) Ausencia de la calidad del sujeto pasivo, re · 

querida en el tipo. 

d) Ausencia del objeto jurídico. 

e) Ausencia del objeto material. 

f) Ausencia de las: 

1) De referencias temporales. \'\\ ~t~t 

iin 1l~\~ \w~umi.~~ 
~~l\\\ \\t \). 
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2) De referencias especiales. 

3) De referencias de otro hecho punible. 

4) De referencia de otra índole, exigida por -
el tipo. 

5) De los medios empleados. 

g) Ausencia del elemento normativo y, 

h) Ausencia del elemento subjetivo del injusto".­

(51) 

En el delito de robo de infante, podríamos sefia -

lar como causas de atipicídad. que el menor tuviera 14 

anos, y que la privación de libertad la efectuara un fami­

liar. 

{SI I PolLl:e Pe.tli:. op. e.U. pág. 47t. 
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3. LA AJITIJURIDICIDAD. 

3.1 CONCEPTO. En tanto exista un comporta 

miento que encuadre en el exacto cumplimiento de lo jurídi 

co, se establece una conducta considerada como lícita, pe­

ro si nos apartamos de tal comportamiento estaremos cayen­

do dentro de lo antijurídico. 

Ahora bien, el citado elemento a estudio, en un -

sentido común y corriente, se entiende como lo contrario a 

Derecho, es decir un total alejamiento a lo dispuesto par­

la Ley. 

Hans Welzel, respecto al término denominado anti­

juridicidad, establece el siguiente raciocinio: ''Imaginan 

dosc personificado el orden jurídico, frecuentemente se d~ 

nomina a la antijuridicidad como un juicio de valor negatl 

va o juicio de disvalor del derecho sobre la accibn, en lo 

que se debe tener siempre presente es lo gráfico del térmi 

no, ya que la antijuridicidad no es naturalmente un mero -

juicio de disvalor, sino una característica de disvalor de 

la acción. 

Por ello la antijuridicidad es un juicio de valor 

objetivo, en cuanto se realiza sobre la acción, en base a­

una escala general precisamente del orden social jurídico. 
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El objetivo se valora, a saber, la acción, es en cambio 

una unidad de elementos objetivos (del mundo exterior) y -

subjetivos (psíquicos)". (52) 

En conclusión podemos establecer que la antijuri­

dicidad, se presenta como una característica esencial del­

accionar del sujeto ac~ivo y no como un elemento perturba­

ble del orden social, es decir, lo antijurídico no es lo 

contrario a lo establecido por la norma, en tanto no se 

llegue a m~terializar la acción, que es lo que produce la­

antijuridicidad, y por ende la alteración del orden juridi 

co establecido. 

El profesor Porte Petit, nos dice que la antijuri 

dicidad es "Una conducta que siendo típica no está protegi_ 

da por una causa de justificación". (53) 

Para el alemán Hans Welzel la "Antijuridicidad es 

el desacuerdo de la acción con las exigencias que impone -

el Derecho para las acciones que se realizan en la vida s~ 

cial". (54) 

Don Ignacio Villalobos, establece que la antijuri 

152 J Welze!, HaM. VeJLedw Pena.l.. PaJLte GeneJUtl. EdUolÚLI! de Pahna. -
Bue110~ A.Vtu, Mgen.ti.llll. 1956. la. Ecüclón. pág. 57. 

i53J op. e.U. pág. 285. 
i 54 J We!zef, HaM. op. e.U. pág. 59. 
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dicidad es "La oposición al Derecho". (SS) 

En nuestra opinión. coincidimos con las ideas del 

maestro Porte Petit! toda vez que estaremos en presencia -

de la antijuridicidad cuando la conducta que llevamos a e~ 

bo produzca un resultado contrario a lo dispuesto por la -

norma, el cual no se encuentre amparado por alguna causa -

de licitud. 

El autor argentino Sebastián Soler dice que ,11 na -

die ha expresado más elegantemente que Carrara, ese doble­

aspecto de adecuación a la Ley de contradicción al Derecho, 

cuando afirma que el delito es una ''disonancia armónica''.­

Hay armonía en el delito, en tanto implica identidad de la 

conducta del hombre con el hecho descrito en el tipo penal; 

pero esta armonía es disonante, en cuanto representa una -

contradicción con las normas de valoración que el propio 

tipo tutela y protege." (S6) 

Para Max Ernesto Mayer"las normas del Derecho em.! 

nan de las culturas, esto es, de aquel conjunto de manda -

tos o prohibiciones impuesto a los individuos como impera­

tivos de la moral, de la religión o de la costumbre, sobre 

155) op. í!U. P"9· 121. 
(56) op. e.U. pág. 326. 
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los cuales se basa la vida de relación y que crean el modo 

de pensar y de sentir (la cultura) de una determinada so 

ciedad. El legislador no crea la norml! jurídica a su ca 

pricho, sino la extrae de la norma de cultura. Esta, pro­

porciona los criterios instrumentales necesarios para val~ 

rar la antijuridicidad de una conducta y para alcanzar el­

iden 1 de j us tic ia, con ten ido y fin de 1 ·Derecho 1 cuya esen­

cia consiste "en el logro de la total armonía, en la com -

pensación de antítesis y en la distribución de bienes den-

tro de las posibilidades de la cultura vivida". (57) 

Pero, como acertadamente afirma Mezger, 11una ant,! 

juridicidad en si'' no existe, sino sólo una antijuridici­

dad en el caso concreto. Y esta antijuridicidad del caso-

concreto trasciende del hecho a la vida social que se en -

juicia, no en forma aislada, sino sumergido en el universo 

de sucesos y valores integradores del mundo que rodea nue! 

tra individualidad. 11 (S8J Franz Von Liszt afirma que''exis­

tc una antijuridicidad formal, cuando la acción típica in· 

fringc una norma estatal, un mandato o una prohibición del 

orden jurídico, y otra material, cuando la acción típica -

constituye una conducta socialmente da~osa, que concreta 

157) Mayvi. Max, fllneüo. F.ii.oMó:út del VVteclw. TiUtducción. 8<111.celona 
Ebpaiia. 1937. la. Edición. pág. 75. 

(58) Mezgvi., Edmundo. T/Ul.tado de Vvi.echo Penal. Ecli.totúai. Rev.Wta de­
VVLecho PJU'.vado. 1938. Madll.i.d, Ebpaiia. la. Edición. pág. 341. 
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mente se da si se lesiona o se pone en peligro un bien ju­

rídico." (59) 

3.2 AHTIJURICIDAD FORMAL Y MATERIAL. Esta 

distinción entre antijuricidad formal y antijuricidad mate 

rial o substancial, no es sino el doble aspecto de un mis­

mo problema; la formal contradicción a la norma que en si 

misma encierra el acto injusto por un lado, y la ofensa, -

dafto o peligro, a bienes jurídicos tutelados por la misma­

norma, ofensa que implica una negación de los valores so -

ciales que forman la esencia y naturaleza del orden juridi 

co. 

Una conducta adecuada formalmente a una figura l~ 

gal, no representa, siempre una infracción de un mandato o 

prohibición del orden jurídico. Quien en determinada si 

tuación de peligro injusto priva de la vida a otro, no in­

fringe la norma no matarás; no contraviene el orden jurí­

dico, sino lo afirma al ejercitar el derecho de defensa le 

gítima. 

De lo expuesto, se deduce que no basta el formal­

encuadramiento de una conducta al tipo para afirmar su an-

(59) Von Wz.t., F.>uVJk. TJUt.tado de Ve1techo PelUll. Ecü.tolt.Úll Re.LU. Met -
dM.d, Ehp<tiüt. 1927. 2". EcUc..ión. pág. 341. 



86 

tijuridicidad. Es preciso que esa conducta sea positiva -

mente antijurídica. Pero en nuestra Ley, y generalmente -

en ninguna Ley, encontramos reglas para determinar en for­

ma positiva la antijuridicidad. Ordinariamente los códi -

gas resuelven el problema en forma negativa, estableciendo 

cuándo o en qué casos la acción típica no es antijurídica. 

En síntesis, "una conducta o hecho son antijurídicos cuan­

do siendo típicos no están protegidos por una causa de ju! 

tificación". (60) 

La Antijuridicidad en el Robo de Infante. Cuando 

se actualiza la conducta mencionada en el artículo 366 

fracción V del Código Penal, se infringe la norma que ga 

rantiza la libertad individual en su más amplio sentido; -

se atenta contra el interés social al perturbarse el orden 

jurídico, y al afirmarse-una voluntad contraria a la volu~ 

tad de la Ley, se ofende la esencia misma del Derecho. En­

talcs condiciones, es antijurídico el acto de apoderarse -

de un infante menor de doce anos por persona ajena a su fa 

milia y que no ejerza la patria potestad sobre él; enten­

dido naturalmente, la inoperancia de alguna causa de justi 

ficación. 

3.3 CAUSAS DE JUSTIFICACION. Evidentemente -

(601 op. C:U. pag. 314. 
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entre los factores positivos y negativos del delito, pue -

den darse supuestos en los que hay la ausencia de antijuri 

dicidad; en los casos en que la conducta típica esté en 

aparente oposición al Derecho y sin embargo, no sea antij~ 

rídica por mediar alguna causa de justificación, por lo 

que las causas de justificación constituyen el elemento ne 

gativo de la antijuridicidad. 

Para el reconocido maestro Don Fcrn~n4o Castella­

nos Tena, 11 cuando un hombre priva de la vida a otro, su CD.!!, 

ducta es típica por ajustarse a los presupuestos del artí-

culo 302 del Código Penal vigente, y no obstante puede no-

ser antijurídica, si se descubre que obró en legítima de -

fensa, por estado de necesidad o en presencia de cualquic-

ra otra justificante."(61) 

3.4 CONCEPTO DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.-

El jurista español Eugenio Cuello Calón, define a las cau­

sas de licitud como "Aquellas en que el agente obra en ca!!_ 

diciones normales de imputabilidad, obra con voluntad con~ 

ciente, pero su acto no es delictivo por ser justo, ajust_!! 

do al Derecho, la situación especial en que cometió el he· 

cho constituye una causa de justificaci6n de su conducta''. 

(62) 

161) C<U.CUC<tnoh Tena, feJL/18.11do. Uneamie.n.tóh Ell!llle...talu de. VeAeclto­
Perutl. Ed-Uo!WLl PoJVtúa. Mé.úco. 1974. 8a. Ed.i.ción. pág.179. 

162 l op. w. f'áB. 84. 
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Para el licenciado Ignacio Villalobos, "Las excl! 

yentes de responsabilidad son pues, condiciones excepcion~ 

les que concurren a la realización de un hecho típico del-

Derecho Penal, por las cuales el acontecimiento deja de 

ser delictuoso, a pesar de su tipicidad, y por tanto prod! 

ce la responsabilidad que es inherente al delito". (63) 

Don Celestino Porte Petit, establece respecto de-

las causas de justificación que ''Existe una causa de lici­

tud cuando la conducta o hecho siendo típico son permití -

dos autorizados o facultados por la Ley, a virtud de ause~ 

cía de interés o de la existencia de un interés preponde -

rante". (64) 

En nuestra opinión, las causas de licitud, son 

circunstancias previstas por la Ley, que benefician a suj! 

tos que ~ct6an defendiendo un interés preponderante, a pe­

sar de producir un resultado tipico 1
'. 

3.5 DIFERENTES CAUSAS DE JUSTIFICACION. Nue~ 

tro Código Penal establece en su artículo 15, abigarrada -

mente confundidas con otras causas de exclusión de pena y· 

de la responsabilidad, las siguientes causas de justifica-

ción: 

163) op. e.u. pag. 126. 
164) op. cit. pág. 142. 
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a) Legitima defensa; 

b) Estado de necesidad; 

c) Cumplimiento de un deber; 

d) Ejercicio de un derecho y 

e) Obediencia debida o jerárquica. 

La defensa legítima puede definirse como la reac­

ción necesaria contra una agresión injusta, actual y espo~ 

tánea. Si la reacción satisface los requisitos de propor­

cionalidad, racionalidad y necesidad con la agresión, cual 

quiera que sea la lesión causada al autor de ésta, no será 

ilícita por actuar la legítima defensa como una causa obj! 

tiva de justificación. 

El estado de necesidad, adquiere existencia como­

justificante de ilicitud, cuando el necesitado, ante. el 

conflicto de dos intereses jurídicamente tutelados, se ve­

precisado a sacrificar uno de ellos para salvaguardar el -

prcvalente. Se admite, generalmente, que cuando en el ca~ 

flicto chocan dos intereses de valor distinto, si se sacr! 

fica el de mayor importancia para salvar al de menor enti­

dad, la acción es antijurídica, si la acción destruye al -

interés de menor valor salvaguardado al de mayor jerarquía, 

se le considera lícita, y si el conflicto se da entre int! 

reses de igual categoría, subsiste la antijuricidad, pero-
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entra en función una eximente de pena o de la culpabilidad, 

en favor del autor, porque su actuar no depende de una mo­

tivación normal sino que le es impuesto en forma imperati­

va por las circunstancias del momento. Como en el caso 

del náufrago quien para salvar su vida, sacrifica la de 

otro náufrago sujeto a un endeble madero que sólo puede s~ 

portar el peso de uno, 

La fracción V del articulo 15 del Código Penal di 

ce: "Obrar en .. , el ejercicio de un derecho consignado en­

la Ley 11
• El ordenamiento jurídico otorga al individuo, c2 

mo persona en sí, en atención a las profesiones, cargos y­

oficios que desempena múltiples derechos, regulando su 

ejercicio en forma adecuada para el bienestar social. En­

consecucncia, quien actúa en ejercicio de un derecho en la 

forma que la Ley autoriza, no comete acción antijurídica -

alguna, aún cuando su comportamiento lesione o ponga en p~ 

ligro otros intereses humanos que el Derecho protege. 

