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INTRODUCCION

El Legislador en Materia Penal debe aplicar de ma

nera mds adecuada la Técnica Legislativa.

La Técnica Juridica, tiene dos propésitos funda -
mentales: la simplificacién cuantitativa y cualitativa de
todos los elementos que componen el Derecho y la aplica -
cibn del Derecho abstracto a los casos concretos; en nues
tro pais desde 1871 hasta la fecha existe el error entre -
los legisladores de nombrar el Apoderamiento de un menor -
-de 12 afos por persona extraifia a su familia y no ejerza tu
tela sobre dicho menor, como Robo de Infante, equiparadndo-
1o indebidamente al Delito de Robo, sin tomar en considera
cidn que el delito denominado en primer té&rmino, no reine-
los elementos del robo, en virtud de que en éste se habla-
de bienes muebles y el menor evidentemente NO es un Bien -
Mueble, sino una persona fisica, sujeto de proteccién juri

dica de manera indiscutible.

Esta tesis consta de cuatro capitulos; en el pri
mero llevamos a cabo una Resefia Histdrica del Delito obje-
to de cstudio, en el segundo analizamos el Delito de Robo,
en el tercero, se hace un estudio dogmitico del aludido -~

ilicitn y en el #ltimo tratamos lo referente a la Tentati-



va, Participacidn y Concurso en el errdneamente denominado

Robo de Infante.

Por la practica profesional y por las razones ex-
puestas en el trabajo que se somete a la consideracion del
H, Jurado que habrd de calificarlo, se propone una Reforma

integral del Cddigo Penal para el Distrito Federal.



CAPITULO I
RESERA HISTORICA.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS.

1.1 ROMA.  El robo de infante tiene sus ante-
cedentes en el Digesto o Pandectas- compilacidn o colec --
cién de las mejores decisiones de los jurisconsultes roma-
nos- dividida en cincuenta libros promulgados en el afio -
533, obra realizada en tiempo de Justiniano por 17 magis -
trados o juristas a cuya cabeza se hallaba el célebre Tri-
poniano. En el 1libro 48, titulo 15,L.1, dice: "Si liberum,
hominem.emptcr sciens emerit, capitale crimen adversus eum

ex lege fabia de plagio nascitur." (1)

"Se llamaba plagio al crimen que se cometia 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-

duento." (2)

"En un principio se castigaba con multa, que se re

TTT Escriche, Joaguin, Diccionanie Razenado de legisfacidn, Mérico.-
1979, 10a. Edicidn., pige. 417 g 417.

{2} Pacheco, Joaquin, Faancisco, Cédige Penal Concordado y Comentadoe.,
Espasin. 1948, 5a. Edicidn. pig. 247.



partia entre el erario y la parte ofendida, después con -
Paulo, se aplicaron medidas represivas severas para los de¢
condicidén humilde, crucificcidn y un tanto atenuadas para-
los de condicion elevada, relegacidn perpetua y pérdida de

la mitad de sus bienes." (3)

"La Ley Fabia, de Plagiariis, de fecha desconocida
castigaba el plagio con multa y protegia, no el derecho de
libertad, sino el de propiedad que tenian los ciudadanos -
romanos sobre sus siervos, Derecho dominical, ya que aln -

las personas podian ser susceptibles de enajenacidn.

Plagio viene de la palabra latina plaga y signifi
ca llaga, herida, calamidad, infortunio; seguramente se -
utilizd esta expresidn, significando el dolor o herida mo-
ral que le quedaba al padre cuando se le privaba de lo mis
querido en el mundo. Sicque plagiarii discuntur qui viven

tium filiorum moserandas infgunt parentibus orbitates." (4)

1.2 ESPARA. Con 1l1la influencia de los Dere --
chos romanos y germinicos, Espana nos legd su Derecho Pe--
nal, que estuvo vigente en México durante la Colonia y sir

vié de prototipo para las legislaciones posteriores a la -

T3] Enciclopedia Univensal Tlustrada. Espasa-Cafpe. México. pdg.271.
{4) Escrniche, Joaguin. op, cit. pig. 462.



independencia.

a) FUERO JUZGO. "Cuando los godos en los primeros
tiempos se establecieron en Espafia, los usos y costumbres-
traidos de la germania, asi como las leyes gue sus antece-
sores habian promulgado de viva voz, fueron recopilados y-
escritos por orden de Eurico llaméndoles Leyes Teodoricia-
nas. Posteriormente Alarico reunid a los jurisconsultos -
mis célebres y bajo la direccidon de Goyarico, se elahbord -
un nuevo cddigo sacado de las leyes de los cddigos Grego -
riano, Hermogeniano y Teodosiano, Sentencias de Paulo, Ins
tituciones de Gayo y Novelas de los Emperadores; conclui-
do el cédigo, fue publicado el afie 506 y fue cominmente co

nocido como breviario de Anniano." (5)

) Chindasvinto fundidé las legislaciones romanas y -
goda y formd el cddigo nacional publicado en el Concilio -
Vil de Toledo. Este cddigo nacional, fue corregido, aumen
tado, disminuido, reformado o confirmado en los Concilios-
V11, XI11 y XV1 de Toledo y se compuso en latin, denomindn-
dose Codex Legum, Liber lLegum, Liber Gotorum, Liber Judi -

cum,

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

(5] Escndche, Joagquin, op. cit. pdg. 1105,



nando, que habia conquistado Cérdoba, le did a esta ciudad
por fuero el cddigo latino visigodo y desde‘entonces se co

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

" Consta de un exordio, con dieciocho leyes sobre -
la eleccién de los principes, sus derechos y obligaciones;
y de doce libros divididos en cincuenta y cuatro titulos -

con quinientas cincuenta y nueve leyes." {7}

En el séptimo libro, referente a los robos y fal-
sedades, en su ley 3, tit. 3 dice:"Quien vendiere fiio o -
fiia de omne libre, & de mujer libre en otra tierra, 9 lo-
saca de su casa por enganno e lo lieva en otra tierra, sea
fecho ciervo del padre, &6 de 1la madre, 6 de los hermanos -
daquel mismo, quel puedan justiciar & vender, si quisieren;
& si quisieren tomen del la enmienda del omecillioc, que -
son CCC sueldos; caatal cosa cuemo aquesta los padres e -
los parientes no lo tienen por menos que si lo matasen. E-
si los padres pudieren cobrar el fiio, el quc lo vendid pe
che a los padres la meatad del omecillio que son CL suel -
dos, e si non oviere de que los pague, sea siervo de los -

padres." (8)

18] Pacheco, Joagquin. op. cix; pdgs. 248 y 249.
{7l op. cit. pag. 250.
(8} op. cit. pag. 260.



b} LAS PARTIDAS. E1 cédigo alfonsino, llamado -
las Siete Partidas, compilado en tiempos del Rey Don Alfon
so el Sabio, consta de siete partes y en la Gltima de é&s -
tas, dedicada a las acusaciones, delitos y pena, se encuen
tra la ley veintidos, tit.14, al tenor siguiente: "Sosacan
o furtan algunos ladrones, los fijos de los omes, o los -
siervos agenos, con intencidn de los llevar a vender a tie
rra de los enemigos, 6 por servirse dellos como de siervos.
E por que de estos atales fazen muy gran maldad, merecen -
pena. E por ende dezimos, que cualquier que tal furto co-
mo este fiziese, que si el ladron fuere fijodalgo, deve -
set echado en fierros e condenado para siempreq ecu labre -
en las lavores del rey. E si fuere otro ome que no sea fi
jadalgo, deve morir por ende. Essa mesma pena ha lugar en
todos aquellos que dan o venden ome libre, ¢ los que com -
pran o resciben, de otra manera en don a sabiendas, con in

tenciones de ser servir del como siervo o venderlec." (9)

c) CODIGO CIVIL ESPAROL DE 1822. "El cddigo de -
1822 castigd severamente 2 los delincuentes de rapto, impo
niendo penas de cinco a nueve anos de obras pﬁblica;vjo -
mas, si el delito se habia cometido usando el engafio o cau

sando heridas o mal trato.

(9) Escriche, Joaquin. op. cit., pdg. 126,
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Se entendia que cometia el delito con violencia,-
cuando el raptor robaba nifto o nifia impber, aunque no se-

le causara dafio alguno.

Cuando el menor sujeto a patria potestad, tutela,
curatela o bajo el cuidado de otra persona, consentia en -
el robo, la pena se atgnuaba siendo &sta de dos a seis -
atos, mis cuatro de destierro del pueblo en que habitara -

¢l menor robade y veinte leguas en contorno.” (10)

d)} CODIGO PENAL ESPAROL DE 1848. "Este ordenamien
to en su capitulo denominado "Sustraccidn de Menores", san
ciona con pena de cadena temporal Al que sustrae a un me -~
nor de siete ahos. En la misma pena incurre la persona en
cargada de un menor que no lo presente a sus padres o guar
dadores, ni diere explicacifn satisfactoria acervca de su -

desaparicion.

Igualmente era castigado, aunque no en forma se -
vera, quien inducia a un menor, mayor de siete afios, a que
abandone la casa de sus padres, tutores o encargades de su

guarda." (11)

Los Cddigos penales espafoles de 1870 y 1932, si-

{161 op. cit. pag. 262,
{131 op. cit. pag. 2150,



guen los lineamientos del Cddigo Penal de 1848 en lo refe-

rente a sustraccidn de menores.

1.3 MEXICO. Cuando la Independencia de Méxi-
Co se consumd en el aflo de 1821, estaban vigentes como De-
recho principal, las Leyes de Indias, complementadas con -
las Ordenanzas de Mineria, de Intendentes, de Tierras y -
Aguas y de Gremios; y como Derecho supletorio, la Novisi-
ma Recopilacidn, las Siete Partidas y las Ordenanzas de -

Bilbao.

Durante el Imperio de Maximiliano, el ministro -
Lares, hizo el proyecto de un Cadigo Penal que no llegd a-
promulgarse y fue hasta ¢l afio de 1869, cuando el estado -
de Veracruz puso el ejemplo a las demas entidades, al pro-
mulgar sus Cédigos Civil, Penal y de Procedimientos, que -

desde luego séle fueron aplicables en diche Estado.

El Cédigo Penal Veracruzano, sanciond el delito -

de robo de infante en el titulo sexto, articulos 624 y 625.

a) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRL-
TORIO DE LA BAJA CALIFORNIA DE 1871. "En 1868, el licencia
do Don Antonio Martinez de Castro, organizd y fue presiden
te de la Comisidn Redactora del primer Codigo Penal, con -

tando con la colaboracidén de los licenciados Don José Ma -
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ria Lafragua, Don Manuel Ortiz de Montillano y Don Manuel-
M. de Zamacona. Trabajando durante dos afios y medio en la
elaboracidn de mil ciento cincuenta y dos articulos, pre -
sentaron el proyecto a las clmaras, éstas lo aprobaron y -

fue promulgado el 7 de diciembre de 1871. {12)

En el capitula denominado “Delitos contra el Esta
do Civil de las Personas", se sanciona como delito de ocul
tacidén, supresidn, robo o sustitucién de infante, cuando -
se ejecute con el fin de que alguien adquiera o pierda de-

rechos de familia que no le correspondan.

En el articulo 780, se establece como pena ocho -
anos de prisién 2l que roba un infante, aunque éste siga -
voluntariamente a su raptor, castigindose como plagio si -

el ofendido fuere mayor de sicte ados.

Este Ordenamiento wtilizd la palabra infante en -
su verdadera, Onica y estricta acepcidn, al establecer co-
mo edad mixima siete afios, pues pasando de esa edad, aun -

que scan menores, ya no son infantes,

b) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITC FEDERAL Y TERRI-

{12} Cannancd g Traufillo, Raik, Dereche Penal Mexicano. Editonial -
Porrin. México, 1941, 2a. Edicibn. pdgs. 8§ a 93.
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TORIOS FEDERALES DE 1929. En 1925 se iniciaron trabajos -
de revisidn que rompen los antiguos moldes de la escuela -
clésica; trabajos concluidos en 1929, promulgindose el Cb
digo Penal de esa fecha, el cual consta de 1233 articulos-

de los cuales cinco son transitorios,

Aungue con 1os mismos lineamientos del Cédigo Pe-
nal anterior, respecto al delito objeto de este estudio, -

podemos apreciar ligeras variantes,

El articulo 882 establece de tres a ocho afoes de-
segregacitn cuando se cometa robo de infante menor de diez
afos, aunque éste siga voluntariamente al robador; pasan-
do de diez aifios la edad del ofendido, el delito s¢ sancio-

na como secuestro.

En el articulo 1109 no se otorga el beneficio de-
la libertad preparatoria, en tanto el reo no demuestre su-
enmienda efectiva ademds de poner en absoluta libertad al-

secuestrado.

El siguiente articulo establece como circunstan -
cias agravantes, el hecho de que el sccuestrador no ponga-
en libertad al secuestrado antes de tres dias; o cuando -

el secuestrado haya sido objeto de mal trato,
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c) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRI-
TORIOS FEDERALES DE 1931. En virtud de que el Cddigo Pe -
nal de 1929, contenia grandes deficiencias de redaccidn, -
duplicidad y contradiccidn de conceptds, el licenciado Por
tes Gil, detérminé la inmediata designacidn de una nueva -
Comisién Revisora que formuld el actual ordenamiento penal

promulgado el 13 de agosto de 1931,

Este ordenamiento, pragmitico por excelencia, sen
cillamente redactado, recoge y organiza experiencias ante-
riores plasmadas en cuatrocientos tres articulos redacta -
dos con la comision presidida por cl licenciado Alfonso Te

ja.Zabre.

En su articulo 366, originalmente se expresaba: -
Se impondrin de cinco a veinte afios de prisidén y multa de-
cien a mil pesos, cuando 1a detencién arbitraria tenga el-
caricter de plagio o secuestro en alguna de las formas si-
guientes: ,.. V. Cuando cometa robo de infante menor de -
siete aftos, un extrafo a la familia de éste. 5i el plagia
rio pone en libertad a la persona secuestrada, espontiinea-
mente antes de tres dias y sin causar ningin perjuicio gra
ve, sdlo se aplicarda la sancién correspondiente a la deten

cifn ilegal de acuerde con los dos articulos anteriores.

Este articulo fue modificado en varias ocasjones,
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En 1945, el texto de la fraccidn quinta fue suprimido, pe-
TO0 en su lugar se adiciond lo siguiente: "El robo de in--
fante, menor de diez afos, se castigard con prisién de -

diez a treinta afos”.

En la actualidad el texto del articulo 366 dice:
"Se impondrdn de seis a cuarenta afios de prision y multa -
de 200 a 500 dias, cuando la privacién ilegal de la liber-
tad tenga el carvdcter de plagio o secuestro en alguna de -

las formas siguientes...

Vi. Cuando se comete el robo de infante menor de
doce afios por quien sea extraio a su familia y no ejerza -
la patria potestad sobre él. §i el plagiario pone en 1li -
bertad a la persona secuestrada, espontidneamente, antes de
tres dias y sin causar ningin perjuicio grave, sdlo se --
aplicarid la sancidn correspondiente a la detencidn ilegal,

de acuerdo con los dos articulos anteriores".

Nuestro actual ordenamiento, en este articulo in-
troduce una confusidn con las expresiones plagioc o secues-

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

Plagio y secuestro, son palabras afines, con la -
Gnica variante de que el secuestro se refiere a quienes se

apoderan arbitrariamente de una persona adincrada, para -
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exigir rescate por su libertad y plagio consiste en el apg
deramiento de cualquier persona, sea acomodada .o no, con -

el mismo propdsito de exigir dinero por su libertad.

Como se ve, hubiera bastado en la ley la expre -
sidn 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 1la-
dimensién de este trabajo, limitaremos el estudio compara-
tivo a los paises latinoamericanos, donde encontramos dife
rencias notorias respecto al delito por varios paises, lla

mado robeo de infante.

a) ARGENTINA. El Cddigo Penal argentino, en el ti
tulo quinto, denominado '"Delitos contra la Libertad", capi
tulo primero 148 y 149, reprime con prisidén de 3 a 10 anos
al que sustrde a un menor de 10 anos del poder de sus pa -
dres o persona encargada de é1, Igual pena sufre el que -
estando encargado de la guarda de un menor de 10 afos, no-
lo presente a sus padres o no diere razbn satisfactoria de

su desaparicidn.

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

diez, agravandose el delito si fuere menor de diez afos,

b) BOLIVIA. En el libro tercero del Cddigo Penal-
referente a los delitos contra los particulares, titulo pri
mero "De los Delitos contra las Personas", capitulo cuarto-
"De los raptos, Fuerzas y Violencias contra las personas y-
la Violacidn de los Enterramientos', articulo 557; sancio-
na el robo de menores sujetos a patria potestad, tutela o -
curaduria o bajo el cuidado de otra persona, aunque el me -
nor consienta en el robo, imponiéndose al robador reclusidn
de dos a seis afios, con cuatro mas de destierrc y multa de-
20 a 60 pesos. Si el menor robado no hubiere cumplido 16 -
afios, la pena serd de dos a cuatro afos de obras piiblicas -

con la multa y destierro expresados.

Este pais, sigue en forma general los lineamientos
del Codigo Penal espaiiol de 1822, que imponia 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 finica diferencia es que el Cdédigo Boliviano no in
dica hasta qué distancia surte efecto el destierro; el co-
digo penal espafol, en cambio, dice: "destierro del pueblo-
en que habitara el menor robado y veinte leguas en contor -

no'

Ambos ordenamientos no limitan a determinados ados
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1a -edad del menor y sdlo imponen como requisitos que el me
nor esté sujeto bien a patria potestad, tutela o curatela,
¢ sin tal sujecidn, con el sblo hecho de estar bajo el cui

dado de otra persona.

c) BRASIL. En el titulo séptimo: "De los delitos
contra la familia", capitulo cuarto, "De los delitos con -
tra la patria potestad, tutela y curatela", articulo 249,-
previene el delito de sustraccion de menores de dieciocho-

afos o incapacitados; castigandolo con detencién de dos -
meses a do§ afios si el ilicito no constituye causa de otro

delito.

El articulo 248, se reéfiere a la induccidn, a la~

fuga y ocultacion de menores de dieciocho afos.

El delito de sustraccidén de menores en Brasil, -
tiene medidas represivas muy atenuadas respecto a otros -
paises; 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 ningin plazo para su restitucién, en tal virtud, -
puede ser devuelto cl menor después de varios afios y si és
te no ha sido objeto de mal trato o privaciones, el juez a

su arbitrio puede dejar de aplicar 1a pena.
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d} COLOMBIA. En este ordenamiento, no existe el-

delito especifico que nos ocupa. El titulo décimoprimero-
‘Delitos contra la libertad individual y otras garantias";
capitulo primero: "Del secuestro', articulo 293, sanciona
la. sustraccién con propdsito de lucro de cualquier persona

sea menor o no.

e) COSTA RICA. Titulo cuarto "Delitos contra la-
libertad"; capitulo primero "Delitos contra la libertad -
individual"; articulo 248, previene el delito de sustrac-
cién, retencidn u ocultacién de menores de doce afos del -
poder de sus padres, tutores o guardadores, penandolo con-
prisidn de cinco a diez aflos. En igual pena incurre el -
que hallandose encargado de la guarda de un menor de doce-
afos, no lo presentare a sus padres o guardadores, ni die-

re explicacién satisfactoria acerca de su desaparicidnm.

El Cddigo de policia de Costa Rica, en su libro -
segundo, parte especial, titulo primero '"Faltas contra las
personas", capitulo tercero "Proteccidn y defensa de meno-
res", articulo 77, se refiere a la sustraccidén y oculta -
cion de menores sin fijar edad. El articulo 78, con trece
fracciones, las primeras sobre ocultacidn e induccidn a la
fuga de menores, agrava la pena si &stos son menores de do

ce afios,
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£) ECUADOR. - En el titulo segundo "De los delitos
contra la libertad individual', articulo 168, dice: "El -
plégio serd reprimido con reclusién menor extraordinaria,-
0 en sus casos, con las penas que se indicardn en los nime
Tos siguientes:... 8. Con reclusidn mayor extraovrdinaria -
si’'se hubiere producido la muerte de la victima durante el
plagio o por consecuenqia de &ste. Estas penas se aumenta
rin en dos afics mis en su minimo si el plagiado fuere me -

nor de dos afos™.

El articulo 519 del titulo noveno, referente a -
los delitos contra el estado civil, expresa: El que hubie
re arrebatade o hecho arrebatar a ﬂn nifio, siempre que el-
aelito no constituya plagio, serd reprimido con reclusién-
menor de tres a scis afos, aunque el nifio hubiere seguido-
voluntariamente al autor. E1l articulo 520 se refiere a la
ocultacién de un nifo, reprimiendo este delito con prisidn

de uno a cinco afos.

El Cbédigo penal ecuatorianc, reprime el delito de
plagio, sin hacer distincién entre menores y mayores, COnN-
el dnico agravante de aumento de dos afos de la penalidad-

en su minimo, si el plagiado fuere menor de dos anes.

g) HAITI. En la seccidn sexta denominada "Crime-

nes y delitos que tienden a impedir o destruir la prucba -
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del estado civil de un nifio, o comprometer su existencia;-
rapto. de menores; infracciones a las leyes sobre inhuma -
ciones", capitulo primero "Crimenes y delitos contra el ni
fio", articulo 294, el Cbddigo Penal sanciona la ocultacién,

rapto, sustitucidén o retencidn de menores.

El siguiente capitulo, referente a rapto de meno-
res, articulo 300, dice: "El que, por medio del engafo o-
violencia haya raptado o hecho raptar menores, o les haya-
sustraido, desviado o trasladado, o les haya hecho sus --
traer, desviar o trasladar de los lugares en que habian si
do colocados por aquellos a cuya autoridad o direccién fue

ron sometidos o confiados, sufrirdn la pena de reclusién'.

El C6dige Penal de Haitl reprime el delito llama-
do "Rapto de menores', en los articulos 301, 302 y 303, -
con diferentes penalidades segin la edad de la persona rap

tada.

h) HONDURAS. El1 Codigo Penal de la Repiblica de-
Honduras, en el titulo décimotercero, referente a los delji
tos contra la libertad y la seguridad; capitulo segundo -
"Sustraccidén de menores'', articulo 481, castiga con pena -
dc presidio menor en su grado maximo al que sustrajere a -

un menor de siete afos.

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 explicacidn satisfactoria de su desa

paricion,

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 tuve la culpa de

su muerte, también queda eximido de pena.

La induccidén a la fuga de un menor de quince afios,
es castigada en este ordenamiento con pena de reclusidn me

nor.

i) NICARAGUA. E1l delito "Sustraccidn de menores-
de 10 aflos" es encuadrado en el titule denominade "Delitos
contra el orden de las familias y moralidad piblica"; capi
tulo tercero "Delitos contra el estado civil de las perso-
nas", articulo 414, del Codigo Penal, que impone pena de -
arresto mayor ;1 que sustrajere a un menor de diez aflos -
del poder de sus padres, guardadores o de cualquier otra -
persona encargada de su custodia. Si la sustraccidn se¢ hi
ciere con el objeto de privar al menor de algin derecho ci
vil o de aprovecharse de sus servicios o de sus bienes, la
pena sera de presidio en primer grado y multa de cincuenta

a quinientos pesos.

iin este Codigo se castiga como cémplice a quien a
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sabiendas reciba u oculte los menores sustraides o seduci-
dos. La induccién a la fuga de nifios mayores de diez afos

pero menores de quince, también se castiga.

Al igual que otras legislaciones,.en Nicaragua se
sanciona el hecho de no dar explicacidén satisfactoria de -
la desaparicion 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 '"De los delitos -
contra la libertad individual", articulo 134 del Codigo Pe
nal, se castiga con reclusidn de un mes a un afo al que -
sustrae del poder de sus padres a una persona menor de ~--
quince afos, aunque la sustraccidn sea temporal y exista -

el consentimiento del menor.

Si el delito se comete sin el consentimiento del-
sustraido, o éste es menor de doce afios, 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 articulo 309 del capitulo no-
veno denominado "De los delitos contra el orden de las fa-

milias y las buenas costumbres", el Cédigo penal de Para -
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guay sanciona la sustraccidn, ocultacidn, exposicidn o sus
titucidn de un nifio menor de diez afos, castigindose con -
penitenciaria de cuatro a diez anos. Si el delito lo come
te alghn miembro de la familia, ademds de la pena que se -

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

En este ordenamiento la induccidén a la fuga de un

menor, se castiga s0lo con multa.

1} PERU. En la seccidon quinta titulada "Delitos-
contra la libertad'', titulo segundo '"Rapto de mujeres y de
menores', articulo 229, el ordenamiento penal de Peri dice:
"El que sustrajere a un menor de dieciséis aflos, para ex -
pletarlo o para obtener réscate, serd reprimido con peni -
tencia de seis meses a seis afios. Esta pena se agrava en-

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

nor,

En la seccidn cuarta denominada '"Delitos contra -
la familia", titulo cuarto "Sustraccidén de menores', arti-
culo 220, reprime con prisidn de scis meses a dos afos al-
que sustrae a un menor o rc¢husa entregarlo a sus padres o-
persona encargada de su custodia. El articulo 221 se re -

fiere a la induccidn a la fuga de menores.

11) PUERTO RICO. En el titulo décimosegundo de -
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nominado "De los delitos contra la persona', capitule ter-
cero "Secuestro y robo de ninos", articule 216, reprime -
con pena de presidio por un término miximo de diez afos o-
circel por término de un afio, al que sustrae o seduce en =~
forma maliciosa, violenta o fraudulenta a un menor de doce

afos.

El Cddigo Penal de Puerto Rico, coincide con el -

nuestro en lo referentec a la edad del menor.

m) REPUBLICA DE EL SALVADOR. En el articulo 439,
del capitulo segundo referente a sustraccién de menores, -
del titulo décimosegundo denominado '"De los delitos contra
la libertad y la seguridad", el Cddigo Penal de la Repibli
ca de E1 Salvador, castiga con nueve afios de presidio al -

" que sustrae a un menor de siete afios. Igual pena se apli-
ca al que hallindose encargado de 1a persona de un menor,-
no lo presente a sus padres o guardadores ni diere explica
cion satisfactoria acerca de su desaparicién. Cuando la -
persona desaparecida se encuentra o se demuestra que sobre
vivid al desaparecimiento, o el sentenciado no tuvo culpa-

de su muerte, quedard eximido de pena.

Dentro del capitulo denominado "Detenciones ile -
gales", articulo 438, se aumenta la pena si el plagio se -

lleva a cabo por dos o mds personas.
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El ordenamiento de este pais, describe el delito-
"Sustraccidn de menores de siete anos" en forma casi idén-
tica al Cddigo Penal de Honduras; asimismo, ambas legisla
ciones lo encuadran dentro del titulo denominado "De los -
delitos contra la libertad y seguridad', y dentro del capi

tulo referente a sustraccidn de menores.

n) URUGUAY. En el titulo décimoprimero "Delitos-
contra la libertad", articulo 283, el Cddigo Penal Urugua
yo, castiga con pena de tres a veinticuatro meses de pri -
sion al que sustrae o retiene a una persona menor de dieci
ocho afios del poder de sus padres, tutores o curadores. En
el articulo 284 se establecen atenuantes especiales cuando
el deliio se comete con el consentimiento del menor o aln-
sin su consentimiento si es devuelto antes de que se soli-

cite el arresto.