La misma fracci6n V citada, establece: ''Obrar en 

cumplimiento de un deber •.. consignado en la Ley ... Correl~ 

tivamcntc a los derechos que otorga el ordenamiento jurídi 

co impone determinados deberes en atención al individuo en 

su carácter de persona física, o a los cargos públicos que 

desempene. En cumplimien~o de estos deberes pueden lesio­

narse bienes jurídicos vitales de la sociedad o derechos -
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subjetivos de otras personas. Si la ley impone imperativ! 

mente el cumplimiento de estos deberes, no puede. valorar -

de antijurídica las conductas realizadas en su cumplimien­

to. No actúa antijurídicamente el que al detener a un de­

lincuente sorprendido in fraganti, use de la fuerza para -

contrarrestar la resistencia violenta de éste, ni los so1-

dados de un pelotón de fusilamiento al ejecutar una sente~ 

cia de muerte, etc. 

Se ha afirmado que la obediencia debida o jerár 

quica, supone: 

a) La existencia de una relación oficial de subo! 

dinación. La obediencia debida no puede exi 

girse a quien no está obligado a obedecer. 

b) Que la orden emane del superior y se expida 

dentro de los limites de su competcncin en re­

lación con el subordinado. 

c) Que la orden reúna las formalidades legales y­

los demás requisitos que el procedimiento est~ 

blezca. 

Pero como aún así la orden puede referirse a la 

ejecución de un acto ilícito (y la justificante requiere 

en la ley que la circunstancia de ser delictivo el mandato 
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no sea evidente ni conocida por el inferior jerárquico) se 

añade a los requisitos anteriores, el derecho de desobe 

dicncia que puede tener el subordinado, salvo en casos muy 

excepcionales. 

Algunos autores añaden a las causas de justifica­

ción anteriormente se~aladas, el consentimiento del ofend! 

do. A este respecto podemos decir, en términos generales, 

que sólo es relevante cuando se refiere al ejercicio de 

una libertad cuya garantía constituye el interés social. 

Cita Jiménez Huerta, el caso ocurrido en Italia y 

fallado por la Corte de Casación el ZS de junio de 1939. 

11 Camila Catapano de 25 a~os de edad, mantenía relaciones 

de noviazgo con un joven de su misma edad llamado Mario, 

que bien pronto impone plenamente a Camila su voluntad ha~ 

ta el extremo de desflorarla y hacerla suya. A partir de­

este instante, Mario dominado por los celos y mediante la­

amenaza de abandonar a la joven deshonrada. somete a ésta­

ª un verdadero martirio moral y fisico. La obliga a que -

s~ deje crecer los cabellos, vestir hábitos, no salir de -

su propia recámara, no recibir visitas, no hacer su asco y 

necesidades personales sino en su presencia, cuidando de 

escribir su propio nombre con lápiz en varias partes del -

rostro de Camila para cerciorarse de si ésta se ha lavado­

y contravenido su prohibición. Poco tiempo después la 
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obliga a dormir.con los pies atados y durante el día a per 

manecer unida, por medio de una cadena sujeta a un pie, a­

la máquina de coser. Toda esta situación era consentida -

y soportada por Camila ante la amenaza de abandono y desh~ 

nor con que Mario la conminaba. El Tribunal llamado a ju~ 

gar a este celoso y cavernario individuo, comprobado el 

consentimiento de Camila, consideró que dicho consentimie~ 

to no fue invalidado por la violencia, pues la amenaza de­

romper el amasiato no tenía el carácter de injusta, y en -

consecuencia, el hecho cometido no constituía delito por 

estar legitimado por el consentimiento del sujeto pasivo.­

La Corte Suprema~ por el contrario.y con mejor criterio j~ 

·rídico, considera el consentimicno doblemente inválido; 

por estar viciado por la violencia moral y por recaer so -

bre la libertad personal, "bien indisponible, que sólo, e~ 

mo se ha dicho, dentro de ciertos límites (de los que el -

caso enjuiciado está ciertamente muy lejos) puede tolerar­

la propia lesión mediante el consentimiento del titular. -

Pero cuando, como en la especie, existe la conciencia y la 

voluntad de privar a la Catapano de su libertad personal;­

cuando esta privación fue larga, tormentosa e inhumana, 

cualquier consentimiento del sujeto pasivo no elimina el 

delito, porque la privación de su libertad personal no po­

dia la Catapano consentir,, por no poder ella vilidamente -

disponer de este bien, eminentemente de orden p6blico''.(65) 

16>1 op. e.U. pag. 175. 
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Causas de Justificación o Ausencia de Antijuridi­

cidad en el Robo de Infante. 

a) Legitima defensa, Resulta imposible conciliar 

la conducta típica que nos ocupa, con esta ca~ 

sa justificante del delito; pues si bien es -

cierto que ~odas los bienes jurídicos pueden -

ser objeto de la defensa legítima, también lo­

es que ésta adquiere la forma de reacción con­

tra la agresión real, injusta y no provocada,y 

ni siquiera hipotéticamente puede adquirir ese 

carácter de reacción el robo de infante. 

b) Estado de necesidad. Dada la amplísima forma­

legal de esta justificante concretada en la 

fracción IV del artículo 15, en ella quedan 

comprendidas todas las situaciones de necesi 

dad que puedan presentarse sea cual fuere su -

trascendencia y valor jurídico. Aunque no he­

mos encontrado ningún antecedente práctico que 

pudiera servirnos de base, existe la posibili­

dad de su existencia. 

Como el robo de infante puede cometerse (y asi 

sucede en la mayoria de los casos) sin perse 

guir un fin lucrativo, podria presentarse el 

siguiente caso: un grupo representativo de 



los intereses de una colectividad determinada, 

que habiendo sido sojuzgada por la fuerza se -

ve compelida a vivir bajo el dominio de un ti­

rano (el que para asegurarse su posición de 

privilegio ha implantado un régimen de terror· 

en perjuicio de la libertad, la vida y los bie 

nes colectivos) y habiendo agotado todos los­

recursos a su alcance, secuestra el hijo único 

del usurpador, un infante de 8 años de edad 

que representa para aquél el único objeto de -

felicidad. Se amaga al tirano para que, a cam 

bio de la vida de su.hijo, deje el poder. 

En contra de las opiniones existentes sosteni· 

das por especialistas de la materia, para nos~ 

tras el Código no exige el fin lucrativo en el 

robo de infante. Quienes afirman lo contrario 

se basan en la acepción gramatical de los tér­

minos plagio y secuestro usados por el legisl~ 

dar. Olvidan que la connotación jurídica es · 

particular, exclusiva y distinta en muchos ca­

sos, de la estrictamente gramatical de algunos 

vocablos, por exigencias sistemáticas, técni -

cas y hasta pragmáticas. La práctica ha demo~ 

trado asazmente que no es necesaria la persec~ 

ción del lucro para la existencia de esta con­

ducta delictiva, basta para aclararlo la sola-
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lectura del artículo 366. Si los vocablos pl! 

gio y secuestro se usaran con apego estricto a 

su signif
0

icado gramatical, no seria necesario­

que la fracción I del articulo hiciera mención 

al fin lucrativo - 11 Cuando se trate de obtener­

rescate •. , "- pues sería redundante y tautoló­

gica la redacción, faltándose a las clcmenta -

les reglas de la técnica jurídica. Y si ésto­

fuera, el legislador de 1954 que reformó este­

artículo sólo en cuanto a la penalidad se re -

fiere, hubiera enmendado la falta del legisla­

dor de 1931. 

c) y d) No se justifica la conducta típica del robo de 

infante desde el punto de vista de las causas­

de justificación a que se refiere la fracción­

V del artículo 15, ya que ninguna ley podría -

imponer deberes o conceder derechos para afec­

tar en modo tan grave los valores que forman -

la esencia misma del Derecho. 

e) Obediencia Debida. Sólo en la hipótesis de la 

obediencia sin reservas que prevalece en el r! 

gimen militar, podría justificarse la conducta 

típica del ejecutor. 

El consentimiento del ofendido, ni siquiera en 
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los casos en que pudiera operar como justificante, como se 

ha dicho anteriormente, podría darse en el robo de infante. 

Ello, porque la víctima, objeto material sobre quien recae 

la acción del sujeto activo de la figura penal, deberá se~ 

lo siempre un menor de doce años, incapaz jurídicamente P! 

ra dar su consentimiento en actos de trascendencia jurídi· 

~-
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4. LA IMPUTABILIDAD. 

4.1 CONCEPTO. Imputación es el acto de atri-

huir a otro alguna culpa, delito o acción, e imputabilidad 

es la calidad de ser imputable. En Derecho Penal sólo de-

be considerarse como 11 otro11
, quien es sujeto de voluntari~ 

dad por reunir determinadas condiciones psíquicas. Almen­

dingen expresó que 11 imputar significa declarar que uno ha 

sido autor con voluntad y conciencia, de una mutación en 

el mundo exterior."(66) 

Carrara fundó"la imputabilidad en el libre albe -

dría y en la responsabilidad moral, lo que se ha consider~ 

do como la doctrina clásica, presentándose el problema de-

saber si la voluntad humana es libre o determinada. Con -

troversia inútil dentro del campo del Derecho Penal y que-

corresponde al ámbito de la Filosofía, siendo necesario 

aceptar que el fenómeno complejo de la voluntad, no puede­

existir sin libertad e inteligencia. Como un esfuerzo más 

en encontrar una base efectiva de la pena, nace la noción­

del estado peligroso, apoylndose en la responsabilidad oh-

jetiva, es decir, en el peligro que el criminal representa 

para la sociedad, tanto en su estado prcdclictivo como en-

166/ E~CJU.c.he, JoaquXn. v;.cuo1uvuo Razonado de Legú.tac.ión. MéU:co. 
1979. loa. Edluón. pág. 846. 
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el postdelictivo. Resultando que las penas son aplicables 

propiamente a la peligrosidad criminal y las medidas de se 

guridad a la peligrosidad social." (67) 

Jiménez de Asúa inspirándose en la aplicación del 

Psicoanálisis al delito, ha concluido"que la imputabilidad 

es la facultad de conocer el deber." (68) 

Liszt y Mezger, "tratan la imputabilidad y la cul-

pabilidad en sentido estricto, bajo la expresión común de-

culpabilidad, y Mayer emplea el término imputabilidad, 

cuando se refiere a la culpabilidad e imputabilidad sensu­

stricto. Sin embargo, a la imputabilidad debe considcrár­

sele como un elemento autónomo objetivo psicológico del d~ 

lito y como presupuesto necesario de la culpabilidad."(69) 

4.2 ACCIONES LIBRES EN SU CAUSA. Las accio -

nes libres en su causa, constituyen sin duda alguna carac­

terística importante dentro del análisis general de la im-

putabilidad. 

El maestro Ignacio Villalobos, define a este tipo 

de causas en los siguientes t&rminos: ''Si la culpabilidad 

(67) op. ca. pag. 413. 
1681 op. ca. pág. 326. 
169) op. ú.t. pág. 118. 
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se produce al actuar es claro que la capacidad de culpabi· 

lidad debe existir en ese momento mismo''. (70) 

Para don Fernando Castellanos Tena, las accioncs­

libres en su causa se presentan cuando el 11 sujeto antes de 

actuar voluntariamente o culposamcnte se coloca en situa -

ci6n inimputable y en esas condiciones -produce el delito''· 

(71) 

Por lo que a las acciones libres en su causa, co.!!_ 

sideramos que son circunstancias provocadas por el sujeto­

activo del delito en sí mismo, con el fin de alterar su 

personalidad y de ese modo llevar a· cabo el ilícito descri_ 

"to por el artículo 366, fracción sexta del Código Penal vi_ 

gente para el Distrito Federal. 

•La imputabilidad debe existir en el momento de la 

ejecución del hecho; pero en ocasiones el sujeto, antes de 

actuar, voluntariamente o en forma culposa, se coloca en -

situación inimputable y en esas condiciones prod~ce el de­

lito. Tal es el caso en el delito que nos ocupa de un su­

jeto que desea apoderarse de un menor de doce años y para­

hacerlo con el fin de darse ánimos ingiere bebidas cmbria-

gantes y ejecuta el delito en estado de ebriedad, Aquí 

mrvma:tobo~. op. c,i,t, pág. 214. 
171) CMt<Uano~ Tena. op. c,i,t, pág. 186. 
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sin duda alguna existe la imputabilidad; entre el acto v~ 

luntario, es decir la decisión de delinquir y su resultado, 

hay un enlace causal. En el momento del impulso para el -

desarrollo de la cadena de imputabilidad, el sujeto era i~ 

puta ble. 

Si se acepta qu~ al actuar, el sujeto carecía de­

la capacidad necesaria para entender y querer, pero tal e~ 

tado se procuró dolosa o culposamente, cncuentráse el fun­

damento de la imputabilidad en el acto precedente o la ac­

ción, o sea aquel en el cual el individuo, sin carecer <le­

tal capacidad movió su voluntad o actuó culposamentc para­

coloca rse en una situación de inimputabilidad; por ello -

el resultado le es imputable y da base a declararlo culpa­

ble y, consiguientemente responsable, siendo acreedor a 

una pena. 