) VENEZUELA. En el titulo segundo "Delitos con-
tra la libertad", capitulo tercero "Delitos contra la 1i -
" bertad individual", articulo 178, el ordenamiento penal de
Venezuela castiga con seis meses a dos afos de prisién al-
que 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 nenor de quince afos, a(n con su consentimiento; esta-

bleviéndose como agravantes, el propdsito de lucro en el -
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culpable, la falta de consentimiento en el ofendido, o és-
te sea menor de doce afos, y como atenuantes el hecho de -
que el ofendido sea puesto en libertad antes de cualesquig
ra accibn de enjuiciamienfo, sin que el inculpado hubiere-

conseguido el fin que se proponia.

o) CUBA. El ordenamiento penal cubano, previene-
el delito de sustraccidén de menor de doce afos en el arti-
culo 450 del capitulo sexto referente a la sustraccién, -
abandono y mal trato de menores, incapacitados y desvali -
dos, del titulo néveno denominado "Delitos contra la vida-
y la integridad corperal y la salud'". Sanciona cl mismo -
con privacidén de libertad de ocho a doce anos, incurriendo
en igual sancioéon el que hallindose encargado de un menor, -
no lo presente a sus padres o guardados, ni ofrezca expli-
caci6én satisfactoria acerca de su desaparicidén. Si el in-
culpado acredita haber dejado libre al menor ofendido, en-
condiciones razonables de seguridad, la pena se reduce copn

siderablemente,

p) CHILE. En este pals se castiga con pena de -
presidio mayor ;n cualquiera de sus grados al que sustrac-
a un menor de diez afios; si éste es mayor de diez, pero -
menor de veinte, 1a pena baja a presidio menor en cuales -
quiera de sus grados. Sufre la pena de presidio menor, en

su grado medio, ¢l que hallandose encargado de un menor, -
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no lo presentare, reclamindolo sus padres, guardadores o -
la'autoridad a peticidn de sus demds parientes o de ofi -
ﬁio, ni-diere explicacidn satisfactoria acerca de su desa-

paricion.

q) REPUBLICA DOMINICANA. En la seccidn sexta de-
nominada 'Crimencs y delitos que tienden a impedir a des -
truir la prueba del estado civil de un nifo, o a comprome-
ter su existencia, sustraccidén de menores, infraccidn de -
las leyes sobre las inhumaciones', articulo 354, establece
pena de reclusién al que con engafo, violencia o intimida-
cidn, robare, sustrajere o arrchatere a uno o mas menores,
haciéndole abandonar la vivienda o domicilio de aquellos -

bajo cuya autoridad o direccién se hallaban.

En este articulo no se indica una determinada -
edad del ofendido, sdlo se establece como requisito que -

sea menor.

r) GUATEMALA. En el Codigo Penal de este pais, -
se castiga con pena de diez aflos de prisidn correccional -
al que sustrae a un menor de siete ailos; pasando dec esa -
edad, pero siendo menor de quince, la pena se reduce a -

tres afios de prisidn correccional {articulo 372}.

Igual pena se aplica al que hallindose cncargado-
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de la guarda de un menor no lo presente a sus padres ni ‘-

diere explicacidén satisfactoria de su desaparicidn.

El robo, sustraccidén, retencidn, ocultacidén o in-
duccidn 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, Honduras, Panami, -
Pefﬁ, Salvador, Uruguay, Venczuela, Chile y Guatemala, asi

lo consideran.

En cambio Brasil, Nicaragua y Paraguay, lo encua-
dran en el titulo de los 'Declitos contra la familia". Bo-
livia y Puerto Rico incluyen el injusto, cuyo estudio nos-
ocupa, dentro de los '"Delitos contra las personas'"; Repl-
blica Dominicana y Haiti, en el titulo denominado "Crime -
nes y delitos que tienden a impedir o destruir la prueba -
del estado civil de un nifo, o a comprometer su existen --
cia..."; este titulo se complementa, en el Codigo haitia-
no, con el agregado: " rapto de menores, infracciones a -
las leyes sobre inhumaciones™, y el dominicano, con el de:
"sustraccidn de menores; infracciones a las leyes sobre in
humaciones". El Cddigo represivo cubano, describe el robo
de infante en el articulado correspondiente al titulo: "De

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

Todas las legislaciones coinciden en aplicar medj
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das represivas severas cuando la privacién de libertad re-

cae sobre la persona de un menor.



CAPITULO II
ROBO
1. ASPECTOS GENERALES.

1.1 CONCEPTOS. El Cadigo Penal vigente en el
articulo 367, dispone que "comecte el delito de roho, 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 detentacidn subordinada u-

obtenerla por medio de la violencia moral.

De tal manera, que el concepto de robo abarca -
tres hipdtesis: a) Cuando el sujeto va hacia la cosa, apo
derindose de la misma; b) Cuando teniendo sobre la misma
una detentacidn subordinada y no una posesién derivada, sc
apropia de ella y c) Cuando obtiene del sujeto pasive 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 detenta
cidén subordinada o bien, obtenerla cuando hay violencia mo
ral) que "en ¢l robo, el agente va hacia la cosa"., Asi -
Francisco Gonzilez de la Vega, sostiene, que "en el robo -
la cosa no se entrega voluntariamente al autor; é&ste va -
hacia ella, la toma y la arranca de la tenencia del propie
tario o detentador legitimo™,(13) Afortunadamente, Jimé -
nez Huerta, con su acostumbrado acierto, ha dicheo hace -
tiempo que "son cientificamente inexactas y didacticamente
errdneas lqs frases de que se vale Gonzalez de la Vega, pa
ra sintetizar la diferencia conceptual que existe entre el
delito de robo y el de abuso de confianza, consistentes ah
que en el primero "el infractor va hacia la cosa” vy en el
segundo'"la cosa va hacia el infractor". (14) Sobre el -
particular ha expresado la Suprema Corte de Justicia de 1a
Nacidn: '"Se debe distinguir entre el elemento caracteris-
tico del robo "apoderamiento™ y la "disposicidn indebida"-
del abuso de confianza, que presupone indefectiblemente la
tenencia., Sintetizando, en el robo, el agente activa va -
hacia la cosa; entre tanto que, en el abuso de confianza-

al ‘contrario, la cosa va al infractor."(15) E1l mismo alto

[73] Gonzdlez de fa Vega, Francisco. Denecho Penal Mexicano. Edito -
rial Porrga. México, 1970, 10a, Edicidn, pag. 170,

(14} Jdiménez Huerta, Mariano. Derccho Penal Mexicano, Editorial Po -
nnda, Méxdico, 1963, 2a. Edicidn. pag. 39.

{15} Semanario Judicial de £a Federacidn. 5a. Epoca.Tomo CIX, pdg. -
2816,



29

Tribunal olvidando que existe robo cuando el sujeto tenien
" do una cosa en detentacién 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 accidon de apoderamiento como elemento cons-
titutivo del delito de robo, es en el fondo, el signo dis-
tintivo en relacidén al de abuso de confianza. Se ha soste
nido en estricta légica juridica, que el apoderamiento sig
nifica que el agente del delito va hacia 1a 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 duefio, quien le otoﬁ
gb la tenencia pero no el dominio. De tal modo, no se in-
tegra el delito de robo si al agente a quien se lec entregd
la mercancia para su venta, no la devuelve, o no hace pos-
terior entrega del producto, pues estd ausente un clemento
tipico, ya que, aunque no devolvid ni una cosa ni lo otro,
resulta incorrecto afirmar que hubo apoderamiento con las-
caracteristicas del robo, en virtud de que ninguna accidn-
desplegd el agente para sustraer la cosa del dmbito de su-

legitimo propietario™. (16)

Es decir, solamente se contempla una hipdtesis, -

1781 Semanardo Judicial de La Federaeddn. Vol. 133 y 138, Za, Parte,
ta. Epoca. pdg. 190.
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de 1las tres que pueden presentarse en el delito de robo y-
a las que hemos aludido anteriormente. Demetrio Sodi, nos
dice que, "el robo no puede ejecutarse sino por el apodera
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; asi es que si alguna dispone del objeto que
le fue entregado por el dueflo, no comete robo", (17) asen
tando mis adelante que; "numerosisimos son los casos que -
ofrecen los anales de nuestra criminalidad, en los que, -
desconociéndose de un modo abscluto la naturaleza del deli
to de robo; se han pronunciado sentencias inicuas, olvidég
dose que, para que el robo exista, es necesario que sea -
arrancado el objeto materia del delito de la tenencia del-
'propietério, sin que éste‘lo haya entregado voluntariamen-

te a otro..." (18)

En cuanto a la hipdtesis seflalada en la letra b),
el andlisis y estudio de la misma, se hard al tratar el -

elemento material.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, respec

to al concepto de robo, ha determinado: "Robo es el apode

{17} Sodi, Demetnio. Nuestra Ley Penal, Vo, 11, Editora Nacional, -
México. 1918, la. Edicdidn, pag. 12.
[15) Sodi, Demetnic. op. cit. pdg. 13.
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ramiento de una cosa mueble, ajena, la usurpacién "invito-
dominio" de la posesidn verdadera, con sus elementos simu}
tdneos y concomitantes de corpus y dnimus"."Comete el deli
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)

1.2 ELEMENTOS DEL DELITO. Los elementos mate
riales y normativos del delito de robo, segiin su estructu-

ra legal, son:

I. Una accidon de apoderamiento;

II, De cosa mueble;

IIT., Que la cosa sea ajena;

IV. Que el apoderamiento se realice sin consenti
miento de la persona que puede disponer de -

la cosa conforme a la Ley.

Examinaremos por separado cada uno de estos ele -
mentos juridicos en la inteligencia de que se necesita la-
reunidon de todos los enumerados para la existencia del ro-
bo, sin que sca menester en la pridctica procesal la demos-
tracién del propdsito subjetivo o intencionalidad delicti-

va, por presumirse é&sta, juris tantum, conforme al articu-

73T Semanario Judiciat de la Federacidn. Vol. LX1I1, Sa. Epoca. pdg.
27z,
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lo 90. del‘Cﬁdigo Penal.

1. El Apoderamiento., Apoderarse de la cosa signi'
fica que el agente tome posesidn material de la misma, la-
ponga bajo su control personal. En el robo, la cosa no se
entrega voluntariamente al autor; é&ste va hacia ella, la-
toma y la arranca de la tenencia del propietario o detenta
dor legitimo. La nocidn de apoderamiento en el delito de-
Tobo se limita a la accidén de aprehender o tomar directa o
indirectamqnte la cosa. Habrd aprehensidn directa, cuando
el autor, empleando fisicamente su energia muscular, utili
zando sus propios drganos, tangiblemente, se aduepa de la-
cosa; asi diremos que existe robo'por apoderamiento direg
to cuando el iadrén toma en sus manos el bien ajeno, sin -
derecho y sin consentimiento. E1 apoderamiento es indirec
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 procedimientes tales como el empleo de terceros, de -
animales amaestrados o de instrumentos mecinicos de - -
aprehensién. La tangibilidad de la cosa por el ladrdén 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 apg

deramiento ilicito y no consentido por el ofendido es la -
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constitutiva tipica del robo, que permite diferenciarle de
los otros delitos de enriquecimiento indebido; y b) 1la -
accién de apoderamiento es la consumativa del delito de To

bo.

a) El apoderamiento ilicito y no consentido por -
el ofendide es 1la constitutiva del reobo, que permite dife-
renciarlo de los otros delitos patrimoniales de enriqueci-
miento indebido. En efecto, en el abuso de confianza, al-
cometerse la infraccidn, no existe un apoderamiento de la-
cosa, puesto que el autor la ha recibido previamente y en-
forma licita a titulo de tenencia; la infraccidn abusiva-
radica, no en el acto material del apoderamiento, puesto -
que ya se tiene la posesidn, sino en la disposicidon indebi
da, es decir, en el cambio ilicito del destino de 1a cosa-
en provecho del autor o de tercera persona. En el fraude-
tampoco el apoderamiento es el elemento constitucional, -
porque la infraccién se efectia por la entrega voluntaria-
que el defraudado hace de la cosa al defraudador, como re-
sultado de engafos, maquinaciones, artificios o del simple
aprovechamiento del error. No es menester establecer di -
ferencia con la quiebra culpable o fraudulenta, porque &s-
tas en el fondo no son sino defraudaciones obtenidas por -
las ocultaciones, maniobras, arbitrios, o malos manejos -
causantes de la suspensidn de pagos. Como excepcidn, exis

te la de aquel delito de despojo de inmuebles o de aguas -
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en que el agente consuma su propdsito en la forma de ocu -
pacidn violenta o subrepticia del bien, en cuyo caso exis-
te un verdadero apoderamicnto; por eso los despojos en -
que. la ocupacifén no se obtiene por el engafio se llaman en-

la doctrina robo de inmuebles.

b) En nuestro Derecho el apoderamiento es la ac -
cidn consumativa del delito de robo. Para la aplicacién -
de la saﬁcién, se dard por consumado el robo desde el mo -
mento en que el ladrdn tiene en su poder la cosa robada, -
aun cuando ia abandone o lo desapoderen de ella (articulo-

369 del Codigo Penal).

Al redactarse el anterior precepto del Cddigo vi-
gente, se mejoré técnicamente el viejo articulo 370 del Cd
digo de 1871, que daba por consumado el robo en el momento
en que el ladrdn "tiene en sus manos la cosa robada'. Como
esta (1ltima disposicidn limitaba literalmente el robo de -
aquella forma de apoderamiento directo y fisico en que el-
Vladrén asia la cosa con sus propios Organos corporales de-
aprehensidn, el Cddigo vigente, con mejor técnica, sustitu
yo esa frase por la de '"tiene en su poder la cosa robada",
que permite incluir los apoderamientos desviados o indirec

tos.

-La redaccidn del articulo 369, anteriormente .
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tranécrito, revela sin lugar a dudas que basta el manejo -
-sobre la cosa, la aprehensidn de la misma para que se con-
sume el delito, por supuesto, siempre que estén reunidos -
los demds elementos de la infraccidn. Este sistema mexica
no es diferente, segiin expresamos en pirrafos precedentes,
al del Cdédigo Francés, en el que ¢l elemento sustraccidn -
fraudulenta, segin la doCtrina y la jurisprudencia, se des
compone en dos movimientos sucesivos: la aprehension o -
apoderamiento de la cosa y el enlévement, o sea cl despla-
zamiento o movilizacién de la cosa que trae como consccuen
cia hacerla salir materialmente de la esfera de accién del
legitimo tenedor para hacerla ingresar dentro de la esfera
de accidn del autor. Usando el lenguaje juridico francés,
por desplazamiento no debe entenderse cualquier movimiento
fisico sobre la cosa ligado directamente a su aprchensién,
sino aquel movimiento mecdnico que retira la cosa del al -
cance material en que 1a tiene su duefio o poseedor legiti-

mo, para llevarla al pleno dominio ilicito del ladrén.