El ya mencionado maestro, cita la postura asumida 

por la Suprema Corte de Justicia de la Nación, expresada -

en los siguientes términos: "Si en autos no se ha probado 

que el quejoso no hubiera actuado en estado de inconscien· 

cia de sus actos, determinado por el empleo accidental e 

involuntario de substancias embriagantes y por lo contra 

ria, de la declaración del propio procesado se infiere que, 

si acaso existió tal estado (que por otra parte tampoco se 

ha probado), no sa debió al empleo accidental e involunta· 
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rio de substancias embriagantes, ya que acepta que desde -

temprano, el día de los hechos, anduvo tomando bebidas em­

briagantes, se elimina la posibilidad de que concurra, en­

la especie, la causa de inimputabilidad que se invoca, C~ 

mo tampoco se ha probado que el estado de embriaguez en 

que dice haberse encontrado el quejoso, fuera completo, nu 

lificando su capacidad de querer y entender, cabe decir 

que se está frente a una acción libre en su causa, en que­

el sujeto, queriendo el estado de inimputabilidad, puesto­

quc se ha colocado voluntariamente en él, ha querido el h~ 

cho (conducta y resultado), excluyéndose así tanto la posl 

bilidad de considerar la acción como ejercida por una per­

sona en estado de incapacidad transitoria, como la de es­

timar la responsabilidad a titulo de culpa. En consecuen­

cia, la sentencia que lo condenó por el delito de lesiones, 

no puede ser violatoria de garantías. Amparo directo 58/57, 

J. Félix•Vázqucz Sánchez". (72) 

4.3 LA INIMPUTABILIDAD Y SUS CAUSAS. La ini~ 

putabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad. 

El maestro Jiménez de Asúa, respecto de la inim -

putabilidod establece que "Son motivos de inimputabilidad­

la falta <le desarrollo y salud en la mente, así como los · 

1721 C.LtadJ poli. Ccu..tellano& Tena. op. e.U. págb. 221 y 222. 
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transtornos pasajeros en las facultades mentales que pri -

van o perturban en el sujeto las facultades de conocer del 

deber, esto es, aquellas causas en las que, si bien el he­

cho típico y antijurídico, no se encuentra el agente en 

condiciones de que se le pueda atribuir el acto que perpe-

tró". (73) 

Para el penalista Cuello Calón, la inimputabili -

dad se presenta: "Cuando el agente carece de la capacidad 

de conocer y de querer". (74) 

En nuestra opinión, no habrá imputabilidad, cuan­

do el sujeto no esté en condiciones de querer y comprender 

lo que está realizando, bien sea por carecer del uso de 

sus facultades mentales o por tener alteración mental 

transitoria. 

Las causas de inimputabilidad para el ·maestTo Ca~ 

tellanos Tena son, ''todas aquellas capaces de anular o ne~ 

tralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en­

cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicológica para la­

delictuosidad."(75) 

La doctrina establece como causas de inimputabili 

1731 J.unenez de :Yua. op. c.lt. pdg. 427. 
174) Cuello Calón. op. c.lt. pág. 407. 
175) C611.. CaUello.no6 Tena.. op. cil. pág. 223. 
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dad, las siguientes: 

''Enfermos mentales. Puede an~lar la inteligencia, 

paralizar su desarrollo o alterarlo profundamente, y en el 

campo de la voluntad puede suprimir su libre funcionamien­

to o trastornarlo gravemente, por ello, el enfermo mental, 

el loco, es inimputabl~ e irresponsable, no puede respon -

der de los hechos dañosos realizados ni puede ser sometido 

a pena. 

Los Trastornos mentales transitorios. Se refiere 

a la perturbación de causa inmediata, de aparición más o -

menos brusca de duración, en general, no muy extensa y que 

termine con la curación sin dejar huellas. 

La Enajenación mental permanente. Exige una si -

tuación de completa y absoluta perturbación de sus facult~ 

des, al extremo de que coloque al paciente en un estado de 

verdadera y manifiesta inconsciencia. 

El Miedo grave. Siempre que la emoción se produ~ 

ca en grado que transforme las facultades mentales o prive 

al sujeto del uso normal de las mismas. Puede producirse­

este miedo o temor. 

Los Sordomudos. Independientemente de aquellos -
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casos en que la sordomudez congénita se encuentra asociada 

con anomalías o deficiencias mentales, o con verdaderos 

transtornos afectivos, está perfectamente comprobado y ex-

plicado que la sola falta del oído y de la palabra, por 

ser falta de comunicación con los demás hombres deja al s~ 

jeto aislado en la sociedad y le priva del adelanto, la 

comprensión del medio y ~ún la correcta interpretación de­

sus percepciones visuales y sensitivas. Especialmente se-

hallan los sordomudos en la inposibilidad de recibir y asiml 

lar las ideas abstractas del bien y del mal, de la moral,-

del derecho, de la solidaridad, del deber, y por tanto ca-

recen de una conciencia jurídica que les haga responsables 

de sus actos. 

Los menores de Edad. 11 El menor "antisocial 11 0 con-

conducta antisocial, es aquel que ha incurrido en acciones 

que de no ser precisamente por su minoría de edad, serían-

calificadas de delitos". (76) 

Es muy posible que en el caso de robo de infante, 

pueda suceder que se cometa dentro de las hipótesis prcvi~ 

tas por los estudiosos del derecho penal como causa de 

inimputabilidad. 

1761 CáJl.dena.6 de OJe:aD., Olga.. Tox.lcoman.úi y NMcú.ti.cob. Abpec..to4 Le-
9a.lu. EdLto!Ua.l PolllUÜl. Méx.lco. 1974. la..Ecf.lc.ión. pá9. JI. 
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5. LA CULPABILIDAD. 

5.1 ALGUNOS ASPECTOS DE CULPABILIDAD. El 

maestro Luis Jiménez de Asúa, define la culpabilidad como· 

11 El nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con su 

acto". (77) 

Para el jurista Eugenio Cuello Calón, la culpabi· 

lidad es 11 Un juicio de reprobación por la ejecución de un-

hecho contrario a lo mandado por la Ley". (78) 

El profesor Ignacio Villalobos, establece que la-

culpabilidad 11Genéricamcnte, consiste en el desprecio del-

sujeto por el orden jurídico y por los mandatos y prohibi· 

cienes que tienden a constituir!~ y conservarlo''· (79) 

Para Castellanos Tena,"la culpabilidad es el nexo 

intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto~{BO) 

5.2 ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD. Son un ac· 

tuar positivo o negativo y que tal conducta voluntaria se­

rcalice sin las cautelas o precauciones exigidas por el E~ 

tado, además que los resultados del acto han de ser previ-

(71) 
( 78) 
( 791 
(80) 

op. 
op. 
op. 
op. 

cu. 
cit. 
cit. 
cit. 

1";9· 445. 
1";9· 258. 
pag. 281. 
pág. 232. 
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sibles y evitables y tipificarse penalmente. Por último,-

precisa una relaci6n de causalidad entre el hacer o no ha-

cer iniciales y el resultado no querido (si el resultado -

es querido o aceptado) sea directa, indirecta, indetermin!! 

da o eventualmente, se estará en el caso de la imputación-

dolosa. 

La Culpabilidad en General. Realizado el juicio 

objetivo de comparación entre un hecho determinado y el 

precepto penal para establecer que ese hecho es tipico, y-

confrontada su oposición a la norma imperativa o precepti­

va a fin de determinar su contenido antijurídico, falta 1 -

aún, examinar si ese actuar humano es culpable. Es decir, 

si puede reprochársele a un hombre a titulo de dolo o de -

culpa. Presupone pues, la culpabilidad, una relación psi­

cológica entre agente y acción, cuyo análisis detcrminará­

un juicio de reprobación por contravenir al orden jurídico. 

11Se reprocha al agente su conducta y se reprueba ésta por-

que no ha obrado conforme a su deber". (81) 

De acuerdo con ·lo anterior, podemos definir la 

culpabilidad como un juicio de reprobación por la ejecu 

ci6n dolosa o culposa 1 de un hecho tipico y antijuridico. 

Teorias sobre la Culpabilidad, Dos son las teo -

lii J Cuillo Cdlo11. op. út.. pág. 357. 
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rías fundamental.es para la concepción de la culpabilidad:­

la teoría psicológica y la teoría normativa. 

La doctrina psicológica condiciona la culpabili -

dad a la situación espiritual del agente en el momento de­

su obrar, en relación con el hecho que produjo. 

''Esa situación psicológica requiere el an5lisis -

de las exigencias del Derecho con respecto a la capacidad­

gencral de la persona para realizar acciones jurídicamente 

relevantes (imputabilidad). Establecidas éstas, se impone 

el examen del contenido de la acción del imputable, es de­

cir, los modos de referencia posibles de la psiquis al 

evento delictivo. Esos modos de referencia se llaman cul­

pables (dolosos o culposos), 1° cuando el hecho es ilícito; 

2° producido por un hombre capaz; 3° que obra no obstante 

el conoc!miento de las circunstancias. Para subrayar la -

diferencia entre esta concepción y la concepción normativa, 

dice Nuñez que, para la doctrina psicológica, el contenido 

de la culpabilidad se reduce a un solo elemento; el hecho 

psicológico representativo de la relación entre hecho ilí­

cito y su autor. Sin embargo, el hecho psicológico básico 

sin cuya existencia no puede haber culpabilidad, es en sí· 

mismo doble, bipolar, pues importa una referencia al hecho 

propio como ilícito, para lo cual es preciso suponer al s~ 

jeto dentro del orden jurídico, de cuyas valoraciones está 
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penetrado, y con respecto a las cuales también adopta una­

actitud interna". (82) 

Para Soler'~ecir que la culpabilidad es reprocha­

bilidad, equivale a afirmar que la virtud es aprobación o­

la peligrosidad es temor; un sujeto es temible porque es­

peligroso, o estimable por ser virtuoso y de igual modo es 

reprochable porque es culpable. Entonces había, según es­

te criterio, que considerar a la antijuricidad objetiva de 

la acción como un elemento de la culpabilidad, pues aquc -

lla precisamente es la circunstancia que da base al juicio 

de reproche, pues solo los hechos antijurídicos son los 

que pueden ser reprochados."(83) 

En nuestro concepto es la doctrina psicológica la 

que mejor explica el fundamento de la culpabilidad, pues -

decir, como lo hace la doctrina normativa, que la culpabi-

lidad debe basarse en la reprochabilidad personal de la 

acción ilícita con relación al agente, deducida de los pr! 

supuestos de la pena, es no decir nada. Efectivamente, 

afirmar que un sujeto es culpable porque ha realizado una-

conducta típica y antijurídica, equivale a decir, por eje~ 

plo 1 que el delito es la acción sancionada por las leyes -

penales: lo cual, sin ser falso, es tautológico. 

(821 Sole1t. op. c.i.t. pag. 14. 
{83) C61t. SotVt. op, cit. pág. 413. 
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5.3. FORMAS DE CULPABILIDAD. l. El Dolo, Cl! 

ses de dolo. El dolo directo. El dolo eventual; 11. La­

culpa. La culpa consciente. La culpa inconsciente; 111.­

La preterintención. 

La culpabilidad reviste, esencialmente dos formas: 

el dolo y la culpa. Sin comportamiento doloso o culposo 

no puede existir culpabilidad; así, en forma expresa lo 

determina el Código Penal en su artículo 15 al establecer­

como circunstancia excluyente de responsabilidad: ''X. Cau­

sar un dano por mero accidente, sin intención ni impruden­

cia alguna, ejecutando un hecho lícito con todas las pre -

cauciones debidas''· 

l. El Dolo. Una de las más antiguas doctrinas s~ 

bre la naturaleza del dolo, es aquélla sostenida por Car 

mignani y Filangieri (actualmente desechada en su totali 

dad) que consideraba al dolo como la voluntad de violar la 

ley penal. Resultaba evidente lo insostenible de este co~ 

cepto, pues nadie delinque por el solo placer de quebran -

tar la ley; y así, Manzini refutaba: 11 no es la intención­

de violar la ley penal lo que se toma en consideración; 

tal intención puede no existir (y generalmente no existe)­

en el ánimo del malhechor, quien dirige su voluntad a los­

efcctos prácticos de su hcCho, sin preocuparse de su natu­

rale:n juri<lica. Solamente una psicología fantistica po -
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dria llevar a otra conclusión)'(84) 

La conocida como teoría de la voluntad, se debe -

fundamentalmente a Carrara para quien el dolo consiste en: 

la ''intención más o menos perfecta, de realizar un acto 

que se sabe contrario a la ley11
• Como se ve, para esta 

doctrina el dolo estriba en la voluntad, no de infringir -

la ley penal, sino en la de llevar al cabo un acto que la­

vulnera. Desde este punto de vista no habría discrepancia 

entre la teoría de la representación y la carraria11a de la 

voluntad, pues, como afirma Kelscn: "Desde el punto de 

vista psicológico es evidente que aquello que en lo gene -

ral, no es representado, tampoco es querido". (85) 

La diferencia estriba en que la teoría de la va -

!untad exige algo más que la representación del resultado; 

éste debe ser voluntario, querido, para afirmar la existe~ 

cia del dolo. 

Carrara 11 distingue entre dolo determinado,definido 

en la forma que acaba de exponer, y dolo indeterminado, 

que se da cuando por lo menos, se previó actualmente el r~ 

sultado, y no obstante, se quiso el acto. Es decir, aquí­

lo querido es la propia acción o la ejecución del acto en-

l 841 C61L. SolVt. op. l!.i.t. pág. 417. 
(85) C61L. Cuello Calón. op. l!.i.t. pág. 312. 
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si mismo y no el resultado; y en el dolo determinado se -

quiere tanto la acción como el resultado, por ello se dice 

que exige la coexistencia de voluntad de medios y voluntad 

de fin (o intenci6n de resultado) ."(86) 

Frente a esta doctrina, la llamada teoría de la -

representación explica el dolo con base exclusiva del con~ 

cimiento y previsión del resultado. La razón es la si 

guiente: ''El querer, dice Winschcid, como estado espiri 

tual interno es indiferente al derecho. Lo es no solamen-

te porque el derecho no tiene de él ningún testimonio, si­

no porque su cualidad no le basta 11
; de aqui que Kelsen 

afirme: 11 Cuando en una figura de ilicitud aparecen como -

presupuestos la voluntad, la intención, u otros hechos ps! 

quicos, éstos deben entenderse como elementos meramente e~ 

ternos, objetivamente reconocidos por el juez, que permi -

ten aceptar como posible el correspondiente estado psíqui-

co". (87) 

Von Liszt el más destacado expositor de esta teo­

ría, define el dolo como ºel conocimiento de las circuns 

tancias de hecho pertenecientes al tipo penal". (88) 

Ambas teorías son extremas y por tanto no son 

186) q11.. Ca.1tialíno~ TeM. op. cil.. pá9. 235. 
1871 Soler.. op. c-Lt. pá9. 46. 
1681 Vo01 li..\zt. op. cU. pá9. 148. 
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aceptables en su totalidad tomadas aisladamente, así como­

tampoco la llamada teoría ecléctica o mixta que las resume. 

Lo esencial en el dolo no es la representación en si; lo­

fundamental es la actitud del sujeto frente a ella. La ac 

titud asumida por el agente ante la representación de un -

resultado ilícito puede ser tan variada en su contenido de 

voluntad, que la intensidad de &sta es susceptible de scr­

cscalonada en grados, desde el dolo directo hasta el even­

tual; entre ambas clases, y determinadas por su gradua 

ción, puede encontrarse toda la gama de intencionalidad 

elaborada por la doctrina. 

Resumiendo: en la escala de graduación hemos co­

locado como máximo y mínimo el dolo directo y el dolo eve~ 

tual; entre estos dos grados, pueden ser colocadas todas­

las demás clases y de ahí que cada autor, por así decirlo, 

tenga su clasificaci6n particular. Dolo directo es la in­

tención directa e inmediata de causar un resultado previs­

to y querido. El dolo eventual, existe cuando el sujeto 

ha previsto el resultado únicamente como posible o proba 

ble, pero no obstante lo cual ejecuta el hecho y acepta 

sus consecuencias. 

ll. La Culpa. El dolo eventual es, dijimos el 

grado mínimo de intencionalidad; antes está el dolo dire~ 

to y despuis del eventual la culpa consciente. 
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Antes de seguir adelante, queremos dejar asentada 

la diferencia entre el dolo eventual y la culpa consciente, 

por ser los límites entre ambas clases de culpabilidad, En 

el primero se dan: a) un resultado danesa cuyo acaecimie~ 

to se presenta como probable y el cual no quiere en princ! 

pío, pero tampoco se deja de querer; y b) aceptación de 

este resultado. En la culpa consciente la diferencia es 

triba, en que el agente actúa con la esperanza (casi con -

fianza) de que ese resultado no llegará a producirse. De~ 

puls de la culpa no hay responsabilidad penal, o como dice 

Me:ger: "El Derecho Penal no admite responsabilidad sin -

culpa", (89) 

· Podemos afirmar que existe culpa ct1ando obrando -

sin intención y sin la diligencia debida se causa un resul 

tado da~oso, previsible y penado por la Ley. 

Sobre la naturaleza de la culpa se han elaborado­

diversas teorías que vamos a tratar de resumir en la forma 

siguiente: a) Para quienes la culpa reside en un defecto 

de naturaleza intelectual, el acto culposo equivale a una­

insuficiencia en la capacidad de asociación, lo cual dctc_I 

mina la falta de previsión en el sujeto. No puede acepta.:.: 

se esta concesión por ser lógico que quien actúa en tales­

condiciones, es incapaz jurídicamente considerado por la -

189) MezgVt. op. út. pág. 392. 
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disminución de sus facultades intelectuales. No radica en 

su voluntad el prever el resultado de su acción y por tan­

to es inimputable; b) Tratando de superar la teoria ante­

rior, se elaboraron otras que coinciden en estimar a la 

culpa como efecto volitivo. Pero, aunque la preocupación­

actual es buscar la naturaleza de la culpa en la voluntad­

y la opinión generalizada. es la de que necesariamente cxi_! 

ta la violación de un deber para que el acto culposo sea 

punible, no todos coinciden en la naturaleza y medida de -

ese deber. 

Aunque brevemente, vamos a referirnos a la natur~ 

leza del deber cuyo quebrantamiento hace punible la condu~ 

ta culposa. 

La responsabilidad por culpa, según el criterio -

más extendido y que prevaleció durante algún tiempo, pro 

viene de la situación del sujeto al realizar su acción; si 

esa situación es ilícita. el resultado de ella derivado, y 

no directamente querido, tiene que ser culposo. Pero, te­

niendo siempre presente el principio de la causalidad ade­

cuada, las consecuencias del hecho ilícito se imputan siem 

pre con exclusión del "fortuito incalculableº. De situa -

cienes contravcncionalcs, derivan resultados contravcncio­

nales a título culposo; es la conclusión simple a que pa­

rece llegar esta teoría. Si la muerte de un peatón se de-
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bió al exceso de velocidad con que era conducido un vehí -

culo, su conductor es responsable por culpa. ''La justicia 

penal no pide cuentas· al individuo por sus previsiones, s! 

no por sus acciones u omisiones 11 • (90) 

Sin dejar de reconocer la razón parcial de esta-­

teoría, es indudable en gran número de-casos existe la cul 

pa sin que la situación del agente en el momento de su ac­

tuar sea en sí misma contravcncional. Por lo contrario, -

existen casos en donde a pesar de que esa situación previa 

sea contravcncional, al resultado no puede serle imputado­

al sujeto a título de culpa; un tranvía es conducido con­

velocidad excesiva y a su paso se interpone un ladrón que­

perseguido por la autoridad corre por una calle lateral, -

tratando de evadirse y distraido por los gritos de sus pe~ 

seguidores, no se percata del paso del tranvía, que al 

atropellBrlo le produce la muerte. Si hacemos a un lado -

el exceso de velocidad, de tal modo que aún siendo conduci 

do el tranvía a una velocidad reglamentaria el evento hu -

hiera ocurrido, evidentemente la situación contravencional 

previa del conductor para nada hubiera influido en el re -

sultado. 

La principal virtud de la doctrina expuesta estr.!. 

ba en que separa claramente el dolo de la culpa. Aquél, -

('10) SoleA. op. ca. pág. 126. 
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viola siempre un deber primario; ésta, un deber distinto: 

el que prohibe determinadas acciones en sí o por sí mismas 

peligrosas para la integridad de los bienes jurídicamcnte­

tutelados y reglamentados a través de las diversas dispos! 

ciones de policía y administrativas. 

Cuando el agente prevee como posible o probable -

el resultado dañoso, pero actúa abrigando la esperanza de­

que no se producirá, existe la culpa consciente. 

Hay culpa inconsciente, cuando a pesar de ser pr~ 

visible el resultado dañoso, el agente no lo prevee (por -

que no quiere preverlo) y actúa. 

Cuando el resultado de un comportamiento doloso -

excede lo querido por el agente, se da la figura jurídica­

del delito preterintencional; como en el caso de quien 

dispara un revólver con la intención tan sólo de herir a -

una persona y la mata. La conducta es intencional, pero -

su consecuencia va más allá del ánimo de su autor. Rele 

vantes penalistas han querido ver en esta figura un tipo -

mixto de culpabilidad, una mezcla de dolo y culpa; dolo 

en la acción y culpa en el resultado, en cuanto éste no es 

querido por el agente. En contra se ha dicho que: 1° no­

es correcto porque el agente se propuso la producción de 

un resultado dañoso y siendo así, el delito es doloso y 

2° no puede atribuirse un mismo hecho a dos instancias psi 
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cológicas distintas, dolo y culpa. Siendo el resultado no 

querido, previsible y aceptado por su autor, deberá impu -

társele a título de dolo eventual. El_criterio dominante­

en la actualidad coloca al delito preterintencional dentro 

de la categoría de los delitos agravados por el resultado. 

Mantini, prop~ne una interesante soluci6n: ''Cuan­

do el delito preterintencional lesione los mismos bienes 

jurídicos o bienes jurídicos del mismo género que los le 

sionados por el acto inicial (en el ejemplo anterior, le -

sienes primero y homicidio después, el ataque jurídico re­

cae sobre el mismo género de bienes: integridad corporal,­

vida), el resultado no querido deberá imputarse al agente 

a título doloso; pero si el daño es enteramente diverso -

del resultado querido y afecta bienes jurídicos de natura­

leza distinta (me propongo romper el cristal de una venta­

na y con- ese fin arrojo contra ella una piedra que termina 

por herir a una persona), el resultado deberá imputarse a­

título de culpa. Esto resulta claro en el ejemplo porque­

las lesiones causadas a una persona no se representaron e~ 

mo objeto directamente querido, pero por ser este resulta­

do previsible y no haberlo previsto, debe responderse por­

culpa inconsciente."(91) 

Ya vimos que el criterio dominante en la actuali-

{91) C61t. Sote1t, SeuM.tld1t. op. cit. pág. 128. 
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dad incluye los delitos preterintencionales dentro de la -

categoría de los delitos agravados por el resultado. A -

esta categoría pertenecen, por ejemplo: el abandono de 

persona seguido de lesiones u homicidio, artículo 399, le­

siones seguidas de homicidio, artículo 303- 11, etc. Son­

figuras diversas que se refieren en su aspecto objetivo y­

subjctivo, a un hecho men?s grave, al cual se dirige en 

forma directa, la intención del agente; pero de ese hecho 

ya en sí punible, se deriva una consecuencia mayor no que­

rida. El artículo 253 bis del Código Penal, dice: "Se 

aplicarán las sanciones a que se refiere el artículos ant~ 

rior a los comerciantes o industriales que por cualquier -

medio alteren las mercancías o productos o que redu1can 

las propiedades que debieran tener. Si a consecuencia de­

la alteración resultaren cometidos lesiones u homicidios,­

sc aplicarán, además las sanciones que por estos delitos -

correspondan''. Esta última circunstancia es un resultado­

ulterior, que si bien se vincula causalmente con la acción 

del agente, no se liga subjetivamente en la misma forma en 

que se vincula el hecho principal. Pero en cualquier caso, 

ya sea que la muerte se produzca o no, como la subjetivi -

dad del autor se dirige únicamente a la venta de mercan 

cías de calidad distinta a la original. El resultado ult~ 

rior, es el aditamento típico que agrava el hecho previsto 

como fundamental, pero tal resultado no es querido por el­

agentc, pues de haberlo sido no sería aplicable el tipo 

fundamental. Por tratarse de resultados no representados-
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ni queridos, el hecho de que se aplique a ellos la penali­

dad correspondiente a los delitos dolosos, da lugar a crí­

ticas diversas; pero.desde el momento mismo en que el re­

sultado ulterior es atribuible al comportamiento doloso 

del agente, configurado como fundamental, debió ser previ­

sible y en tal casa, imputable a título de dala eventual. 

La Culpabilidad en el Roba de Infante. Dadas las 

características del tipa, el roba de infante es un delita­

cuya comisión sólo puede imputarse a título de dalo. El -

secuestro, la ausencia de nexos familiares y la carencia -

del derecha de la patria potestad, son nociones de carác -

ter normativo (pero cognocibles) qu·e necesariamente consti_ 

tuyen 13 representación del agente en el momento de su ac­

ción; y su ejecución consecuentemente, es voluntaria. Es 

imposible por todos conceptos, la forma culposa de comí 

sión. 

En cuanto a la pretcrintencionalidad como forma -

de culpabilidad, no puede darse en esta figura. 

5.4 LA INCULPABILIDAD Y SU CONCEPTO. La in -

culpabilidad es la ausencia de culpabilidad, consistiendo­

ésta en la absolución del sujeto en el juicio de reproche. 

Este aspecto negativo de la culpabilidad, opera -

al hallarse ausentes los elementos esenciales de la culpa-
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bilidad, que son conocimiento y voluntad. Tampoco será 

culpable un sujeto si falta en su conducta alguno de los 

otros elementos del delito, o la imputabilidad del sujeto,­

porque si el delito integra un todo, solo existirá median-­

te la conjugación de los caracteres constitutivos de su 

esencia. Así la típicidad debe referirse a una conducta; 

la antijuridicidad a la oposición objetiva al Derecho de 

una conducta coincidente con el tipo penal; y la culpabil! 

dad (como aspecto subjetivo del hecho) presupone ya una va­

loración de antijuridicidad de la conducta típica. Pero al 

hablar de la inculpabilidad en particular o de las causas -

que excluyen la culpabilidad, se hace referencia a la elimi 

nación de este elemento del delito, supuesta una conducta -

típica y antijurídica de un sujeto imputable. 

El maestro Ignacio Villalobos, define a la incul-­

pabilidad como "La exclusión de la culpabilidad existir& 

siempre que por error o ignorancia inculpable falte tal co­

nocimiento, y siempre que la voluntad sea forzada de modo -

que no actOe libre o espont~neamente". (92) 

5.5 CAUSAS DE INCULPABILIDAD. Las causas que­

excluyen la culpabilidad son circunstancias especiales con­

currentes con la ejecución del acto realizado por un sujeto 

imputable que eliminan la culpabilidad. Se diferencian no-

{92) op. ca. pag. 422. 
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tablemente de las causas de justificación y de las causas­

de inimputabilidad. Aquellas son de carácter objetivo e -

impersonales; las de inculpabilidad son de naturaleza su~ 

jetiva y altamente personales. Siendo lícito el hecho re~ 

paldado por una causa de justificación, los copartícipes • 

son impunes, en tanto mediando una causa de inculpabilidad, 

ésta sólo opera respec:o de aquel en cuyo favor concurre,­

no así para los copartícipes; por ser lícito el hecho ju! 

tificado no es posible contra él la legítima defensa, en 

tanto si lo es contra un hecho en el cual tan solo media -

una causa de inculpabilidad. Ciertamente no está obligado 

a reparación alguna el amparado por una justificante y sí, 

en cambio, en algunos casos de inculpabilidad. 

Si la culpabilidad reviste dos formas: el dolo y 

la culpa, las causas que la excluyen deben referirse a ci! 

cunstanéias ajenas a la capacidad de conocer y de querer · 

del agente; por eso las causas de inculpabilidad son: el 

error y la coacción sobre la voluntad [vis compulsiva). No 

incluimos la no exigibilidad de otra conducta por parecer­

nos de carácter supralegal y de naturaleza indeterminada -

en nuestro medio. 