La sustraccién fraudulenta es la maniobra por la-
cual un individuo quita o se lleva un objeto cualquiera -
contra la voluntad de su legitimo propietario; la sustrac
cidn es, pues, a la vez, una aprehensidn y un desplazamien
to. En otras palabras: ™"la aprehensidn no es una manifegs
tacidén completa de la voluntad del ladrén, sino hasta que-

por el desplazamiento Se consuma el acto material incrimi-
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nado". La solucién francesa tiene el grave inconveniente-
“de sembrar dudas en gran nimerc de casos sobre el momento-
preciso en que se cbnguman determinado§ robos; los 1limi -
tes entre la tentativa y el delito completo son impreéisos
por la ambigiedad del criterio de enlévement. Nuestra le-
gislacidén, desde 1871, tuve gran fortuna al precisar en un
acto dnico el momento consumativo del robo, el apoderamien
to ilicito y no consentido, estableciéndose asi delimita -
¢idn clara entre la forma incompleta y la completa de la -
infraccidn; por eso, de acuerdo con la parte final del -
precepto que comentamos, el abandono o el desapoderamiento
inmediato de 1a cosa no destruyen 1la consumacidn del deli-

to.

Si apoderarse es desposesionar a otro de la cosa,
tomarla para si, privarle de ella, claro estd que la meca-
nica de la accién implica cierta movilizacidn, por minima-
que sea, del objeto; no basta que se toque con las manos-
la cosa, ya que la aprehensidn indica la necesidad de to -
marla; pero este movimiento de posesidn en nuestro Dere -

cho no requiere llegar a una total sustraccidn o alejamien

to del bien.

En resumen, daremos por consumado el robo en el -
preciso momento de 1la aprehensidn directa o indirecta de -

1a cosa, aun en los casos en que el ladrdn, por temor a -
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ser descubierto, la abandone inmediatamente sin haberla -
desplazado o alejado del lugar donde la tomd, 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 conclusidn estd mas de acuerdo con las doc -
trinas modernas del Derecho Penal, para las que importa -
principalmente, mids que el dafio final, la estimacidén de la

peligrosidad en las acciones delictivas.

II. La Cosa Mueble. Por determinacidn expresa -
del articulo 367 del Codigo Penal, las cosas muebles son -
los finicos objetos materiales en que puede recaer la ac -
cidén delictiva de robo. La palabra "mueble'" puede tener -
diversas significaciones segin se le examine: a) desde -
el punto de vista puramente material o gramatical; o b) -
de acuerdo con la clasificacidén, en muchos casos utilita -
riamente ficticia, que el Derecho Privado hace de los bie-
nes en general dividiéndelos en muebles e inmuebles. Pre-
cisa examinar por separado estas des 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 fisica intrinseca
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



38

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 si mismas, como en el ca-
so de los animales semovientes, o por la aplicacidn de -
fuerzas extrafas. A contrario imperio, segiin su naturale-
za 'material, serdn inmuebles, inmdviles, las cosas fijas,-
permanentes en el espagio. 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-
muebles, en primer lugar, los que tienen esa naturaleza fi
sica, o sea los cuerpos que puedcn‘trasladarse de un lugar
a otro,vya se muevan por si mismos, ya por efecto de una -
fuerza exterior. En segundo lugar, son bienes muebles, -
por determinacién de la Ley, las obligaciones y los dere -
chos o acciones que tienen por objeto cosas mucbles o can-
tidades exigibles en virtud de accidn personal {articulos-
753 y 754 del Cddigo Civil). De estas reglas del Derecho-
Privado deben exceptuarse aquellos bienes que, aun cuando-
tienen naturaleza mobiliaria, son estimados legalmente co-
mo inmuebles, seca por respeto al destino que les ha dado -
su propietario, o sea por simple disposicidon de la ley, ta
les como las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos-
de ornamentacidn, colocados en edificios o heredades por -

el dueflo del inmueble, de tal forma que revele ¢l propdsi-
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to de unirlos de un modo permanente al fundo; 1los paloma-
‘res, colmenas, estanques de peces o criaderos analogos, -
cuando el propietario los conserve con el propdsite de man
tenerlos unidos a la finca y formando parte de ella de un-
modo permancnte; 1las midquinas, vasos, instrumentos o uten
silios destinados por el propietario de la finca directa y
exclusivamente a la industria o explotacion de la misma; -
los- abonos destinados al cultivo de una heredad que estén-
en las tierras donde haya de utilizarse; las semillas ne-
cesarias para el cultivo de la finca; los aparatos eléc -
tricos y accesorios adheridos al suelo o a los edificios -
por el duefio de éstos, salvo convenio en contrario; los -~
animales que formen ¢l pie de cria en los predios riasticos
destinados total o parcialmente al ramo de ganaderia, asi-
como las bestias de trabajo indispensables para el cultivo
de la finca, mientras estén destinados a ese objeto, y el-
material rodante de los ferrocarriles, las lineas teleféni
cas ¥y telegrificas y las estaciones radio-telegrificas fi-
jas (fracciones IV,V,VI,VII,VIII,X y XIIIl del articulo -
750 del Cddigo Civil). De acuerdo con el mismo Derecho -
Privado, estos inmuebles por ficcidn, verdaderos muebles -
por su naturaleza, recobrardn su calidad legal de muebles-
cuando el mismo duefio (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 distincién entre muebles
e inmuebles del Derecho Civil, fundindose en que el Coédigo
Penal, al no hacer un; explicacidn de lo que entiende por-
cosa mueble, ha remitido el problema a la solucidn del De-
recho Privado. Conforme a esta opinién habria que conside
rar a los apoderamicntos de frutos pendientes de recolec -
cibn, de ganados pie dq cria o de ciertos objetos destina-
dos al servicio de un inmueble, como lavabos, hernillas, -
tinacos, llaves de agua, etc., no como constitutivos del -
delito de robo, sino, en todo caso, como integrantes de de
litos de dafo en propiedad ajena o de despojo de inmuebles,
resultado absoluto, puesto que estas Gltimas infracciones-
presentan caracteristicas diametralﬁente opuestas a las de
ia verdadera accidn ejecutada por el delincuente. La sen-
sibilidad juridica de Jacinto Pallares, lo hizo exclamar -
queel Cddigo Civil no es un criterie de la legislacidn pe
nal respecto de la clasificacidén de las cosas en muebles e
inmuebles, pues si lo fuera, resultarian monstruosidades -
juridicas, como la de que no hay robo de sementeras, de es
tatuas de los edificios, de ganado"”. DPemetrio Sodi, en el
mismo sentido, protesta contra el trasplante al campo pe -

nal de la clasificacidén civil entre muebles ¢ inmuebles.

Carrara en el parrafo 2027 de su Programa, dice:-
"Aunque la cosa sca inmdvil en manos de su propietario, -

puede haber hurte cuando el culpable moviliza una parte. -
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¢Qué cosz mas inmdvil que la tierra? No obstante es hurto
sustraer del campo ajeno piedras o arenas para usarlas en-

provecho propio". (20)

Por nuestra parte, con ocasidn del informe rendi-
do por el autor de este libro al XI Congreso Internacional
Penal y Penitenciario de. Berlin, acerca de '"La reforma de-
las Leyes Penales en México", expresamos: "Otro de los -
proﬁésitos que presidid 1a reforma, fue el de eliminar sis
temdticamente del Codigo los conceptos ficticios, los valg
res convencionales, las definiciones abstractas alejadas -
de la realidad que en muchas legislaciones suelen traducir
se en artificiosas creaciones, tan frecuentes en el Derec -
cho Privado. Se pretendid hacer del Cddigo Penal un ma -
nual legislativo sencillo y sincero en que se atcendiera -
preferentemente a la realidad del delincuente, a la realj
dad del delito y a la realidad de sus repercusiones antisg
ciales, eliminando férmulas ficticias. Especialmente en -
el Libro Segundo del Cddigo, destinado a la enumeracién de
los elementos constitutivos de los delitos en particular y
a sus sanciones, se tuvo presente el criterio de eclimina -
cién de lo convencional'. Aplicando la anterior doctrina-
al problema que nos ocupa debe concluirse que la {nica in-

terpretacibn posible para la frase "cosa mucble" empleada-

1701 Titado pox Gomzdlez de Ba Vega. op. cif. pag. 172.
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en la descripcién del delito de robo, es la de atender a -
la real naturaleza del objeto en que recaiga el delito. To
dos los bienes corpéfeos de naturaleza intrinseca transpor
table pueden servir de materia a la comisidén de un robo, -
En cambio los bienes o cosas incorporales, tales como los-
derechos, créditos, acciones juridicas, pensamientos, como
no pueden ser susceptibles de apoderamiento o aprchension,
no pueden servir de objeto material de robo; pero cuando-
esos derechos se hacen constar en docuﬁentos, entonces de-
ben incluirse entre las cosas corpdrecas, posible materia -
de apoderamiento, como en el caso de actuaciones judicia -
les, titulos de crédito y demds documentos con obligatorie

dad juridica.v(21)

I1I. 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 -
fesional, porque el robo, como los otros delitos de enri -
quecimiento indebido, constituye ecn su esencia juridica un
ataque danoso a los derechos patrimoniales de cualquiera -

persona.

Nadie puede robarse a si mismo; nadie puede come®
ter robo en sus bienes propios, estas conclusiones son cvi

dentes, a pesar de que en el mismo capitulo de roho la -

(71T Gonzafez de fa Vega. op. cit. pdg. 173.
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fraccién I del-articulo 368 sanciona la disposicién o des-
truccidn de una cosa mueble, ejecutadas por el duefio, si -
1a cosa se encuentra dada en prenda o en ciertos depdsitos
obligatorios; pero este atentado cometido por el duedo en
sus propios bienes no es propiamente un robo, sino, como -
se expresa en el encabezado del precepto que lo define, un
delito que "se equipara al robo y se castiga como tal", -

Mis adelante haremos el estudio de este especial delito,

La locucidn "cosa ajena", empleada por la ley al-
tipificar el robo, sdlo puede tener una interpretacidn ra-
cional; 1la de que la cosa objeto del delito no pertenezca
al sujeto activa. Para que se de por comprobado este ecle-
mento normativo e imprescindible del robo, basta que se de
muestre por cualesquiera de los sistemas probatorios proce
sales que ¢l objeto mueble materia de la infraccidn no per
tenece al autor. Para la configuracién del delito, poco -
interesa determinar con exactitud quién es su legitimo pro
pietario o poseedor; este dato tendrd sumo interés para -
determinar quiénes son los perjudicados a los que se deba-
reparar el dafio causado por el ladrdn, pero no es necesa -

rio para la demostracidn del delito.

De todas maneras, conviene examinar algunas hipé-
tesis que pueden registrarse con motivo del apoderamiento-

de cosas ajenas, porque de ellas derivan especiales reglas
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juridicas:

) a) Existen ciertos bienes pertenecientes a ia Fe-

: derééién, a los Estados o a los Municipios que se denomi -
nan bienes del dominio del poder piblice y se dividen en -
bienes de uso comin, biencs destinados a un servicio pibli
co y bienes propios del poder pablico (vednse articulos -
765 y siguientes del C&6digo Civil). Generalmente los bie-
nes del dominio del poder pdblico son inmuebles, pero tam-
bién pueden formar parte de cllos cosas muebles en las que
recaiga un posible delito de robo, tales como libros, ma -
nuscrites, documentos, cuadros, estatuas, ohjetos de arte-
de los archivos, bibliotecas o muscos del Estado, mobilia-
'rio y enseres de los establecimientos o servicios publicos
dinero o titulos del tesoro de las entidades plblicas, etc
Si del robo resulta perjudicada 1a Federacién, el asunto -
seri de la competencia del orden federal de acuerdo con el
inciso "e" de la fraccidén I del articulo 41 de la Ley Orgd
nica del Poder Judicial de la Federacidn. A contrario im-
perio, dado nuestro sistema constitucional en que las fa -
cultades que no estin expresamente concedidas a los funcio
narios federales se entienden reservadas a los Estados, si
el robo recae en bienes muebles pertenecientes a las Enti-
dades Federativas o a leos Municipios, la competencia seria-
de los tribunales comunes (articuloes 104 y 124 de la Cons-

titucidn).
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b) El Apoderamiento puede efectuarse en bienes -
mostfencos que, de acuerdo con el articulo 774 del Cdédigo-
Civil, son los muebles abandonados y los perdidos cuyo due

flo se ignora.

Indudablemente las cosas mostrencas son ajenas al
autor de su hallazgo porque no le pertenccen en propiedad;
sin embargo, creemos que su apoderamiento no puede estimar
se como constitutivo de delito de robo por ausencia del -
elemento antijuridicidad, ya que el mismo Cédigo Civil lo-
autoriza indirectamente al imponer como obligacidn al au -
tor del hallazgo entregarlo dent}o de tres dias a la auto-
ridad municipal, lo que hace imprescindible la aprchensién
de 1a cosa. El que se apoderec materialmente del bien mos-
trenco y no cumpla el mandato legal, habrd incurrido en un
incumplimiento simple de sus obligaciones civiles; ’pero -
si posteriormente procede como duefio de la cosa y la enaje
na, empeila o grava, podrd estimarse el caso como constitu-
tivo del delito de fraude a que se refiere la fraccién II-
del articulo 387, reformado, del Cédigo Penal, por haber -
dispuesto de 1a cosa con conocimiento de que no tenia dere
cho a ello. Por supuesto, las anteriores observaciones sd

lo serdn aplicables cuando se demuestre plenamentc.