La doctrina estudia la ignoranci~ y el error con­

jt1ntamcnte. Ln ignorancia es el no saber; el error es el 

saber, pero el saber mal. Ambos conceptos tienen las mis-
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mas consecuencias respecto a la culpabilidad, pero por su­

escncia misma, es el error el de mayor trascendencia. 

Cabe distinguir el error de la duda, pues siendo­

conceptos equívocos, dan lugar a confusión. Jurídicamente 

el que actúa en la duda, obra culpablemente. No puede de­

cirse que ha obrado con error el cazador que dispara duda~ 

do si el objeto distante es animal o es hombre. 

El error puede ser: de hecho y de derecho. Este 

último no se considera como exculpante dado que la ignora~ 

cia de la ley no exime de su cumplimiento. El error de h! 

cho puede ser a su vez, esencial y accidental. 

El error es esencial cuando recae sobre alguno de 

los elementos constitutivos de la figura delictiva o sobre 

una circunstancia agravante de calificación. 

El error es accidental si se refiere a circunsta~ 

cías que acampanan el hecho, pero sin alterar su esencia -

o su calificación. 

Quien obra violentado por una fuerza física supe­

rior o irresistible (vis absoluta) no es culpable, por fal 

tar la conducta. Aquel cuya mano ha sido guiada para alt! 

rar o falsificar un documento, no puede ser culpable, por­

que no puede decirse, en sentido estricto que ha actua<lo.~ 
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Es, prácticamente la no acción y siendo éste elemento ese~ 

cial del tipo, puede afirmarse que el delito no llegó a 

existir (exclusivamente respecto del violentado). 

La violencia moral (vis compulsiva) representa la 

constricción de un mal grave e inminente sobre el espíritu 

humano violentando sus determinaciones y en consecuencia -

quien así obra no es culpable, pues su actuar no es libre. 

La no exigibilidad de otra conducta es creación 

pura de la doctrina alemana que la invoca como exculpante­

n.o prevista por la ley, pero en la actualidad el Tribunal­

Supremo de Alemania ha resuelto vaiios casos con base en -

ella. 11 Se dice que una conducta no puede considerarse cul­

pable cuando las circunstancias del momento determinan al­

agcnte su comportamiento, de tal modo que no puede exigír­

sele otn>. Tal sería el caso del ejemplo citado al ocupaE 

nos de la antijuricidad, en donde un náufrago mata al otro 

asido al madero que únicamente puede soportar el peso de -

uno de ellos."(93) 

Causas de Inculpabilidad en el Robo de Infante. -

a) El error esencial de hecho puede operar como exculpan­

te en el robo de infante, cuando recaiga sobre los elemcn-

(931 MezgeJt. op. clt. pág. 643. 
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tos constitutivos del tipo haciendo desaparecer el dolo: -

lazos consanguíneos entre el sujeto activo y el pasivo de~ 

conocidos por aquél; titularidad del derecho de patria p~ 

testad respecto al menor; considerar por error esencial e 

invencible, como hijo a quien no lo es, etc.; b) La coa~ 

ción en sus dos formas también puede operar como causa ex­

cluyente de culpabilidad, pero sólo respecto al coacciona­

do, subsistiendo para el autor de la coacción. 
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6. PUNIBILIDAD. 

6.1 CONCEPTO DE PUNIBILIDAD. El delito es 

una acción punible, la punibilidad es uno de sus caracte 

res más destacados. Como ya vimos para que una acción 

constituya delito, además de los requisitos de antijuridi­

cidad, tipicidad y culpabilidad, debe reunir el de su puni 

bilidad, siendo éste de todos ellos el de mayor relieve p~ 

nal. Una acción puede ser antijuridica y culpable y sin 

embargo, no ser dclictuosa, podrá por ejemplo constituir 

una infracción de carácter civil o administrativo, mas pa­

ra constituir un hecho delictuoso, es preciso que su ejec~ 

ción se halle conminada por la Ley con una pena, que sea -

punible. Por tanto realmente la punibilidad es un elemen­

to de la tipicidad; el hecho de estar la acción conminada 

con una pena constituye un elemento del tipo delictivo. 

"Quienes sostienen que la punibilidad no es un el~ 

mento del delito invocan los casos en que por mediar una -

excusa absolutoria, la acción es típica, antijurídica y -­

culpable, pero no es punible por consideraciones especia -

les. Esto es cierto, pero tambi~n lo es que la noción de­

lito incluye circunstancias especiales que, no constituye~ 

do caracteres de un delito determinado, ni influyendo en -

la existencia o inexistencia de acción, ilegalidad, o cul­

pabilidad, determinan sin embargo, por su concurrencia o -
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ausencia, la existencia o inexistencia de la penalidad. T~ 

les son las condiciones objetivas de punibilidad de que 

más adelante nos ocuparemos, Pero estas condiciones son -

ajenas o exteriores del delito e independientes de la vo -

luntad del agente, y precisamente por esta última razón no 

encuadran dentro del esquema general que comprende el tipo, 

Si el robo es un delito eµ su más amplia concepción (acto­

típico, antijurídico, culpable y punible) pero por considE_ 

raciones especiales no se estima punible cuando es un hijo 

quien roba a su padre (excusa absolutoria del articulo 

377) no vamos a concluir de una circunstancia semejante 

que la punibilidad no es elemento necesario del delito de· 

robo."(94) 

11 Un acto es punible porque es delito; pero no es 

delito porque es punible, en cambio sí es rigurosamente 

exacto que el acto es delito por su antijuricidad típica y 

porque se ejecute culpablemente'', dice Ignacio Villalobos, 

relevante exponente de esa tendencia, lo que nos parece 

una petición de principio, pues precisamente porque ese as 

to es típicamente antijurídico y culpable, es delito; si· 

no fuera así, no sería delito, si la premisa "Un acto es 

punible porque es delitoº es cierta, también lo es neccsa· 

riamente la contraria: 11Un acto no es delito porque no es 

l 94) Cuello Ca.lón. op. C.U. pág. 42!. 
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punible". (95) 

Si una acción no es punible por cualquier motivo­

no constituye delito en sentido estricto, porque aún cons! 

derando que la pena es s6lo una consecuencia y no un ele -

mento esencial de la noción delito, esa consecuencia deri-

va necesariamente de unos presupuestos ·(en el caso: tipo-

injusto y culpabilidad). Cuando de esos antecedentes no -

se deriva la consecuencia, por lógica pura, no existe del! 

to. 

El maestro Eugenio Cuello Calón, establece a la -

punibilidad, 11 como un elemento de 1~ tipicidad, pues es el 

hecho de estar la acción conminada con una pena y constit~ 

ye un elemento del tipo delictuoso". (96) 

6.2 SU ASPECTO NEGATIVO. El aspecto negativo 

de la punibilidad, lo constituye la figura jurídica denomi 

nada excusa absol11toria. 

A las excusas absolutorias, los tratadistas alcm! 

nes las denominan: causas personales que liberan de la p~ 

na, o bien, causas personales que excluyen la pena. 

Concepto de Excusas Absolutorias. El maestro 

195) v•Ut:atobo•. op. ut. pág. 84. 
(96) CucUo C<tló11. op. c.il. pág. 129. 
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Franco Sodi, define a las excusas absolutorias, 11Como aqu~ 

llas en que hay delito y delincuente, pero no pena, en vi! 

tud del perdón expreso del legislador, quien otorga tal 

perdón por razones de utilidad social". (97) 

Para el catedrático Ricardo Abarca, 11 Las excusas-

absolutorias substancialmente consisten en la impunidad d~ 

clarada por la Ley para casos de excepción, motivados por­

especiales razones de orden político o social". (98) 

El tratadista Luis Jiménez de Asúa, establece que 

"Son causas de impunidad o excusas absolutorias, las que -

hacen que un acto físico, antijurídico, imputable a un au-

tor y culpable, no se asocie pena alguna, por razones de -

utilidad pública". (99) 

La doctrina penal vigente, establece como excusas 

absolutorias las siguientes: 

a) La mínima temibilidad; 

b) La maternidad consciente. 

(97) FJutnco Sod.i., CCVl.lo&. Noc.<onM de. Vv.echo Penal. PaJL.te GeneilJtl.­
EdUo.wi! Bow. MWco. 1960. 2a.. Eclici.Dn. pág. 93. 

(98) Aba-tea, RicMdo. El lli!Jtecho Pe.tUll en IU.úco. Pu.bUCD.c.i.ó11 de l.JJ.­
E&cue,i.JJ. U.blr.e de lll!Jtecho. Mé.:úco. 1975. Ja. EcUc.lón. /)á9. 46. 

(99) J.ün<ne.z de ll&úa. op. eU:. /)á9. 226. 
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6.3 EXCUSAS ABSOLUTORIAS EN EL CODIGO PENAL.-

Fundamentalmente encontramos excusas absolutorias en el C~ 

digo Penal vigente, en los artículos 333 y 375, los cuales 

a la letra disponen: 

Artículo 333: No es punible el aborto causado s~ 

lo por imprudencia de 1.a mujer embarazada, o cuando el em­

barazo sea resultado de una violación. 

Artículo 375: Cuando el valor de lo robado no p~ 

se _de diez veces el salario, sea restituido por el infrac­

tor espontáneamente y pague éste todos los daños y perjui­

cios, antes de que la autoridad tome conocimiento del dcli 

to, no se impondrá sanción alguna, si no se ha ejecutado -

el robo por medio de la violencia. 

Consideramos que en el delito objeto de este tra­

bajo rcccpcional, no opera ninguna excusa absolutoria, en­

virtud de que se trata de manera indiscutible de un ilíci­

to penal, con características de una conducta antijurídica, 

típica y dolosa a todas luces. 

6.4 LA PENA. La pena, mal con que potencial­

mente amenaza la ley para el autor de una conducta dclicti 

va y nl actualizarse &sta da lugar a su aplicación, consi! 

te en la disminución de un bien jurídico con fines represi 
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Destacaremos de las penas sus principales caract~ 

a) Retribución. Desde el momento en que el Esta­

do en ejercicio de su Derecho de castigar, con 

mina los hechos previstos como delitos con la­

amenaza de la pena, existe el carácter de re -

tribución de ésta: devuelve mal por mal. Pe­

ro en la época actual esa retribución no es 

igual a la retribución del Talión; el legisl~ 

dor, basado en la observación diaria de los h~ 

chas hace una apreciación normal y justa de 

ellos tomando en consideración los bienes jurl 

dices del delincuente que van a ser afectados, 

la peligrosidad puesta de manifiesto por aquél, 

etc. Se considera por otra parte, que la rei­

terada comisión de delitos demuestra la insu -

ficiencia de la amenaza penal, lo cual sería 

cierto si se estimara que el Derecho Penal no­

ti'ene por fin castigar el delito, sino supri -

mirlo, consideración esta última, de carácter­

utÓ[>ico que lleva al extremo de aprobar la teE, 

ría del estado peligroso (por desgracia en 

nuestro medio se aplica cada vez con más fre -

cuencia) para quieneS no han cometido delito­

alguno y sólo en atención a sus antecedentes. 
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La tendencia actual considera que el aumento 

inmoderado de las penas demuestra una tenden 

cia política tiránica y una fundamental inseg~ 

ridad del poder, por un lado y por el otro, 

constituye un error psicológico, pues las pe 

nas más eficaces son las más justas; 

b) Prevenci6n .. Como amenaza ~otencial, la pena -

tiene un fin general de prevenir los delitos 

futuros suprimiendo la venganza. En su aspec­

to de aplicación concreta, la pena tiene el 

fin particular de prevenir en lo futuro accio­

nes delictivas del condenado. 

Finger senala para la pena los siguientes crite -

"Humanidad del medio penal. No deben adoptarse c~ 

mo castigos aquellas medidas que hieren los sentimientos -

de piedad y respeto a la persona, aún la del criminal, el­

Estado no debe adoptar los procedimientos de un resentido, 

ni excitar los complejos inferiores del sadismo. 

Moralidad. Debe tender al mejoramiento del indi-

vi<luo. 

Personalidad. Debe actuar la pena exclusivamente 

sobre el culpable. 
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Divisibilidad. Ella importa la posibilidad de 

adaptación perfecta al caso. Debe implicar al Estado el 

menor sacrificio posible. 

Revocabilidad. Siendo la imposición de la pena 

una obra humana, no puede descartarse la posibilidad del 

error. En consecuencia, la pena revocable es superior a -

la irrevocable. (Es éste, uno de los argumentos que más 

se han hecho valer contra la pena de muerte)". (100) 

El maestro Ignacio Villalobos vierte el siguiente 

análisis acerca de la pena: 

''La pena es un castigo impuesto por el poder pQ -

blico al delincuente, con base en la Ley, para mantener el 

orden jurídico; 

La pena tiene asi como fines últimos, la justicia 

y la defensa social; pero como mecanismos para su cfica -

cia o como fines inmediatos, debe ser: 

a) Intimidatoria, sin lo cual no sería un contra-

l IOO) c:atido pOll. SoleJt. op. e.U. pá.g. 408. 
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motivo capaz de prevenir el delito; 

b) Ejemplar, para que no sólo exista una conmina­

ción teórica en los Códigos, sino que todo sujeto que vir­

tualmente pueda ser un delincuente, advierta que la amena­

za es efectiva y real. 

e) Correctiva, no sólo porque siendo una pena de­

be hacer reflexionar so·bre el delito que la ocasiona y 

constituir una experiencia educativa y saludable, sino PºL 

que cuando afecte la libertad se aproveche el tiempo de su 

duración para llevar a efecto los tratamientos de enseñan· 

za, curativos o reformadores que en cada sujeto resulten -

indicados, para prevenir la reincidencia. 

d) Eliminatoria, temporalmente, mientras se crea 

lograr la enmienda del penado y suprimir su peligrosidad o 

perpetuamente si se trata de sujetos incorregibles. 

e) Justa, porque si el orden social que se trata· 

de mantener descansa en la justicia, ésta da vida a todo -

medio colectivo y sería absurdo defender la justicia misma 

mediante injusticias, pero además, porque no se logrará la 

paz pública, sin dar satisfacción a los individuos, a las­

familias y a la sociedad ofendida por el delito, ni se ev! 

tarin de otra manera las venganzas que renacerian indefec­

tiblemente ante la falta de castigo: 

La pena, a través de sus fines, podemos inferir -
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sus caracteres de la manera siguiente: 

l. Para que la pena sea intim!datoria, debe ser -

aflictiva, pues a nadie amendrentaría la promesa de una 

respuesta agradable o indiferente; debe ser legal, ya que 

sólo así, conocida de antemano, puede producir el efecto -

que se busca; debe ser cierta, pues la sola esperanza de­

eludirla por deficiencias de la maquinaria encargada de i~ 

vestigar los delitos, por indultos graciosos, etc., deja -

sin efecto una amenaza que el presunto delincuente es pro­

penso a desechar; 

2. Para que sea ejemplar, debe ser pública, no 

con la publicidad del espectáculo morboso y contraproduce~ 

te que se usó en la Edad Media, durante la Revolución Fra~ 

cesa, y en otros momentos de exceso y embriaguez de poder, 

pero sí Cn cuanto lleve a conocimiento de todos los ciuda­

danos, la realidad del sistema penal. 

3. Para ser corregida en forma específica, debe -

disponer de medios curativos, para los reos que lo requie­

ran Educativos, para todos y aún de adaptación al medio 

cuando en ello pueda estribar la prevensión de futuras in­

fracciones 1 comprendiéndose en los medios educativos los -

que son conducentes a la f0rmación moral, social, de orden, 

de trabajo y de solidaridad, 



136 

4. Las penas eliminatorias se explican por sí mi~ 

mas y pueden llegar a ser la de muerte, la de reclusión o­

de relegación perpetuñ o destierro. 

S. Y para ser justas, todas las penas deben ser -

humanas, de suerte que no descuiden el carácter del penado 

como persona, en cuanto habrán de mirar sólo a la respons! 

bilidad y no a categorías, a clases de personas hoy desco­

nocidas, pero procurando efectos equivalentes ya que no 

hay igualdad, deben ser suficientes (no más ni menos de lo 

neºcesario); remisibles, para darlas por concluidas cuando 

se demuestre que se impusieron por error o que han llenado 

sus fines; reparables, para hacer Posible una restitución 

~atal e~ casos de error; personales, o que sólo se apli 

quen al responsable. Varias, para poder elegir entre 

ellas la más propia para cada caso; y elásticas, para que 

sea posible tambi~n individualizarlas en cuanto a su dura­

ción y cantidad. 

A la pena también suele clasificársele y la clasl 

ficación que más aceptación tiene es la siguiente: 

a) Por su forma de aplicación o sus relaciones e~ 

tre sí, pueden ser: 

Principales: Que son las que la Ley señala para­

ei delito y el juez debe imponer en su sentencia; 
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Complementarias: Aquellas que, aunque senaladas­

también en la Ley, su imposición puede tomarse e~ 

mo potestativa; se trata de penas agregadas a -

otras de mayor importancia y que por esto, por su 

naturaleza y por su fin se consideran secundarias; 

Accesorias: Que son aquellas que, sin mandato e~ 

preso del juez resultan agregadas automáticamente 

a·la pena principal: como la interdicción para -

'el ejercicio de profesiones libres que requicran­

moverse y actuar fuera del penal, cuando hay una­

condena de prisión, imposibilidad para ejercer 

cargos como albaceazgo, la tutela, etc. 

b) Por su fin preponderante pueden ser: 

Intimidatorias: Que lo son todas las verdaderas­

penas, pero con exclusividad la multa y las pri -

sienes de corta duración; 

Correctivas: Carácter que debe suponerse también 

en toda pena, excepto en las que recurren a una -

eliminación definitiva; pero que se predica esp! 

cialmente de las que mantienen al sujeto pasivo -

de libertad y por tanto, dan oportunidad para so­

meterle a un régimen o tratamiento adecuados; 
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Eliminatorias: Que lo son temporalmente o en fo~ 

ma parcial, como se ha dicho, todas las privati -

vas o restrictivas de la libertad y perpetuamente 

la de muerte, las de prisiones o relegación por -

todo el tiempo de la vida, y el destierro, donde­

las hay. 

c) Por el bien jurídico afectado, pueden ser: 

La pena capital, que priva de la vida; 

Las penas corporales, que son aquellas que se 

aplican directamente sobre la persona: como azo­

tes, marcas o mutilaciones; 

Penas contra la libertad, que pueden ser sólo re~ 

trictivas de este derecho, como el confinamiento­

º la prohibición de ir a determinado lugar, o 

bien privativas de la misma, como la prisión. 

Pecuniarias, que imponen la entrada o privaciones 

de algunos bienes patrimoniales. 

Contra los derechos, como la suspensión, destitu­

ción de funciones, empleos o cargos públicos, aun 

cuando éstas pueden tomarse más bien como medidas 
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Por último, las medidas de seguridad son aquellas 

que sin valerse de la intimidación y por tanto, sin tener­

carácter definitivo, buscan el mismo fin de prevenir futu­

ros atentados de parte de un sujeto que se ha manifestado­

propenso a incurrir en ellos". (101) 

Nuestra legislación penal vigente, consagra en su 

artículo 24, todo lo concerniente a las penas y medidas de 

seguridad que por su importancia citamos a continuación: 

Artículo 24: Las penas y medidas de seguridad, 

son: 

1. Prisión. 

Z. Tratamiento de libertad, scmilibertad y traba· 

jo en favor de la comunidad. 

3. Internamiento o tratamiento en libertad de 

inimputables y de quienes tengan el hábito o -

la necesidad de consumir estupefacientes o psi 

cotrópicos. 

4. Confinamiento. 

S. Prohibición de ir a lugar determinado. 

6. Sanción pecuniaria. 

7. (Derogada) 

8. Decomiso de instrumentos, objetos y productos-

11O1) Vu.talobo•. op. c.lt. págh. 522 a 525. 
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del.delito. 

9. Amonestación. 

10. Apercibimiento. 

11. Caución de no ofender. 

12. Suspensión o privación de derechos. 

13. Inhabilitac;ión, destitución o suspensión de 

funciones o empleos. 

14. Publicación especial de sentencia. 

15. Vigilancia de la autoridad. 

16. Suspensión o disolución de sociedades. 

17. Medidas tutela.res para menores. 

18. Decomiso de bienes correspondientes al enriqu~ 

cimiento ilícito. 

Y demls que fijen las leyes. 



C A P l T U L O IV 

LA TENTATIVA, LA PARTICIPACION Y EL CONCURSO. 

1. LA TENTATIVA. 

1.1 CONCEPTO. La tentativa difiere de los ac-

tos preparatorios; en estos no hay todavía hechos materi!!_ 

les que penetren en el núcleo del tipo del delito, tales -

actos materiales pueden ser lícitos o ilícitos, en cambio, 

en la tentativa existe ya un principio de ejecución y por­

ende, la penetración en el núcleo del tipo. Penetrar en 

el núcleo del tipo consiste en ejecutar algo en relación -

con el verbo principal del tipo del delito de que se trate. 

Para Sebasti~n Soler, 11 la tentativa consiste en 

iniciar la acción principal en la cual el delito· consiste, 

para ello es ilustrativo pensar en el verbo que la exprc -

sa." (102) 

Jim~nez de Asúa define''la tentativa como la ejec~ 

ci6n incompleta de un delito."(103) 

Francisco Javier Ramos Bejarano, aclara que es 

11021 Sole.ll, Seb.u.wtn. op. cU. pág. 412. 
l 1031 J.úné.nez de Múa. op. cil. pág. 595. 
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preferible no hacer referencia solo a ejecución. porque p~ 

diera tomarse el vocablo en su sentido estricto, y enton 

ces no comprendería las omisiones en las cuales sin duda 

es también dable la tentativa y la define como: "La ejcc.!:! 

ción o inejecución en su caso, de actos encaminados a la -

realización de un delito, si no se consuma por causas inde 

pendientes del querer d_el agente". (104) 

Para el maestro Eugenio Cuello Calón, "Hay tenta­

tiva, cuando habiendo dado comienzo a la ejecución del de­

lito se interrumpe ésta por causas ajenas a la voluntad 

del agente". (105) 

El penalista espafiol Luis Jiménez de Asúa, define 

a la tentativa como: ''La ejecución incompleta de un deli-

to". (106) 

"La tentativa existe por la ejecución incompleta­

de un delito o sea en tanto que la ejecución no se ha rea-

!izado por completo". (107) 

Para el jurista Ricardo Abarca, la tentativa se -

1104 I JlamOh BejaMllO, FM.nc.ú.ca Jav.le11.. Rev.W.ta de ta Facu.ltad de Ve-
11.eclto. U.11.A.M. E11V1.o-ma11.zo. 1964. pág. 64. 

1105) CueUo Calón. op. c..i.t. pág. 528. 
1106) J.iménez de ~úa. op. clt. pág. 595. 
1107) Ca11.,1a11ca y TJw.j-i.Uo. op. clt. pág. 641. 
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presenta, "cuando la violación del derecho protegido se ha 

realizado, es decir, se ha consumado la especie delictiva, 

entonces existe un delito consumado: cuando éste resulta-

do no se logre se dice que existe un delito imperfecto, 

una tentativa". (108) 

El Diccionario Jurídico de Rafael de Pina, conccE 

tóa a la tentativa como: ''La cjecucibn incompleta de actos 

encaminados directa e inmediatamente, a cometer un delito-

que no se consuma por causas ajenas a la voluntad del age~ 

te". (109) 

Nuestra legislación penal, siempre ha regulado a-

la figura de la tentativa, el Código Penal de 1871, tipifi 

có a esta figura, en su capitulo segundo, denominado ''Gra­

dos del Delito Intencional" 1 el cual constaba de ocho pre-

ceptos, los cuales son del tenor siguiente: 

Articulo 18: ''En los delitos intencionales se 

distinguen cuatro grados: 

I. Conato; 

JI. Delito Intentado; 

111. Delito Frustrado, y 

1 108) Aballen., JUcOJU1o. op. e.U. pág. 36 7. 
1109) V.lcc.i.cmvúo de VeJtecho.Ra6ae.l de P.i.na.Ecü.toJLÜtl PoMúa.Méuco. 

1984. 12a. Ed.ic.lón. pág. 457. 
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IV. Delito Consumado. 

El ordenamie~to de 1929 estableció el principio -

de sancionar a la tentativa por arrepentimientos, si ésta­

se volvía a cometer en el mismo delito o cualquier otro, -

transcurridos cinco anos, de ser así su sanción correspon­

dería tanto a la primera vez que incurrió en tentativa, ca 

mo la que acarrearía la nueva. 

El Código Penal de 1931, que es el que nos rige -

en la actualidad, tipificó a la tentativa en su capítulo -

segundo, denominado, 11 Tentativa 11
, y que a la letra dice: 

Articulo 12: ''Existe tentativa punible cuando la 

resolución de cometer un delito se exterioriza cjecutando­

la conducta que debería producirlo u omitiendo la que deb! 

ría evitarlo, si aquel no se consuma por causas ajenas a -

la voluntad del agente. 

Para imponer la pena de la tentativa, los jueces­

tendrán en cuenta la temibilidad del autor y el grado a 

que se hubiere llegado en la ejecución del delito. 

Si el sujeto desiste espontáneamente de la ejecu­

ción o impide la consumación del delito, no se impondrá p~ 

na o medida de seguridad alguna, por lo que a este se re -

fiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos 
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ejecutados u omitidos que constituyan por si mismos deli -

tos. 

En base a lo descrito, el maestro Rafael de Pina­

sostiene que el Código Penal vigente para el Distrito Fede 

ral, no contiene una disposición especial entre la tentati 

va y el delito frustrado. 

1.2 DIVERSAS FORMAS DE TENTATIVA. Una vez 

que hemos citado el concepto de tentativa, tanto doctrinal 

como legislativa, pasaremos a mencionar las formas en que­

suele clasificarse a la tentativa: la doctrina y la Ley -

establecen como clases de tentativa, a la "tentativa acab!!_ 

da" y la "tentativa inacabada". (110) 

Siguiendo las ideas vertidas por el maestro Ricar 

do Abarca, ''La tentativa o conato se hace consistir en los 

actos de ejecución que no producen el resultado del delito. 

En este punto siguiendo a Romagnosi la doctrina distinguc­

las tentativas acabadas y las inacabadas, refiriéndose 

el autor citado al delito frustrado que es la tentativa 

acabada del delito. En ella el agente llega a la ejccu 

ción de todos los actos que debían producir el resultado 

dclictuoso; en tanto que, la tentativa inacabada, fue de-

1110) V.i.cc.lonaA.éo JU/ÚJÜ.co. op. e.U. pág. 257. 
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signada por el Código Penal de 1871, bajo el nombre de co-

nato; esta figura de la tentativa consiste en los actos -

de ejecución que no llegan al último momento en que debía­

producirse el resultado". (111) 

Para el tratadista Gustavo Malo Camacho, "Se pre-

senta tentativa propia, comúnmente referida como tentativa 

inacabada cuando los actos ejecutados a la comisión de un­

delito no llegan a su total realización por la interven 

ción de una acción externa que impida su continuación; 

La tentativa impropia, conocida también como ten-

tativa acabada o delito frustrado, se observa cuando el a~ 

tor ha cometido todos los actos necesarios para la comí 

sión de un delito, el cual no se actualiza por causas inde 

pendientes a su voluntad". (112) 

El doctor Raúl Carranca y Trujillo, establece que 

la tentativa puede presentarse como: a) tentativa inaca-

bada y; b) tentativa acabada. 