1V. El Apoderamiento sin Derecho. "La mencién -

que hace nuestro Cddigo al describir el robo exigiendo pa-
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ra su integracién que el apoderamiento se realice sin dere
cho es innecesaria, y en cierto sentido, tautoldgica, pues
to que la antijuridicidad es una integrante general de to-
dos los delitos cualquiera que sea su éspecie; asi como -
el apoderamiento para ser constitutivo de robo necesita -
ejercitarse sin derecho o antijuridicamente, asi también -
la muerte de otro para ser delito de homicidio requiere --
que el acto sea ilicitd, etc." (22) Jiménez de AstGa al de
finir al delito en gencral segln su sustancia juridica, -
llega a la conclusidn de que "es el acto tipico, antijuri-
dico, imputﬁble, culpable, sancionado con una pena adecua-
da y conforme a las condiciones objetivas de punibilidad".
Aparte de la tipicidad, de la culpabilidad y de la punibi-
‘lidad, la antijuridicidad es elemento sine qua non de la -
infraccidn criminal, cuando el acto imputable a un hombre-
estd tipificado especialmente en la Ley y provisto de pena
lidad y no serad delito si el agente lo ha ejecutado licita
mente; tal es el caso de las lesiones inferidas en ejerci
cio del derecho de corregir en los deportes, o en ejerci -
cio de la profesién médica, Tgual acontece en el apodera-
miento de cosas ajenas sin consentimiento del perjudicado,
pero con derecho, por ejemplo: en virtud de un sccuestro-

legal.

V, El Apoderamiento sin consentimiento de la per

14T ~op. &k, pag. 473.
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sona que puede disponer de la cosa conforme a la Ley. La
accidn 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, seghn los
procedimientos de ejecucidon empleados por el autor, a sa-

ber:

a) Contra la voluntad libre o expresa del pasi-
vo de la infraccién, lograndose el apoderamiento por el -
empleo de la violencia fisica o moral contra el sujeto pa
sivo. En esta forma de rapifia puede acontecer que la vic
tima, por el estado de miedo que la sobrecoge, entregue -
los bienes, pero esta voluntad ficticia de entregar la co
sa no destruye el apoderamiento ilicito, si que agrava le¢

galmente su penalidad.

b) Contra la voluntad indudable del pasivo de -
la infraccidn, pero sin el empleo de violencias persona -
les, como en el caso en que la victima contempla el apode
ramiento sin poderlo impedir por la rapidez o habilidad -

de la maniobra de aprehensién o circunstancias andlogas.

c) Por dltimo, en ausencia de la voluntad del -
ofendido, sin conocimiento ni intervencidn de éste cuando

cl robo se comete furtiva o subrepticiamente.

f.as tres anteriores hipdtesis de procedimientos-

de ejecucidén del apoderamiento tienen como rasgo comiin 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, tdcito o ex
preso del propietario o legitimo poseedor, desaparece la -
figura delictiva del robo por faltarle el elemento normati

vo a que nos estamos refiriendo.

Si el agente obtiene la entrega voluntaria de la-
cosa como resultado del aprovechamiento que hace del error
del que la tiene, o mediante engafos, mentiras, falacias o
maniobras y artificios dolosos, surge el delito de fraude-
(encabezado del articulo 386 reformado del Cédigo Penal).-
Carrara dice que,'siendo la propiedad un derecho alienable,
puede intuirse que el consentimiento ticito o expreso, --
prestado libre y espontancamente, para la toma del bien, -
elimina el hurto; vy lo elimina al grado de que, cuando se
ha prestado el consentimiento como consecuencia de un enga
o, desaparece también el hurto, sin perjuicio de que el -

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

1.3. OBJETO JYRIDICO TUTELADO. El objeto juri
dico tutelado en el robo de infante es aquel valor protegi
do y reconocido por el Derecho Penal, cn este caso es la -

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

{23) op. eit. pag. 218.
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libertad cuando ésta es privada de manera ilegal, tal como
ocurre en el ilicito 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 realizacidén de sus actividades no ofen-
da 1la moral y las buenas costumbres del niicleo social al -
que pertenece Yy cuando un menor de doce afos es privado -
ilegalmente de su libertad, en‘virtud de que tal privacidn
es a todas luces ilegal, sufre una mutilacidn seria su fa-
cultad de hacer lo que &1 desea, ya que quiencs han cometi
do el delito en su persona, lo que hacen e¢s tenerlo consi-
g0 para presionar a sus familiares pretendiendo obtener be
neficios econdmicos, los cuales son perseguidos cominmente.
Igualmente, en el robo el bien juridico tutelado ¢s la pro

piedad.



CAPITULO III
ROBO DE INFANTE

1.1 CONCEPTO DE ROBO DE INFANTE. El1 tipo pe-
nal cuyo estudio nos ocupa, se encuentra concretado en -

nuestro Codigo Penal en la forma siguiente:

"Articule 366. Se impondran de cinco a cuarenta-
afios de pr;sién y multa de cien a diez mil pesos, cuando -
la detencidn arbitraria tenga el caricter de plagio o se -
cuestro en alguna de las formas siguientes:... VI. cuando
se cometa el robo de infante menor'dc doce afios, por quien
sea extrafo a su familia y no ejerza la patria potestad sg

bre &1".

Correspondiendo el precepto legal transcrito al -
Capitulo Unico del Titulo Vigésimoprimero referente a la -
privacién ilegal de la libertad, resulta incuestionable -
que, como veremos al analizar el elemento tipicidad, es 1la
libertad como garantia juridica, 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 -

que por autodeterminacién veluntaria lleve al cabo el robo
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de infante cuando no ejerza la patria potestad y no tenga-
ningin nexo familiar con €l. Y es el mismo menor, como ti
tular del bien juridico protegido por la norma, el sujeto-
pasivo del delito. Uno y otro, constituyen otro presupues

to general del delito.

En cuanto el agente o sujeto activo del delito no
sea incapaz de entendimiento y volicidén de la acciédn y su-

resultado, existira la imputabilidad.

Respecto a la norma penal, precepto y sancidn, co
mo presupuesto general del delito, no hay nada que agregar,

bastando la transcripcion del articulo 366.

Ahora bien, tratandose de un tipo de resultado y-
no de mera comisidon formal, al analizar los presupuestos -
especiales, serd necesario referirlos al hecho. En conse-
cuencia, y siendo condiciones previas al hecho de naturale
za juridica 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 Cbédigo Civil vigente para el Distrito y Terri-

torios Federales, dispone en el articulado de su Titulo O¢



52

tavo, que la patria potestad se ejerce sobre la persona y-

bieﬁes_dg los hijos de matrimonio, en la forma siguiente:

1. Por el padre y la madre;
II, Por el abuelo y la abuela paternos;
111, Por el abuelo y la abuela maternos.

."Este.orden:es preferente y s6lo a falta de los -

- primeros, ‘ejerceran 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 1la

patria potestad respecto a los menores.

E1 mismo Ordenamiento legal dispone que el paren-
tesco puede serlo por consanguinidad, por afinidad y por -
virtud de la adopcidn que da lugar al parentesco civil. El
parentesco por consanguinidad existe entre personas descen
dientes de un progenitor o tronco comin; el de afinidad -
es el que, en virtud del matrimonio se da entre los parien
tes del esposo y la esposa, y entre los parientes de ésta-

y aquél. El parentesco civil sblo se da entre adoptante y

adoptado,
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Si bien el tutor no ejerce la patria potestad so-
bre el menor a su cuidado, la tutela es una institucidn ju
ridica supletoria de la patria potestad cuando no existe -
ninguna persona que en los términos de la ley, deba ejer -
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 extraio -
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 accidn
tipica, antijuridica y culpable, necesariamente el elemen-
to primario y fundamental es la accidn (lato sensu), es de
cir, el comportamiento o conducta del hombre vivificando -

la descripcidn 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 ademis de la conducta, un -
resultado (robo, homicidio), debemos agregar que ademis de
la conducta, puede ser el hecho (segin el tipo de que se -

trate), el elemento objetivo, comprendiendo la conducta, -



54

el resultado y el nexo causal,

"Independientemente de cuéles‘y cuintos scan los-
clementos del delito, es indiscutible que cuando la des -
cripcion tipica sea de una mera conducta, la conducta vie-
ne a ser el primer elemento del delito dentro de la prela-
cidn 1dgica con relacidén a los restantes elementos del de-
lite, Bettiol sostierne que "el primer elemento constituti
vo del delito es suministrado por el hecho tipice, vale de
cir de aquel complejo de elementos materiales referibles a
la conducta del agente que pueden quedar subsumidos bajo -
un esquema de delito". En otros términos "entre los ele -
mentos fundamentales del delito emerge el comportamiento,-

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

Soler, después de definir el delito como la "ac -
cién tipicamente antijuridica, culpable y adecuada a una -
figura legal conforme a las condiciones objetivas de éstas"
seflala como elemento primario a la accidn '"que ha de ser -
entendida en amplisimo sentido, comprendiendo tanto la con
ducta humana como el resultado que produce, tanto la comi-
sién como la omisién. Hay accidn, toda vez, que un compor

tamicnto corporal es referible en alguna forma a la volun-

TIdT Porte Petid, Celestino. Apuntamientos de fa Parte Generaf de De
necho Penal, Editonial Poanda. México. 1960. la. Edicidn. pdg.-
153,
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tad de un hombre". (ZS)

Jiménez de Asfta asienta: '"Empleamos la palabra -
acto (e indiscutiblemente accidn lato sensu) y no hecho, -
porque hécho, 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 suponc la existencia de un -
ser dotado de voluntad que lo ejercita. Adviértase ademis,
que usamos de la palabra acto en una acepcidn mas amplia -
camprensiva del aspecto positivo accioén y del negativo omi

sion'. (26)

En cambio Ferrer Sama expresa: "La palabra ac -
cion ha sido criticada y no sin motivo, en el sentido de -
que al tener que utilizar la misma palabra como concepto -
especifico frente a la omisidn, resultan rvepetidos los tér
minos, genérico uno y especifico el otro, evitandose con -
el empleo, en referencia a las dos formas de presentarse -
la accibn, de las expresiones "comisioén" y "omisidon", las-
cuales por otra parte, hacen que se adquiera precisidn y -
claridad el término de delitos de “comisidén" por "omisién'.

27}

1257 Soler, Sebasidin. Derecho Penal Angentino. Ed&taALaL Pe Palma,-
Buenos Anes, Angentina. 1960, Za. Edicion. pdg. 227

(26) Jiménez de Asiia, Luis. La Ley y ef Delito. Editonial Andrés Be-
2P0, Venezuela. 1954. 2a. Edicion. pdg. 273.

27)  Ferrer Sama, Antondo. Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol. Mur-
cia, Eapaiia. 1946, pag. 114.
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Porte Petit considera"el término accidn inadecua-
do, por no comprender o abarcar a la omisién. Estima que-
accidn es movimiento } omisién todo lo contrario, inactivi
dad y por ser antagbnicos, uno de ellos no puede servir de
género al otro, Y por lﬂ.quc se refiere a la palabra acto,
tampoco lo admite como aceptable porque, afirma, algunas -
veces constituye la accidon misma, pero otras, forma parte-
de la accidn al estar ésta constituida por varios actos, -
como lo prueba la divisidon de delitos unisubsistentes y -
plurisubsistentes. Por iltimo, asienta que el término con
ducta es el adecuade para abarcar>la accién y la omisibn -

(aunque no el resultade).” (28)

Conducta, a nuestro entender, es en realidad un -
término demasiado amplio, porque comprende todo el compor-
tamiento humano sin excepcidn. Asi, en psicologia se ha -
bla de ln_conducta del hombre desde que, dentro del seno -
materno, se hace viable; cualquier acto del hombre por in
trascendente que sea, es conducta; vy si el Derecho debe -
tender a la mayor exactitud, es necesario concretar, en lo
posible, aquella forma de conducta que en si, puede consi-
derarse come excepcional o anormal por su negacién de valo
res éticos y juridicos. Asi, sin desconocer las objecio -

nes anotadas, podemos aceptar el término accidn en su mas-

287 Cgn. Porte Petif. op. cit. pig. 214.
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amplio sentido, porque reduciendo el concepto genérico a -
su connotacién juridica, lo hacemos comprensivo de la omi-

sidn.

A quienes critican esta terminologia, se les olvi
da lo contradictorio que en si es llamar delitos de "comi-
sién por omisién™ a aquellos medios de comisidn interme -
dios entre una y otra forma de conducta. Si la comisién -
es actuar positivo, es actividad corporal y la omisidn es-
lo opuesto, es decir, actuacibn negativa, pasividad, ;como
es posible comportarse activa y pasivamente al mismo tiem-
po?. De conformidad con el principio de contradiccidn de-
la 1l6gica, dos cosas o dos juicios, de los cuales uno afir
ma y el otro niega lo mismo exactamente, no pueden ser ver
daderos al mismo tiempo y en cambio, si uno de ellos resul
ta verdadero, el otro tiene que ser, necesariamente falso.
Sin embargo, aceptamos esa forma de delitos de "comisién -
por omisién", porque nos parece lo mds ajustado a la reali
dad. Y del mismo modo admitimos el término accidn como lo
hemos expuesto, es decir, con las salvedades asentadas. -
por supuesto, esta opinidn no impide que utilicemos, indis

tintamente, los vocablos conducta, hecho, etc.

La Conducta del Delincuente en el Robo de Infante.
El tipo especifico de robo de infante, a diferencia de la-

mayoria de los tipos contenidos en nuestro Cédigo Penal, -
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no contiene una .descripcidn clara de conducta, que como en
el caso del homicidio (matar), por ejemplo, nos permita, -
en forma inmediata saser cuil es el nicleo del mismo. Pero
tratandose de un tipo especial en relacién con el basico -
de privacion ilegal de la libertad, podemos asentar que su
elemento objetivo fundamental es, precisamente, privar de-
la libertad al infante. No es, como aseguran algunos, apo
derarse del infante. Es importante hacer esta aclaracidn-
porque existen quienes, con escasa fortuna, estiman que el
robo de infgnte "no estd tipificado" y entonces recurren a
verter la descripcidn del articulo 367 ("comete el delito-
de robo: el que se apodera de una cosa ajena...") dentro
del contenido de la fraccidén VI del articulo 366 y conclu-
yen que‘el injusto a estudio debe describirse como el "apo
deramiento de infante menor de doce aflos sin derecho y sin
consentimiento de quien tenga derecho a &l con arreglo a -~
la Ley"; y no existe nada mis absurdo y contrario a toda-
logica, pues si se habla de delito se estd haciendo refe -
rencia necesariamente, a un tipo legal; equiparar dos ti-
pos que tutelan tan disimbolos bienes juridicos equivale -
a reconocer la igualdad de bienes, es decir, se llega a la

equiparacion absurda: libertad igual a propiedad.