ºLa tentativa inacabada, es aquella en que el 

agente suspende los actos de ejecución que consumarían el-

( l JI l op. út. pág. 136. 
(ll2} Malo Camaeho, G!i.!.tavo. Te>Lttttiva del Ve.Uta. Ed.U:oltial U.N.A.M 

México. 1971, la. Ecüuón. pág. 13. 
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delito; y la tentativa acabada, se presentará cuando el -

agente realice todos los actos de ejecución que han de pr~ 

ducir el resultado, no ocurriendo éste por causas externas, 

improvistas o fortuitas". (113) 

De lo anteriormente citado deducimos, que la ten­

tativa es de dos clases, una llamada inacabada y otra lla­

mada acabada. 

Es de advertirse que en un caso el sujeto ''suspcll 

de", su accionar; y en el otro ºlleva a cabo todos los a.E_ 

tos que configurarían el ilícito penal", pero en ambas hi­

pótesis intervienen "causas ajenas a su voluntad", que ge­

neran que no se produzca el delito, quedando tan solo en -

grado de tentativa. 

1.3 DESISTIMIENTO Y ARREPENTIMIENO ACTIVO. El 

maestro Ignacio Villalobos, establece que 11 Hay casi unani­

midad legislativa y doctrinal en cuanto a convenir en que­

la no consumación, en una tentativa punible, ha de prove -

nir de causas que no sean la propia voluntad del agente, -

pues cuando éste desiste por propio impulso y se abstienc­

de llevar a cabo dicha consumación, a más de las ratones -

criminológicas que rechaian la punibilidad, existe la con­

veniencia política de mantener abierto hasta el último in~ 

1113) CM!t<lnea. op. c.lt. pág. 645. 
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tan te aquel upucntc de oro", que permite la retirada y aun 

invita a ella a quienes se ven abocados al delito. Es de­

suma importancia tener presente que, al hablar de desisti­

miento voluntario, no se hace referencia a casos en que lo 

exterior fuerce tal desistimiento, aunque sí se tendrá és­

te como eficaz aun cuando provengan del temor del agente a 

sCr descubierto o por ?tra consideración semejante que no­

anule, sino simplemente motive la determinación, 

Por lo que se refiere al arrepentimiento, si so -

brevicnc después de consumado el delito y origina cual 

quier actividad que lo demuestre, como el devolver lo rob~ 

do o intentar otras formas de reparación del dano, se ha -

juzgado siempre que sólo amerita una disminución de la pe­

na: pero puede ser anterior a la producción del dano típi 

co que se intentaba causar, caso en que no falta quien opi 

ne que tal arrepentimiento debe traducirse también en una­

atcnuante simplemente, sin que deje de sancionarse la ten­

tativa efectuada, sin embargo, ninguna pena podría impone! 

se ya que si el delito no se consumó, no fue por causas 

ajenas a la voluntad del agente, sino porque él mismo hizo 

para impedir la consumación". (114) 

Para el jurista Ricardo Abarca, "el desistimiento 

puede estar inspirado en c~alquier motivo, sin ser nccesa-

11141 op. e-U. pag. 472. 
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rio el arrepentimiento puro, de todas maneras la Ley expr! 

sa el interés social de la impunidad de la tentativa para­

favorecer el desistimiento''. (115) 

Nuestra Legislación Penal vigente, respecto del -

desistimiento, establece en el párrafo segundo del artícu­

lo 12 lo siguiente: 

Articulo 12: ''Si el sujeto desiste espont~neamen­

te de la eje~ución o impide la consumación del delito; no 

se impondrá pena o medida de seguridad alguna por lo que a 

ésta se refiere, sin perjuicio de aplicar la que correspo~ 

da a actos ejecutados u omitidos que constituyan por si 

mismos delitos. 

Una vez citado el desistimiento y el arrepentí 

miento, cabe hacer el siguiente comentario: A simple vis­

ta podría pensarse que ambas figuras representan el mismo­

objctivo en la teoría de la tentativa, pero definitivamen­

te son contrarias una de la otra. 

El desistimiento espontáneo, que se llega a pre -

sentar en la tentativa, por regla general se pone de mani­

fiesto al momento de empezar a realizar los actos de ejec~ 

ción del delito, este tipo de desistimiento, no proviene -

(115) op. e.u. P<l!l· 373. 
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de una fuerza ex.terior que haga que el agente lo efectúe, -

sino que se presenta de manera interna en el sujeto misma, 

lo que hace que actúe.de tal manera. Cuando se actua con­

forme al desistimiento espontáneo, se dice que no hay san­

ción alguna para el que lo realice, pero si sus actos pro­

dujeron algún ilícito, solamente será castigado por tales­

conductas. 

Por lo que al arrepentimiento se refiere este 

bien puede llegarse a presentar, con antelación o con pos­

terioridad, a la consumación del delito; si llega a pre -

sentarse antes del ilícito, por lógica no.debe haber san 

ción, ya que, la consumación del ilícito no se derivó de 

causa ajena a la voluntad del agente; si se presenta con­

posterioridad, lo único que opera es una atenuación de la­

pena, ya que de algún modo está reparando el daño ocasio -

nado con su actuar. 

La Ley Penal Mexicana, es muy clara respecto al -

desistimiento voluntario, ya que en ella se plasma que no­

habrá sanción alguna y por consiguiente de ningOn tipo; 

por lo que hace al arrepentimiento, no hace alusión alguna, 

por lo tanto, presenta una laguna en torno a la pena que -

deba imponérsele al arrepentimiento, consideramos que en -

este caso, tocará al Juez d·ecidir la suerte del sujeto. 

1. 4 LA PUN!BILIDAD EN LA TENTATIVA. El macs-
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tro Ricardo Abarca, respecto a este tema, establece que: -

"La punibilidad de la tentativa, acabada o inacabada, se -

funda en la doctrina clásica, en el peligro corrido por el 

titular del bien jurídico amenazado; los técnicos germa -

nos prefieren dar importancia a la circunstancia de que la 

tentativa, en sus diversos grados debe sancionarse con pe­

na inferior a la del delito consumado, por la falta de pr~ 

ducción del resultado externo o propio del delito. Para -

ello es necesario que la falta de consumación del resulta­

do, sea independiente de la voluntad del agente a lo cual­

se reconoce eficacia para que su desistimiento destruya la 

punibilidad de los actos de ejecución realizados, sin obt~ 

ner el resultado". (116) 

El Código Penal de 1871, previó las sanciones pa­

ra la tentativa o conato, en su capítulo 111, denominado,-

11Aplicación de Penas por conato, delito intentado, delito­

frustrado y delito consumado 11
, el cual citamos a continua­

ción: 

Articulo 202: "El conato es punible, se castiga­

rá con la quinta parte de la pena que se aplicarla al de -

lincuente si hubiera consumado el delito 11
• 

Articulo 203: "El delito intentado se castigará-

(116) op. c.,U, pag. 373. 
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conforme a las t.res reglas siguientes: 

l. Cuando se intente contra persona o bien de­

terminados y se consumare involuntariamente 

en persona o bienes diversos, se impondrá 

la del delito que resulte consumado; 

11. Cuando la consumación no se verifique por -

imposibilidad, pero se pudiere consumar de~ 

pués el delito con otros medios o en cir 

cunstancias diversas, la pena será de un 

tercio a dos quintos de la que se impondría 

si el delito se hubi~ra consumado; 

111. Cuando se deje de consumar por imposibili 

dad absoluta se impondrá una multa de diez­

mil pesos. 

Como es de observarse, la penalidad que debería -

aplicársele al conato, era de manera atenuante, es decir,­

quc al conato no se le sancionaba con la totalidad de la -

penalidad que le correspondería si se hubiese consumado el 

delito. 

El articulo ZOZ del Código de Martínez de Castro, 

representa el antecedente legislativo de la sanción atenu! 

da en casos de tentativa. 
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El Código Penal de 1929, tipificó las sanciones -

para la tentativa en el Capitulo 111, cuyo rubro era, 1'De­

la Aplicación de Sanciones al Delito según sus Grados", y­

el cual es del tenor siguiente: 

Articulo 171: 11 Las sanciones establecidas para 

los delincuentes que cons~men delito, se aplicarán a los 

autores de las tentativas, salvo cuando la Ley fije sanci~ 

nes especiales''. 

Artículo 172: "Los jueces y tribunales podrán 

disminuir las sanciones a que se refiere el artículo ante­

rior, cuando por las circunstancias y modalidades que con­

curren en el hecho delictuoso que se trate, aparezca menor 

temibilidad del delincuente, pero la reducción sólo podrá­

hacerse hasta la vigésima parte de la sanción que se le h! 

bria impuesto si el delito se hubiere consumado''. 

Articulo 173: ''Para la aplicación de las sancio­

nes que habla este capítulo, se tendrá presente: 

J. Lo que disponen los artículos 163 y 164 y -

siguientes; 

11. Que cuando la ley seti.alc una sanción, sin 

expresar si es de tentativa o de delito ca~ 

sumado, se entiende que habla del óltimo''.­

El Código de Almaraz, se preocupó más por la peli 
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grosidad de los intentadores; pero al mismo tiempo permi­

tía una disminución, cuando apareciere en menor grado la -

temibilidad del sujetó. 

El Código Penal de 1931 encuadra las medidas que­

deben aplicarse en caso de tentativa en el capítulo 111, -

denominado "Aplicación de Sanciones en Caso de Tentativa 11
, 

el cual a la letra dice: 

Artículo 63: "A los responsables de ten ta ti vas 

punibles se les aplicará a juicio del juez y teniendo en 

consideración las prevenciones de los artículos 52 y 59, -

hasta las dos terceras partes de la· sanción que se le de -

~iera imponer de haberse consumado el delito, salvo dispo­

sición en contrario' 1
• 

El Código Penal vigente, estipula que será sanci~ 

nada cualesquiera de las tentativas, tomando en considera­

ción el arbitrio del juez, el cual podrá imponer una san -

ción de hasta las dos terceras partes de la sanción que le 

corresponda de haberse consumado el delito. 

Cabe hacer mención que no necesariamente esa será 

la sanción aplicable en caso de tentativa, ya que bien pu~ 

de ser disminuida tomando en consideración lo estipulado -

en el artículo 52, que habla de la edad, la educación, la-

ilustración, las costumbres, su condición económica, así -
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como las condiciones en que se encontraba al momento de d~ 

linquir, tomando también en cuenta la naturaleza de la ac­

ción u omisión de los medios empleados, la extensión del -

daño y el peligro corrido, todo ello con el fin de determl 

nar la tcmibilidad del sujeto, la cual puede ser mínima o­

máxima. 

1.5 ADECUACION DEL DELITO A ESTUDIO EN CUANTO 

A LA TENTATIVA. Siendo el de robo de infante un tipo dol~ 

so y material, admite la tentativa en todos sus grados, es 

decir, desde los primeros actos exteriores de ejecución, -

hasta el máximo de la frustración. Un análisis cuidndoso­

del caso concreto, permitirá determinar el momento en que­

la acción del agente quedó interrumpida o bien la consuma­

ción fue impedida por circunstancias ajenas a su voluntad. 

Como nuestro Código Penal no trata exµresamente del delito 

frustrado, éste deberá penarse de acuerdo con Ja regla ge­

neral del artículo 12, el cual faculta a los jueces para -

individualizar la pena según el grado a que se hubiere 11~ 

garlo en la ejecución del delito y la temibilidad del autor. 

El artículo 63 fija para todas las hipótesis de tentativa, 

hasta las dos terceras partes de la pena que debería co 

rresponderle a su autor si el delito hubiere llegado a co~ 

sumarse. 
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2. PARTICIPACION. 

2.1 CONCEPTO. Los delitos por su naturaleza­

pueden ser unisubjetivos o plurisubjctivos, pero ello no -

impide que puedan concurrir más sujetos que ayuden o auxi­

lien a la realización o comisión del ilícito penal, de 

aquí que se desprenda la figura jurídica llamada "Partici­

pación". 

La doctrina penal ha denominado a la Participa -­

ción, de diferentes maneras, ya que algunos autores la de­

nominan ''Coparticipación'', 11 Codelincuencia, Coautoria'', 

cualquiera que sea la denominación,· en todas se hace refe­

rencia a la concurrencia de varios sujetos que previamente 

han tenido un acuerdo de voluntades, para llevar conjunta­

mente a cabo un mismo delito. 

La mayoría de los tratadistas del derecho penal 

han estudiado a esta figura de la Participación, es por 

ello que a continuación haremos mención de algunos de los­

cri ter ios formulados en torno a esta figura. 

El doctor Luis Jiminez de Asfia nos dice: 11 Que el­

del ito suele ser conducta de un solo hombre, mas con fre -

cucncia aparecen varios cooperando a la ejecución de acci~ 

ncs criminales que el tipo legal no requiere, lo cual, se-
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denomina codelincuencia". (117) 

El maestro Ignacio Villalobos, establece que hay-

participaci6n, ''Si ordinariamente se considera el delito -

como una conducta de un solo hombre, nada impide reconocer 

que pueden concurrir, y de hecho concurren con frecuencia-

varios sujetos activos paTa la realización del acto o del-

conjunto de actos que constituyen la infracción penal''. 

(118) 

El jurista Raúl Carranca y Trujillo establece: 

11 Que a veces el delito no es la obra de una sola persona,­

sino que varios suman sus fuerzas para realizarlo, partici 

pando en él, lo cual nos lleva a hablar de la participa 

ción". (119) 

Para el maestro Franco Guzmán, la coautoría, se 

presenta cuando: ''Hay una necesidad de coopcraci6n cons 

ciente y deseada por varias personas para producir el re 

sultado típico, de tal manera que en forma asociada cada 

uno produce el resultado con la cooperación de los demás.­

En pocas palabras, se requiere la ejecución común y cons -

ciente". (120) 

{1171 J.unenu. op. CU. pag. 621. 
(ll8J Villa.lobo~. lgruici.D. op. c.lt. pág. 477. 
1119 J CC1JtJUtnco. y TIUlj.i.Uo, Raúl. op. c.lt. pág. 649. 
112O1 F1taneo Guzmán, IU.r.Mdo. La Code.Unoueno.ia.. Pltoowuulwúo. Genelt<Ll 

de la RepúbUoa. Méx.foo, V.F. No. I. 1959. pág. 10. 
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2.2 GRADOS DE PARTICIPACION. Una vez establ~ 

cido el concepto de la participación, pasaremos a mencio -

nar los grado de participación. 

La doctrina penal de manera general, clasifica 

los grados de participación de la siguiente manera: 

Autores 

Intelectuales; 

Materiales¡ y 

Mediatos. 

Cómplices y . 
Encubridores. 

El maestro Ignacio Villalobos nos hace la siguie~ 

te clasificación en torno a las formas de participación: 

''Los autores son todos los que ponen una causa eficiente 

del delito¡ a los autores los podemos encontrar ya sea: 

1) Intelectuales, 2) Materiales o Mediatos. 

Son autores intelectuales aquellos que no reali -

zan por sí un delito, pero logran que otro lo ejecute, 

usando para ello medios eficientes que no lleguen a impc 

dir la concurrencia de la voluntad libre y el cntcndimien-

to por parte del inducido; 

Los autores materiales son aquellos, como se ha -
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dicho, que realizan el acto directamente constitutivo del­

delito. 

Autores Mediatos, se ha llamado así a todos aque­

llos que realizan un delito, valiéndose de una persona ex­

cluida de responsabilidad. 

Los cómplices son las personas que concurren indi 

rectamente a la causación del evento. 

Son encubridores, aquellos que ya cuando el deli­

to ha sido cometido ayudan a los autores o cómplices a 

aprovechar el fruto del delito, o impidiendo de alguna fo! 

ma que éste se averiguc o tratando de que el delincuente o 

los delincuentes escapen al castigo." (121) 

El maestro Ricardo Abarca, respecto a las formas­

de participación establece que: tttos tratadistas clásicos­

distinguían entre los autores, cómplices y encubridores. -

Para la antigua técnica francesa, el autor es un delincue~ 

te que materialmente ejecuta el delito, los demás delin 

cuentes que concurren a su comisión, ya sea inspirfindolo,­

aconsejándolo, ayudándolo, etc. solamente son cómplices 

del delito". 

1121) op. cit. pág. 382. 



160 

Nos sigue diciendo el citado autor, que Carranca­

y Trujillo establece que, es autor del delito la persona 

cuya conducta delictiva es la causa de la que procede el 

delito; es cómplice el delincuente cuya conducta delictu~ 

sa solamente ayuda a la consumación del propósito criminal, 

sin ser causa eficiente del delito; el encubridor coopera 

al resultado del delito de manera que su actividad es pos­

terior a la consumación del delito y puede referirse, ya 

sea a ocultar los objetivos materiales del delito o bien a 

auxiliar al delincuente para que eluda a la justicia, o p~ 

ra que aproveche el fruto del delito; bien puede consis -

tir la actividad a que está obligado o a impedir que la 

justicia averigüe el delito cometido. 

La autoría de un delito se distingue en autoría -

intelectual y autoría material. Es autor material el que -

por si mismo ejecuta los actos externos descritos por la -

Ley como elementos del delito, Es autor intelectual el 

que concurre a la comisión del delito, determinando su co­

misión con la expresión de su voluntad o de su propósito,­

pero sin realizar actos materiales de ejecución. 

El fenómeno de la coparticipación interesa funda­

mentalmente desde el punto de vista de la penalidad, pues­

es el caso de determinar si a los cómplices y encubridores 

corresponde una pena igual o menor que a los autores del -
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delito". (122) 

Para el Licenciado Franco Guzmán, los grados de · 

participación, son los siguientes: 

"Autor, es el que en forma psíquica o material 

-realiza la conducta carac~eristica del tipo; es decir, el 

que·hace realidad el verbo núcleo del tipo. 

Participe o cómplice es aquel que coadyuva al au­

tor a realizar el delito, o sea, el que colabora para que­

el verbo en que ~onsiste la conducta se pueda realizar, y-

encubridor es el que después de cometido el delito ayuda a 

los autores y partícipes en cualquier forma. 

Autor intelectual (psíquico o moral) y Autor Mat!!_ 

rial. El primero es aquel que actfia con su voluntad sobre 

otros para que istos cometan materialmente el delito; el-

segundo es el que en forma objetiva, directa, física real! 

za la conducta tipica". (123) 

El Código Penal en su articulo 13 dispone que son 

responsables del delito: 

{122) AbaJtca, !Ucalldo. op. clt. pág. 151. 
(123) fJUJ.nco Guzmán. op. e.U. pá.g. l l. 
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l. Los que acuerden o preparen su realización; 

11. Los qu~ realicen por sí; 

III. Los que realicen conjuntamente; 

IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de 

otro; 

V. Los que determinen inteOcionalmente a otro­

cometerlo; 

VI. Los que intencionalmente prestan ayuda o a~ 

xilien a otro para su comisión; 

VII. Los que intervengan con otros en su comí 

sión, aunque no conste quien de ellos prod~ 

jo el resultado. 

2.3 ASOCIACION DELICTUOSA. El Capítulo IV 

del Código Penal para el Distrito Federal en sus artículos 

ló4 y 164 Bis, tratan claramente lo referente a la regula­

ción jurídica de la Asociación Delictuosa, en los siguien­

tes términos: 

Articulo 164: "Al que forme parte de una asocia­

ción o banda de tres o más personas con propósito de deli~ 

quir, se le impondrá prisión de uno a ocho años y de trei~ 

ta a cinco días de multa. 

Cuando el miembro de la asociación sea o haya si-
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do Servidor Público de alguna corporación policiaca, la p~ 

na a que se refiere el párrafo anterior se aumentará en 

una mitad y se le impondrá, además, destitución del empleo, 

cargo o comisión públicos e inhabilitación de uno a cinco­

años para desempeñar otro". 

Artículo 164 Bis. 11 Cuando se cometa algún delito­

por pandilla, se aplicará a los que intervengan en su com! 

sión, hasta una mitad más de las penas que les correspon -

dan por él o los delitos cometidos. Se entiende por pand! 

lla, para los efectos de esta disposición, la reunión hab! 

tual, ocasional o transitoria de tres o más personas que -

sin estar organizadas con fines delictuosos, cometen en e~ 

mún algún delito. 

Cuando el miembro de la pandilla sea o haya sido­

Servidor Público de alguna corporación policiaca, la pena­

se aumentará hasta en dos terceras partes de las penas que 

le corresponda por él o lo delitos cometidos y se le impo~ 

drá además, destitución del empleo, o cargo o comisión pú­

blicos e inhabilitación de uno a cinco a~os para dcscmpc 

ñar otro. Los elementos constitutivos del delito de aso 

ciación delictuosa son: a) la existencia de una asocia -

ción o banda, es decir, de un grupo de individuos que se 

asocian no transitoriamente, sino de modo más o menos per­

manente con conciencia de grupo; b) que esa asociación -
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o banda esté integrada por tres o más individuos; e) que­

esté organizada para delinquir y ; d) que Jos acusados -

pertenezcan a ese grupo. 

2.4 ADECUACION DEL DELITO EN ESTUDIO EN CUAN­

TO A LA PARTICIPACION. Para ubicar la participación en el 

delito de robo de infante, consideramo~ muy importante ha­

blar de los siguientes principios comunes a la participa -

ción. 

I. Identidad del delito. Para que un delito -

pueda ser atribuído a todos los partícipes, debe existir -

unidad jurídica en el fin de la acción. Los actos de los­

diversos partícipes, si bien son dispares entre sí, han de 

converger jurídicamente hacia un mismo tipo. Por ejemplo, 

para llevar a cabo a la práctica el plagio de un infante,­

sc ha acordado previamente que A penetrará a la casa y se­

apoderará de él; mientras B se encargará de intimidar a -

los moradores, C los maniatará, D permanecerá en el exte­

rior vigilando y E se encargará del manejo del automóvil 

que servirá de medio para la fuga. Todas esas acciones, 

diversas entre si, convergen hacia el mismo ángulo de incl 

dencia jurídica. En cambio si dos sujetos se ponen de 

acuerdo para que, mientras uno de ellos, A acude a dcfra~ 

dar a una persona X, el otio B, a la misma hora se dirige· 

a robar a una persona Z, resulta obvio que aún resuelto el 
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hecho en común, A no es partícipe del robo a Z y B no lo -

es del fraude a X, porque como acertadamente dice Beling,­

"sus actividades son tan divergentes, que no hay ningún ti­

po comün para los dos,"(124) 

11. Comunidad de Acción. Siendo la participa -

ción la conjugación común.de esfuerzos para producir un re 

sultado delictuoso, se requiere, para afirmarla jurídica -

mente la existencia de solidaridad o comunidad de acción.­

Si puede afirmarse que el papel por cada coautor, instiga­

dor o cómplice desempeflado, constituye la parte de un todo, 

el delito puede concluirse con toda exactitud, que existe­

participación. Precisamente por esa parte por cada uno d~ 

sempcñada en la división de funciones, no es partícipe en­

la acción o en la culpa del otro, sino en el delito y debe 

responder por su propia culpa en la ejecución típica. 

Si concretamos lo expuesto al delito de robo de -

infante, podemos concluír que el autor lo será quien ejec~ 

te la acción a que se refiere el verbo del tipo, núcleo, o 

sea quien lleve a cabo el apoderamiento del sujeto pasivo, 

objeto material del delito, en forma directa; coautor, 

quien ejecute la misma acción concomítantemcntc; instiga~ 

dor, quien determine la conducta de aquéllos, y cómplices, 

los que sin realizar la misma acción contribuyan directa o 

n24) EU!ido pM SoleA. op. ci.t, pág. 261. 
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indirectamente a la producción típica por autodetermina •· 

ción inmediata. 

2.5 EL ENCUBRIMIENTO. Es el auxilio prestado 

al autor de un delito una vez que éste ha efectuado la ac· 

ción delictuosa, en cumplimiento de una promesa anterior -

al delito, conceptuado legalmente como ~oparticipación. 

En el delito objeto de nuestro estudio, consider! 

mos al encubrimiento como una situación que se presenta 

muy a menudo en el mismo. 

Ya en el ·punto correspondiente definimos al encu· 

bridor como uno de los participes en la comisión de un de· 

lito determinado. 
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3. CONCURSO DE DELITOS. 

3.1 CONCEPTO. El vocablo concurso tiene múl­

tiples acepciones en el ámbito del Derecho Penal, específl 

camente en el Teoría del Delito, la expresión se utiliza -

para indicar que una persona debe responder por varios ilí 

citos, es decir, que ha cometido varios delitos. Esta ubi 

cación se debe a que el concurso proviene de la voz latina 

concursus que significa ayuda, concurrencia, simultaneidad 

de hechos, causas o circunstancias. 

3.2 CLASES DE CONCURSO. Se puede hablar de -

concurso ideal o formal y de concurso real o material. En 

el concurso ideal o formal existe unidad de acción y plur~ 

lidad de resultados, es decir, violación a varias disposi­

ciones penales. En el concurso real o material hay plura­

lidad de acciones y de resultados. 

3.3 CONCURSO EN CUANTO AL DELITO EN ESTUDIO.­

En el Robo de Infante puede haber concurso ideal cuando al 

cometer el delito, el menor de doce años muere por el te -

mor, al hallarse privado de la libertad sin causa legal 

que lo justifique. 

En el delito objeto de esta Tesis, habrá concurso 

real cuando una vez que se lleva a cabo el apoderamiento -
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del menor de doce anos con posterioridad al acto, le cau -

san la muerte el o los sujetos activos. 



PRIMERA: 

SEGUNDA: 

TERCERA: 

CUARTA: 
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e o N e L u s I o N E s 

Es inadecuada la denominación Robo de Infante, 

en virtud de que el Legislador cometió un 

error al equiparar un delito que atenta contra 

la libertad Personal, con un delito eminente -

mente patrimonial. 

El Robo de Infante debe desaparecer del Código 

Penal así denominado, en virtud de que el nino 

no es un bien mueble, tal como lo dispone el -

tipo que describe el robo. 

Proponemos que se denomine Secuestro de Infan­

te por ser más adecuado al tipo del Secuestro­

que al de robo. 

Resulta un error de Técnica Jurídica denominar 

al ilícito objeto de esta Tesis Robo de Infan­

te, en base a que la Técnica Jurídica signifi­

ca la aplicación del Derecho Abstracto a los 

casos concretos, toda vez que el caso de Se 

cuestro de Infante, al denominarlo indebidame~ 

te Robo de Infante, no se aplica el Derecho al 

caso específico. 
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El Legislador aplicó la denominación de Robo -­

de Infante al Secuestro de Menor de doce anos y 

empleó la simple analogía en cuanto al nombre. 

Sólo en el caso de obediencia debida entre los­

militares, puede hablarse de una causa 'de just! 

ficación en el delito denominado indebidamente-

Robo de Infante. 

El delito objeto de esta Tesis tiene caracteri~ 

ticas propias y es inadecuado equipararlo en 

cuanto a su denominación con otro ilícito. 

El delito conocido como Robo de Infante, es un­

ilícito eminentemente doloso y es un tipo cali­

ficado. Penalidad con la cual estamos de acue~ 

do. 

En el Robo de Infante es perfectamente posible­

el concurso ideal y el material, por sus pecu -

liares características. 

Es urgente reformar el Código Penal para el Di~ 

trito Federal, pues como sucede en este delito­

analizado existen errores y ya resulta obsoleto 

el Ordenamiento Jurídico aludido. 
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