La conducta del delincuente en el robo de infante
consiste pues, en la detencidn arbitraria del menor de do-

ce aflos en una carcel privada o cualquier otro lugar, sin-
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orden de autoridad competente y fuera de los casos previs-
tos por la lLey. En cuanto al delincuente, necesariamente-
debe ser ajeno a la familia de la victima y no ejercer la-

patria potestad sobre ella.

Resultado en el Delito de Robo de Infante. Por -
resultado, dice Porte Petit, "debemos entender, el muta -
miento juridico o juridico y material, producido por un ha
cer (accién) y un no hacer (omisidn)” (29) Ceomo puede ver
se, la posicidon del ilustre maestro, es ecléctica., Deci -
mos ecléctica porque admite la concepcion de las dos ten -
dencias existentes sobre la elaboracidn del concepto resul

tado. Estas dos corrientes doctrinarias son:

a) Concepcidn naturalistica, y

b) Concepcion juridica o formal.

Segiin ‘la concepcidn naturalistica, el resultado -

es la consecuencia natural del actuar humano,

En opinién de Battaglini, el resultado lo consti-
tuye la modificacidn del mundo externo producida por la ag

cidon positiva o negativa del agente. Antolisei por su par

{29) op. cit. pag. 114.
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te, nos dice que "es resultado el efecto natural de la con

ducta humana relevante para el derecho". (30)

Conforme a la misma concepcidn naturalistica,Ael-
resultado material o mutacidén en el mundo exterior puede -
ser de distintas clases: fisico, fisioldgico y psiquice,-
principalmente. Asi, Antolisei sostiene: "Los efectos de
la accidn humana, ademis de ser muy numerosos, generalmen=
te son de diversa naturaleza en relacidn con la infinita -
variedad dql mundo exterior, y desde el punto de vista del
Derecho interesa hacer notar que los efectos de la accidn-
pueden ser fisicos, en cuanto se verifican en la realidad-
fisica; fisioldgicos, si se verifican en el cuerpo del -

hombre & psicologicos si ocurren en el alma humana",(31)

Por su parte Cuello Calén, después de explicar el
resultado de la accidén como el efecto externo de ésta que-
el Derecho Penal toma en cuenta para sus fines, explica -
que el mismo consiste en "una medificacidén del mundo exter
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 fabricacién no autorizada de substancias noci -

vas a la salud para expenderlas). La modificacidon del mun

T30] Citado pon Porte Petit. op. cit. pags. 114 y 115,
{31} op. eit. pig. 118.
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do externo puede ser fisica {en el caso citado de la muer-
te de un hombre) o psiquica (la percepcién de una expre -
sién injuriosa). Pero no sbdlo la accién positiva, también
la accidn negativa, la omisidn puede originar un resultado
juridicamente trascendente en cuanto impide que se produz-
ca la modificacidn del mundo externo querido por ia Ley".-

(32)

"Esta doctrina modernamente seguida por algunos -
penalistas, denominada concepcidén material, se opone a la-
doctrina tradicionalmente sostenida y ain hoy defendida -
por gran nimero de penalistas, la llamada concepcién for -
mal o juridica, para la cual el resultado de la accidén es-
la lesion o dafio del bien juridico penalmente prdtegido".-

(33)

"No es defendible esta concepcién que parte de la
idea de que todo delito produce un resultade lesive. Indu
dablemente en todo delito hay lesidn de un bien juridico,-
pero esta lesidn radica en el hecho del agente en cuanto -
es contrario a la norma penal, lesibn que como dice Be --
ttiol es un "atributo del hecho", pero si todo hecho delic

tivo es por naturaleza lesivo de bienes juridicos no todos

[32] CueZlo Calon, Eugenio. Denecho Penal. Editonial Nacional. México
1953, 2a. Edicidn. pdg. 298.
{33) Cuello Caldn. op. cit. pdg. 299.
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los delitos producen un resultado dafioso, como les llama -
.dos delitos formales, en los que la lesidn del bien juridi
do coincide con la accién o con la omisidn, pero no su re-
sultado, pues carecen de €l; en éstos la accién o la omi-
sién no produce efecto externo. Igualmente falta el resul
tado en todos los delitos en el grado de frustracidn y en-
el de tentativa. Por esta razdn, como Antolisei afirma, -
el resultado no puede éonsiderarse como un elemento inde -

fectible del delito". (34)

Jiménez de As@ia asienta: "El resultado no es sb-
lo un cambio en el mundo material, y menos el estricto da-
flo Yy menos aGn el concreto y efectivo perjuicio, que sdlo-
nos importa en la responsabilidad civil. También es "re -
sultado" la mutacidén en el mundo psiquico externo, como la
impresidn causada por la injuria en el sujeto pasivo que -
la recibe en privado o enviada por carta. Y ademas, lo es
el riesgo o el dano potencial y el peligro corrido, de los

cuales habld Carrara™. (35)

Porte Petit, después de afirmar la necesidad de -
aceptar que la modificacion del mundo exterior puede ser -

fisica, fisiolégica o psiquica, y sus resultados todos -

134) cit, pdo. 300.
{35) J4ménez de Asda. op. cit. pdg. 114.
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ellos, quedan incluidos en el concepto de resultado mate -
rial o mutacidn en el mundo exterior, agrega: 'en conse -
cuencia, existe resultado material, cuando se produce upa -
mutacifn en el mundo exterior, fisica, fisioldgica o psiqui

ca, descrita por el tipo". (36)

Contrariamente a la concepcién naturalistica, la -
llamada juridica o formal concibe el resultado como una mu-

tacidn en el mundo juridico o inmaterial.

Como acabamos de exponer, este cambio o mutacidén -
juridica se da cuando el resultado de la accidn es lesivo a

un bien juridicamente 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 psiquico como el conocimien
to de la injuria; no puede ser la violacidén del Derecho -
porque el resultado del acto no incluye valoracién; es par
te del tipo que describe y no debe mezclarse con la valora-

cidn, independiente de la descripcidn.

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

1367 C{n. Ponte Petik. op. eit. pdg. 197.



64

bitiva y en consecuencia la conducta es positiva; es de -
cir, es delito material o de resultado. Pero, ;cudl es es
te resultado?. Considerando que este delito afecta, direc
tamente la libertad, o sea, un bien inmaterial, el resulta
do es de tipo psicoldégico. Por ello, dentro de la termino
logia aceptada por Porte Petit, en este ilicito el elemen-

to objetivo es un hecho, (37)

Medios Comisivos del Delite de Robo de Infante. -
El delito de robo de infante, por su descripcién tipica, -
tiene un me&io de comisidon consistente en la captura y re-
tencion del infante. En efecto, el nficleo del tipo es pri
var de la libertad, detener arbitrariamente, y ambos con -
Eeptos son equivalentes. brivar, valer tanto como quitar,
despojar, prohibir. Detencidn arbitraria, significa reten

cién sin fundamento legal, es decir, ilicita, injusta.

Por tratarse, repetimos de un delito que implica-
una norma prohibitiva, el modo de comisién debe ser de ac-
cién (stricto sensu). Ahora bien, para la existencia de -
la accidén, 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

T37T C{r. Porfe PetiX. op. cit. pdg. 190.
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pulso motor de 1a accidn tipica, con independencia de cuil
sea el resultado de la accidn, pues la voluntariedad del -
resultado pertenece a la culpabilidad y no al tipo. Por -
tanto, como afirma Porte Petit'se requiere un nexo psicold

gico entre el sujeto y la accidn.'(38)

En el robo de infante, basta que el agente quiera
la accidon de secuestrar a su victima, para afirmar que ha-
obrado (entendido, claro estid, que ademids del querer haya-
exteriorizade actos encaminados directa o inequivocamente-
a la realizacidon de su voluntad), y si se consigue o no el
resultado, se darad 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 accidn;
b) De omisidn;
c) De comisién por omisidn; ¥y

d) Unisubsistente y Plurisubsistente.

(38) Cn. Ponte Petit. op. cit. pig. 192.
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Ya hemos hecho referencia a las tres primeras cla
ses. Delito unisubsistente es aquel que se consuma con un
solo acto y plurisubsistente cuando se consuma con varios-

actos.

Por tanto, el robo de infante en orden a la con -
ducta, es un delito de accidén y plurisubsistente, pues los
actos (no la accidn que es el todo) son principalmente dos:
captura o aprehensidn del infante y su retencién en lugar-

ajeno al suyo,

En Orden a su Duracién. Por su duracidém, o en or

den al tiempo, los delitos pueden ser, principalmente:

a) Instantdneos;
b) Permanentes;

c) Continuados.

Son instantaneos, los delitos en los cuales, la -
accidn que los constituye s6lo en un instante se realiza,-
se consuma. E1l caricter de instantineo se entiende dentro
de 1a relatividad que prestan los tipos a su ejecucidn; -
el homicidio seguido de lesiones, por ejemplo, es intanta-
neo aunque entre el momento en que se causan las lesiones-
y la muerke hayan transcurride los términos miximos sefiala

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 re
levancia juridica y porque la muerte de la victima consti-
tutiva del niicleo del delito, sélo en un instante se produ

Scel

Delitos permanentes son aquellos en los cuales la
accién se prolonga en el tiempo, de tal modo que cualquier

momento del delito puede imputarse a titulo de comisidn.

Es continuado, el delito en donde existe unidad -

de ejecucidn y pluralidad de accién.

El robo de infante, en orden a su duracidn, es de
lito permanente, pues la privacion de la libertad persiste
en el tiempo y el delito ne termina hasta que no cesa la -

detencidon arbitraria.

En orden al resultado los delitos pueden ser for-

males y materiales.

1.4 ASPECTO NEGATIVO DE LA CONDUCTA EN EL RO-
BO DE INFANTE. Lla ausencia de conducta equivale a falta -
de accidén o de omisidén y siendo la conducta el clemento -
primordial del delito, su ausencia da como resultado, ine-
vitablemente la no existencia del injusto. Para Porte Pe-

tit, la fuerza fisica irresistible, la fuerza mayor y los-
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movimientos reflejos son hipdtesis indiscutibles de ausen-

cia de conducta.

‘ Jiménez de Asiia estima que"si intentara sistemati
zar les auténticos casos de ausencia de acto, los reduci -
ria a: 1) E1 suefo y el sonambulismo; 2) La sugestidn,
la hipnosis y 1la narco;is; 3} La inconsciencia; y 4) La

fuerza irresistible." (39)

El Cbdigo Penal en la fraccién 1 del articulo 15-
establece como circunstancia excluyente de responsabilidad
penal,"obrar el acusado impulsado por una fuerza fisica ex

terior irresistible"”.

La fuerza fisica 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 ac

tia en forma espontinea, no puede atribuirsele la accién,

En nuestra opinidén, no ha habido conducta siempre
que por cualquier motivo falte el elemento voluntad en el-
agente; pues como hemos dicho anteriormente, para la exis

tencia de la accién debe querersec el movimiento corporal -

1397 Cgn. Jiminez de Asiia. op. cit. pig. 604,
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en que la misma consiste. No habiendo volicién en el agen
te, no habrd accién,faltara espontaneidad o autodetermina-
cién y el agente obrard en forma similar al violentado por

la fuerza fisica exterior irresistible.

Cuando el sujeto activo en el delito de robo de -
infante actile en condiciones tales que no puede atribuirse
“le el acto como querido, habri 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 teoria general del delito, ya que el tipo es un presu -
puesto de la tipicidad, siendo &sta segiin los tratadistas,
la relacidn conceptual necesaria, es decir, que no puede -
haber adecuacién de la conducta al ilicito, 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 descripcidn objetiva, -
conteniendo ademds segin el caso, elementos normativos o -

subjetivos o ambos". (40)

El maestro Mariano Jiménez Huerta, define al tipo

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

Para el profesor Ignacio Villalobos, el tipo es -

“"Una forma legal de determinacidén de lo antijuridico puni-

1407 op. oL pig. 424, o .
[41) Jiménez Huerta, Maniano. La Tipicidad. Editoriad Poruia. México.

1955, la. Edicion, pdg. 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 seflala como tales al: Elemento Material y al Ele

.mento.-Juridico.

El maestro lgnacio Villalobos, define el elemento
material de la siguiente forma: '"Cuando el acto recae so-
bre una cosa, se dice que ésta es el objeto material o de-

la accién'. (43)

Por 1o que se refiere al elemento juridico, don -
Celestino Porte Petit, dice que es: "El valor tutelado -

por la Ley Penal". (44)

El maestro Porte Petit, da una basta explicacidn-
acerca de los citados elementos, es por ello que a conti -
nuacién citamos la referencia que hace el citado maestro -

en torno a los elementos del tipo:

147) Villafobod, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Editonial Porniia.-
México, 1983, 4a. Edicidn. pdg. 267.

(43) Villalobos, Tgnacio. op. cil. pdg. 279.

(44} Ponte Petit. op. cit. pag. 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 caracteristicas ti
picas sobre las que recae un determinado juicio con arre -
glo a la experiencia y a los conocimientos que ésta propor

ciona.

Elementos normativos. Los elementos normativos -

son de dos clases:

a) Elemento de valoracidén juridica, Existen es -
tos cuando la ley dice por ejemplo: 'cosa ajena", "funcio

‘mario, .etc.

b) Elementos con valoracidn cultural. Se mani -
fiesta cuando el Codigo expresa: ‘casta y honesta", "des-

precio", etc.

Elemente subjetivo del injusto, en fin, la doctri
na hace hincapié en los elementos subjetivos del injusto,-
que consisten en "Caracteristicas subjetivas, es decir, si

tuadas en el alma del autor".

El Sujeto Activo, requerido por el tipo, es un -
elemento de éste, pues no se concibe un delito sin aquel -

debiéndose entender por sujeto activo, el que interviene -
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en la. realizacion del delito como autor, coautor o cémpli-

ce. .

'~:E1 sujeto activo puede ser cualquiera y entonces-
éstamos frente a un delito comin o indiferente; pero en -
ocasiones el tipe exige determinado sujcto activo, es de -
cir, una calidad de dicho sujeto, originindose 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 si 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 sujete pasivo del delito', (45)

El maestro Jiménez Huerta, establece, que la "Pri
mera condicidn que se requiere para que una conducta huma-
na sea valorada de antijuridica es la de qué lesione o ~--
ponga en peligro un interés tutelado por el Derecho, esto-
es, un bien juridico. Nos sigue diciendo que los bienes o
intereses juridicos, no son conceptos vagantes en cl espa-
cio sin objeto y sin fin, sino que encarnan un reflejo de-

los valores sobre los que descansa la vida de relacidn".

(45T Porte PeLif. op. cit. pig. 43 y sdguientes.
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2.3 . CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO.

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

al tipo.

Un sin fin de clasificaciones han sido formuladas
por los tratadistas del Derecho Penal, a continuacidn cita

remos algunas de ellas:

Don Edmundo Mezger, elabora la siguiente clasifi-

cacién:

A"a) Delitos de resultado y de simple actividad;

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

tos de peligro abstracto;
c) Delitos basicos 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)

E}l Doctor Luis Jiménez de AsQia, establece la si -

guiente clasificacidn:

""a) Tipos fundamentales y especiales; tipos funda

mentales cualificados y privilegiados;

b) Tipos independientes y subordinados: tipos ba

sicos y complementarios;
¢) Clasificacidbn atendiendo al acto:

1, Tipos de formulacién libre, casuistica, 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) Clasificacidn atendiendo a los elementos subje

tivos del injusto.

{46) Citado pon Castelfanos Tena. op. eil. pig. b4,
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1) Por los elementos subjetivos referentes al-

autor,

2) Por los elementos subjetives fuera del agen

te". (47)

Porte Petit hace mencidén de la siguiente clasifi-

cacidn de los tipos:

"Tipos fundamentales o bisicos. Es aquél que no -
deriva de tipo alguno, y cuya existencia es totalmente in-

dependiente de cualquier otro tipo.,

Tipos especiales. Se forma autdnomamente, agre -

gindose al tipo fundamental otro requisito.

Tipos especiales calificados. Cuando se forma -
autdnomamente agregando al tipo fundamental o basico, otro

requisito que implique aumento o agravacidn de la pena.
Tipos especiales privilegiados. Se forma autdno-
mamente, agregando al tipo fundamental otro requisito que-

implica disminucidén o atenuacién de la pena.

Tipos independientes o autdnomos. Es el que tie-

{477 op. cit. pag. §3.
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ne vida, existencia auténoma o independiente.

Tipos complementados, circunstanciales o subordi-
nados. - Es aquel que necesita para su existencia el tipo -
fundamental o bisico y afiadiéndosele una circunstancia, pe

ro° sin que se origine un delito autdnomo,

Tipos complementados, circunstanciales, subordina
do o privilegiado. Es quel que necesita para su existen -
cia un tipo fundamental o basico, al que se agrega una cir

cunstancia atenuidndolo.

Tipos complementados circunstanciales o subordina
dos cualificados. Es aquel que necesita para su existen -
cia un tipe fundamental o basico al que se agrega una cir-

cunstancia agravandolo.

Tipos de formulacidn libre. Es aquel que no se¢ -
sefiala en forma casuistica la actividad productora del re-
sultado tipico, pudiéndose en cualquier medio idéneo produ

cirse o realizarse el niicleo contenido en el tipo.

Tipos de formulacidn casuistica. Es aquel que sg¢
fiala casuisticamente la conducta productora del resultado-

tipico". (48)

{487 op. cif. pdg. 446.
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El robo de infante e¢s de tipo calificado, tomando
en consideracién que el tipo bdsico vendria siendo el deli
to conocido como privacidon ilegal de la libertad, estable-
cido en el Cddigo Penal para el Distrito Federal, en su ar

ticule 364.

2.4 AUSENCIA DE TIPO. La ausencia de tipo, o
sea la no descripcion de 1la conducta, constituye el aspec-

to negativo del tipo.

Don Celestino Porte Petit, define a esta figura -
juridica en los siguientes términos: 'Hay ausencia de ti-
po cuando una conducta o hecho no estan descritos en la -

norma penal”. (49)

El Doctor Luis Jiménez de Asia, establece al res-
pecto que ''La ausencia de tipo presupone la absoluta impo-
sibilidad de dirigir la persecucidn contra cl autor de una
conducta no descrita en la ley, incluso aunque sea antiju-

ridica. (50)

En nuestra opinidn, estaremos ante la ausencia de

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

997 op. cf. pag. 314
{50) op. cit. pag. 264,
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ta que tenga caracteristicas de ilicitud.

2.5 CAUSAS DE ATIPICIDAD. En principie consi
deramos oportuno definir la atipicidad, entendida como la-
ausencia de tipicidad en el robo de infante, tiene lugar -
cuando el sujeto active es miembro de la familia del menor
o ejerce la patria potestad sobre él; si la edad del me -
nor excede de los doce afios y en fin, cuando falte uno so-
lo de los requisitos indispensables seiialados en el tipo -

legal.

El maestro Porte Petit, menciona que”para sefalar
las "Atipicidades", bastari colocarse en ¢l aspecto negati

vo de cada uno de los elementos integrantes del tipo:

a) Ausencia del presupuesto de la conducta del he

cho.

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

—

querida en el tipo.

¢) Ausencia de la calidad del sujeto pasive, re -

~

querida en el tipo,

d

fas

Ausencia del objeto juridico.

e) Ausencia del objeto material.

—

f) Ausencia de las:

—

1) De referencias temporales. EBE



lar como causas de atipicidad, que el menor tuviera 14

2) De
3) De
4} De

el
5) De

referencias especiales.

referencias de otro hecho punible.

referencia de otra indole, exigida por -

tipo.

los medios empleados.

g) Ausencia del elemento normative vy,

h) Ausencia del elemento subjetivo del injusto",-

(51)

80

En el delito de robo de infante, podriamos sefla -

ahos, y que la privacién de libertad la efectuara un fami~

liar.

{514

Ponte Potit. op. ait. pdg. 476.
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3. LA ANTLJURIDICIDAD.

3.1 CONCEPTO. En tanto exista un comporta -
miento que encuadre en el exacto cumplimiento de lo juridi
co, 'se establece una conducta considerada como licita, pe-
ro si nos apartamos de tal comportamiento estaremos cayen-

do dentro de lo antijuridico.

Ahora bien, el citado elemento a estudio, en un -
sentido comin y corriente, se entiende como lo contrario a
Derecho, es decir un total alejamiento a lo dispuesto por-

la Ley.

Hans Welzel, respecto al término denominado anti-
juridicidad, establece el siguiente raciecinio: "Imaginan
dose persenificade el orden juridico, frecuentemente sc¢ de
nomina a la antijuridicidad como un juicio de valor negati
vo 0 juicio de disvalor del derecho sobre la accidn, en lo
que se debe tener siempre presente es lo grafico del térmi
no, ya que la antijuridicidad no es naturalmente un mero -
juicio de disvalor, sino una caracteristica de disvalor de

la accidn.

Por ello la antijuridicidad es un juicio de valor
objetivo, en cuanto se realiza sobre la accidn, en base a-

una escala general precisamente del orden social juridico.
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El objetivo se valora, a saber, la accién, es en cambio -
una unidad de elementos objetivos (del mundo exterior} y -

subjetivos {psiquicos)". (52)

En conclusién podemos establecer que la antijuri-
dicidad, se presenta como una caracteristica esencial del-
accionar del sujeto activo y no como un elemento perturba-
ble del orden social, es decir, lo antijuridico no es lo -
contrario a lo establecido por la norma, en tanto no se -~
llegue a materializar la accién, que es lo que produce la-
antijuridicidad, y por ende la alteracidn del orden juridi

co establecido.

El profesor Porte Petit, nos dice que la antijuri
dicidad es "Una conducta que siendo tipica no estd protegi

da por una causa de justificacidn". (53)

Para el alemin Hans Welzel la "Antijuridicidad es
el desacuerdo de la accidn con las exigencias que impone -
el Derecho para las acciones que se realizan en la vida so

cial'. (§4)

Don Ignacio Villalobes, establece que la antijuri

{52) Wekzel, Hans. Derecho Penal. Parte General. Editorial de Pakma.-
Buenos Aines, Argentina. 1956. la. Edicién. pdg. 57.

i53) op. cit. pdg. 285.

i54) Wekfzel, Hans. op. cit. pag. 59.
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dicidad es "La oposicidn al Derecho". (55)

En nuestra opinidn. coincidimos con las ideas del
maestro Porte Petit! toda vez que estaremos en presencia -
de la antijuridicidad cuando 1la conducta que llevamos a ca
bo produzca un resultado contrario a lo dispuesto por la -
norma, el cual no se encugntre amparado por alguma causa -

de licitud.

El autor argentino Sebastian Soler dice que,"na -
die.ha expresado més elegantemente que Carrara, ese doble-
aspecto de adecuacidn a la Ley de contradicc¢idn al Derecho,
cuando afirma que el delito es una "disonancia arménica®.-
Hay armonia en el delito, en tanto implica identidad de la
conducta del hombre con el hecho descrito en el tipo penal;
pero esta armonia es disonante, en cuanto representa una -
contradiccidn con las normas de valoracidn que el propio -

tipo tutela y protege." (56)

Para Max Ernesto Mayer'las normas del Derecho ema
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 religidn o de la costumbre, sobre

[55] op. cif. pag. 121
{56) op. oit. pdg. 325.



84

los cuales se basa la vida de relacion y que crean el modo
de pensar y de sentir (la cultura) de una determinada so -
ciedad. El legislador no crea la norma juridica a su ca -
pricho, sino la extrae de la norma de cultura. Esta, pro-
porciona los criterios instrumentales necesarios para valo
rar la antijuridicidad de una conducta y para alcanzar el-
ideal de justicia, contenido y fin del Derecho, cuya esen-
cia consiste "en el logro de la total armonia, en la com -
pensacién de antitesis y en la distribucién de bienes den-

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

Pero, como acertadamente afirma Mezger, "una antj
juridicidad en si" no existe, sino sdlo una antijuridici-
dad en él 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 nues
tra individualidad.'"(58) Franz Von Liszt afirma que"exis-
te una antijuridicidad formal, cuando la accidén tipica in-
fringe una norma estatal, un mandato o una prohibicidn del
orden juridico, y otra material, cuando la accién tipica -

constituye una conducta socialmente daflosa, que concreta -

57T Mayex Wax, Eanesfo. Filosodia del Derecho. Traduceidn. Barcelona
Espaiia. 1937. la. Edicién. pig. 75.

{56) Mezger, Edmundo, Tratado de Derecho Penal, Editonial Revista de-
Derecho Privado. 1938, Madnid, Espaiia. la.Edicidn. pdg. 341.
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mente se da si se lesiona o se pone en peligro un bien ju-

ridico."(59)

3.2 ANTIJURICIDAD FORMAL Y MATERIAL. Esta -
distincidn entre antijuricidad formal y antijuricidad mate
rial o substancial, no es sino el doble aspecto de un mis-
mo problema; 1la formal contradiccidn a la norma que en si
misma encierra el acto injusto por un lado, y la ofensa, -
daflo o peligro, a bienes juridicos tutelados por la misma-
norma, ofensa que implica una negacidén de los valores so -
ciales que forman la esencia y naturaleza del orden juridi

co.

Una conducta adecuada formalmente a una figura lc
gal, no representa, siempre una infraccidén de un mandato o
prohibicién del orden juridico. Quien en determinada si -
tuacidén de peligro injusto priva de la vida a otro, no in-
fringe 1la norma no mataris; no contraviene el orden juri-
dico, sino lo afirma al ejercitar el derecho de defensa 1c

gitima.

De lo expuesto, se deduce que no basta el formal-

encuadramiento de una conducta al tipo para afirmar su an-

59T Von Liazt, Frank. Traatado de Derecho Penal. Editorniaf Reus, Ma -
dnid, Espaiia. 1927. 2a. Edicidn. pdg. 347.
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tijuridicidad. Es preciso que esa conducta sea positiva -
mente antijuridica. Pero en nuestra Ley, y generalmente -
en ninguna Ley, encontramos reglas para determinar en for-
ma positiva la antijuridicidad. Ordinariamente los cddi -
gos resuelver el problema en forma negativa, estableciendo
cuidndo o en qué casos la accidon tipica no es antijuridica.
En sintesis, "una conducta o hecho son antijuridicos cuan-
do siendo tipicos no estin protegidos por una causa de jus

tificacioén". {(60)

La.Antijuridicidad en el Robo de Infante. Cuando
se actualiza la conducta mencionada en el articulo 366 --
fraccidon V del Cddigo Penal, se infringe la norma que ga -
}antiza’la libertad indiviﬁual en su mas amplie sentido; -
se atenta contra el interés social al perturbarse el orden
juridico, y al afirmarse-una voluntad contraria a la volun
tad de 12 Ley, se ofende la esencia misma del Derecho. En-
tales condiciones, es antijuridico el acto de apoderarse -
de un infante menor de doce aflos por persona ajena a su fa
milia y que no ejerza la patria potestad sobre £1; enten-
dido naturalmente, la inoperancia de alguna causa de justji

ficacidn.

3.3 CAUSAS DE JUSTIFICACION. Evidentemente -

(607 op. cif. pag. 374.
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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 tipica esté en -
aparente oposicidn al Derecho y sin embargo, no sea antiju
ridica por mediar alguna causa de justificacidn, por lo -
que las causas de justificacidn constituyen el elemento ne

gativo de la antijuridicidad.

Para el reconocido maestro Don Fernando Castella-
nos Tena,"cuando un hombre priva de la vida a otro, su con
ducta es tipica por ajustarsc a los presupuestos del arti-
culeo 302 del Codigo Penal vigente, y no obstante puede no-
ser antijuridica, si se descubre que obrd en legitima de -
fensa, por estado de necesidad o en presencia de cualquie-

ra otra justificante."(61)

3.4 CONCEPTO DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.-
El jurista espafol Eugenio Cuello Caldn, define a las cau-
sas de licitud como "Aquellas en que el agente obra en con
diciones normales de imputabilidad, obra con voluntad cons
ciente, pero su acto no es delictivo por ser justo, ajusta
do al Derecho, la situacidn especial cn que cometid el he-
cho constituye una causa de justificacidon de su conducta".

(62)

TBTT Casfellanos vena, Feanando. Lineamientos Efementales de Derecho-
Penal, Editonial Porria, México, 1974, 8a, Ediciin. pag.179,
(62} op. cit. pag. &4
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Para el licenciado Ignacio Villalobos, "Las exclu
yentes de responsabilidad son pues,'condiciunes excepciona
les que concurren a la realizacidn de un hecho tipico del-
Derecho Penal, por las cuales el acontecimiento deja de -
ser delictuoso, a pesar de su tipicidad, y por tanto produ

ce la responsabilidad que es inherente al delito". (63)

Don Celestinc Porte Petit, establece respecto de-
las causas de justificacidén que "Existe una causa de lici-
tud cuando la conducta o hecho siendo tipico son permiti -
dos autorizados o facultados por la Ley, a virtud de ausen
cia de interés o de la existencia de un interés preponde -

rante". (64)

En nuestra opinidén, las causas de licitud, son -
circunstancias previstas por la Ley, que benefician a suje
N » - I3 s -

tos que actian defendiendo un interés preponderante, a pe-

sar de producir un resultado tipico".

3.5 DIFERENTES CAUSAS DE JUSTIFICACION. Nues
tro Cddigo Penal establece en su articulo 15, abigarrada -
mente confundidas con otras causas de¢ exclusién de pena y-
de la responsabilidad, las siguientes causas de justifica-

cién:

63T op. cif. pdg. 125,
{64] op. cit, pdg. 142,



89
a) Legitima defensa;

b

=

. Estado de necesidad;
c) Cumplimiento de un deber;
d) Ejercicio de un derecho y

e) Obediencia debida o jerdrquica.

La defensa legitima puede definirse como la reac-
cidn necesaria contra una agresion injusta, actual y espon
tinea. Si la reaccidn satisface los requisitos de propor-
cionalidad, racionalidad y necesidad con la agresién, cual
quiera que sea la lesidn causada al autor de &sta, no serd
ilicita por actuar la legitima defensa como una causa obje

tiva de justificacion.

El estado de necesidad, adquiere existencia como-
justificante de ilicitud, cuando el necesitado, ante el -
conflicto de dos intereses juridicamente tutelados, se ve-
precisado a sacrificar uno de ellos para salvaguardar el -
prevalente. Se admite, generalmente, que cuando en el con
flicto chocan dos intereses de valor distinto, si se sacri
fica el de mayor importancia para salvar al de menor enti-
dad, la accién es antijuridica, si la accidn destruye al -
interés de menor valor salvaguardado al de mayor jerarquia,
se le considera licita, y si el conflicto se da entre inte

reses de igual categoria, subsiste la antijuricidad, pero-
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entra en funcién una eximente de pena o de la culpabilidad,
en favor del autor, porque su actuar no depende de upa mo-
tivacidn normal sino que le es impuesto en forma imperati-
va por las circunstancias del momento. Como en el caso -
del niufrago quien para salvar su vida, sacrifica la de -
otro niufrago sujeto a un endeble madero que sdlo puede so

portar el peso de uno,

La fraccién V del articulo 15 del Cédigo Penal di
ce: "Obrar en...el ejercicio de un derecho consignado en-
la Ley". El ordenamiento juridico otorga al individuo, co
mo persona en si, en atencidon a las profesiones, cargos y-
oficios que desempefia miltiples derechos, regulando su --
ejercicio en forma adecuada para el bienestar social. En-
consecuencia, quien actia en ejercicio de un derecho en la
forma que la Ley autoriza, no comete accidn antijuridica -
alguna, ;ﬁn cuando su comportamiento lesione o ponga en pe

ligro otros intereses humanos que el Derecho protege.

La misma fraccidn V citada, establece: "Obrar en
cumplimiento de un deber... consignado en la Ley". Correla
tivamente a los derechos que otorga el ordenamiento juridi
co impone determinados deberes en atencidn al individuo en
su cardcter de persona fisica, o a los cargos piblicos que
desempefie. En cumplimienfo de estos deberes pueden lesio-

narse bicnes juridicos vitales de la sociedad o derechos -
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sﬁbjetivos de otras personas. Si la ley impone imperativa
mente el cumplimiento de estos deberes, no puede. valorar -
de antijuridica las conductas realizadas en su cumplimien-
to.. No act@a antijuridicamente el que al detener a un de-
lincuente sorprendido in fraganti, use de la fuerza para -
contrarrestar la resistencia violenta de éste, ni los sol-
dados de un pelotdn de fusilamiento al ejecutar una senten

cia de muerte, etc.

Se ha afirmado que la obediencia debida o jerar -

quica, supone:

a) La existencia de una relacidn oficial de subor
dinacidon, La obediencia debida no puede exi -

girse a quien no esta obligado a obedecer,

b) Que la orden emane del superior y se expida -
dentro de los limites de su competencia en re-

lacién con el subordinado.

c) Que la orden reiina las formalidades legales y-
los demas requisitos que ¢l procedimiento esta

blezca.

Pero como aiin asi la orden puede referirse a la -
ejecucién de un acto ilicito (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 jerirquico) se
aflade a los requisitos anteriores, el derecho de desobe -
diencia que puede tener el subordinado, salvo en casos muy

excepcionales.

Algunos autores afiaden a las causas de justifica-
cidén anteriormente sefialadas, el consentimiento del ofendj
do. A este respecto podemos decir, en términos generales,
que sélo es relevante cuando se refiere al ejercicio de -

una libertad cuya garantia constituye ¢l interés social.

Cita Jiménez Huerta, el caso ocurrido en Italia y
fallado por la Corte de Casacidon el 25 de junio de 1939, -
“Camila Catapano de 25 afos de edad, mantenia relaciones -
de noviazgoe con un joven de su misma edad llamado Mario, -
que bien pronto impone plenamente a Camila su voluntad has
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, sometc a ésta-
a un verdadero martirio moral y fisico. La obliga a que -
s¢ deje crecer los cabellos, vestir habitos, no salir de -
su propia recdmara, no recibir visitas, no hacer su aseo y
necesidades personales sino en su presencia, cuidando de -
escribir su propio nombre com ldpiz en varias partes del -
rostro de Camila para cerciorarse de si ésta se ha lavado-

y contravenido su prohibicidn. Poco tiempo después la -
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obliga a dormir con los pies atados y durante el dia a per
manecer unida, por medio de una cadena sujeta a un pie, a-
la mdquina de coser. Toda esta situacidn era consentida -
y soportada por Camila ante la amenaza de abandono y deshg
nor con que Mario la conminaba. E1 Tribunal llamadoe a juz
gar a este celoso y cavernario individuo, comprobado el -
consentimiento de Camila, considerd que dicho consentimien
to no fue invalidado por la violencia, pues la amenaza de-
romper ¢l amasiato no tenia el caracter de injusta, Y en -
consecuencia, el hecho cometido no constituia delito por -
estar legitimado por el consentimiento del sujeto pasivo.-
La Corte Suprema, por el contrario.y con mejor criterio ju
-ridico, considera el consentimieno doblemente invalido; -
por estar viciado por la violencia moral y por recaer so -
bre la libertad personal, "bien indisponible, que sblo, co
mo se ha dicho, dentro de ciertos limites (de los que el -
caso enjuiciado estd ciertamente muy lejos) puede tolerar-
la propia lesidn mediante el consentimiento del titular. -
Pero cuando, como en la especie, existe la conciencia y 1la
voluntad de privar a la Catapano de su libertad personal;-
cuando esta privacidon fue larga, tormentosa e inhumana, -
cualquier consentimiento del sujeto pasivo no elimina el -
delito, porque la privacidén de su libertad personal no po-
dia la Catapano consentir, por no poder clla vdlidamente -

disponer de este bien, eminentemente de orden pablico".(65)

T35 op. cik. pag. 175.
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Causas de Justificacidn o Ausencia de Antijuridi-

cidad en el Robo de Infante,

a)

b)

Legitima defensa. Resulta impoesible conciliar
l1a conducta tipica que nos ocupa, con esta cau
sa justificante del delito; pues si bien es -
cierto que todos los bienes juridicos pueden -
ser objeto de la defensa legitima, también lo-

es que &ésta adquiere la forma de reaccién con-

 tra la agresidn real, injusta y no provocada,y

ni siquiera hipotéticamente puede adquirir ese

caracter de reaccidon el robo de infante.

Estado de necesidad. Dada la amplisima forma-
legal de esta justificante concretada en la -
fraccidn IV del articulo 15, en ella quedan -
comprendidas todas las situaciones de necesi -
dad que puedan prescntarse sea cual fuere su -
trascendencia y valor juridico. Aunque no he-
mos encontrado ningiin antecedente prictico 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 e} -

siguiente caso: un grupo representativo de -
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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 posicidon de -
privilegio ha implantado un régimen de terror-
en perjuicio de 1la libertad, la vida y los bie
nes colectivos) y habiendo agotado todos los-
recursos a su alcance, secuestra el hijo Gnico
del usurpador, un infante de 8 afos de edad -
que representa para aquél el dnico 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 noso
tros el Cddigo no exige el fin lucrativo en el
robo de infante. Quienes afirman lo contrario
se basan en la acepcidn gramatical de los tér-
minos plagio y secuestro usados por el legisla
dor, Olvidan que la connotacidn juridica es -
particular, exclusiva y distinta en muchos ca-
sos, de la estrictamente gramatical de algunos
vocablos, por exigencias sistemiticas, técni -
cas y hasta pragmaticas. La practica ha demos
trado asazmente que no es necesaria la persecu
cidén del lucro para la existencia de esta con-

ducta delictiva, basta para aclararlo la sola-
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lectura del articulo 366. Si los vocablos pla
gio y secuestro se usaran con apego estricto a
su signif}cado gramatical, no seria necesario-
que la fraccidon I del articulo hiciera mencién
al fin lucrativo -"Cuando sc trate de obtener-
rescate,..'"- pues seria redundante y tautold-
gica la redaccidn, faltandose a las clementa -
les reglas‘de la técnica juridica. Y si ésto-
fuera, el legislador de 1954 que reformd este-
articulo solo en cuanto a la penalidad se re -
fiere, hubicra enmendado la falta del legisla-

dor de 1931.

No se justifica la conducta tipica del robo de
infante desde el punto de vista de las causas-
de justificacidn a que se¢ refiere la fraccidn-
Vv del articulo 15, ya que ninguna ley podria -

imponer deberes o conceder derechos para afec-

-tar en modo tan grave los valores que forman -

la esencia misma del Derecho.

Obediencia Debida. S6lo en la hipdtesis de la
obediencia sin reservas que prevalece en el ré
gimen militar, podria justificarse la conducta

tipica 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, podria darse en el robo de infante.
Ello, porque la victima, objeto material sobre quien recae
la accién del sujeto activo de la figura penal, deberd ser
lo sjempre un menor de doce afios, incapaz juridicamente pa
ra dar su consentimiento en actos de trascendencia juridi-

ca.
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4. LA IMPUTABILIDAD,

4.1 CONCEPTO. Imputacidn es el acto de atri-
buir a otro alguna culpa, delito o accibn, e imputabilidad
es la calidad de ser imputable. En Derecho Penal sélo de-
be considerarse como "otro", quien es sujeto de voluntarie
dad por reunir determinadas condiciones psiquicas. Almen-
dingen expresd que'imputar significa declarar que uno ha -
sido autor con voluntad y conciencia, de una mutacidn en -

el mundo exterior."(66)

Carrara funddé"la imputabilidad en el libre albe -
drio y en la responsabilidad moral,ylo que se ha considera
do como la doctrina cldsica, presentdndose el problema de-
saber si la voluntad humana es libre o determinada. Con -
troversia inditil dentro del campo del Derecho Penal y que-
corresponde al ambito de la Filosofia, siendo necesario -
aceptar que el fendmeno complejo de la veluntad, no puede-
existir sin libertad e inteligencia. Como un esfuerzo mis
en encontrar una base efectiva de la pena, nace la nocidn-
del estado peligroso, apoyindose en la responsabilidad ob-
jetiva, es decir, en el peligro que el criminal representa

para la sociedad, tanto e¢n su estado predelictivo como en-

Té6T Escriche, Joaquin. Dicedlonardio Razonado de Legdslacidn. Méxdico.
1979, 10a. Edicidn. pdg. 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 Asila inspirindose en la aplicacidn del
Psicoandlisis 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 expresidn comiin de-
culpabilidad, y Mayer emplea el término imputabilidad, -
cuando se refiere a la culpabilidad e imputabilidad sensu-
stricto. Sin embargo, a la imputabilidad debe considerar-
sele como un elemento auténomo objetivo psicolégico del de

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-
teristica importante dentro del andlisis general de la im-

putabilidad.

El maestro Ignacio Villalobos, define a este tipo

de causas en los siguientes términos: "Si la culpabilidad

[67] op. cit. pag. 413,
(68) op. cit. pdg. 326.
{69} op. cit. pag. 115,
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se produce al aétuar es4claro_Que la capacidad de culpabi-
lidad debe existir en ese momento mismo™. (70)

Para don Fernando Castellanos Tena, las acciones-
libres en su causa se presentan cuando el "sujeto antes de
actuar voluntariamente o culposamente se coloca en situa‘ -
cidén inimputable y en esas condiciones .produce el delito". -

(71)

Por 1o que a las acciones libres en su causa, con
sideramos qﬁe son circunstancias provocadas por el sujeto-
activo del delito en si mismo, con el fin de alterar su -
personalidad y de ese modo llevar a cabo el ilicito deseri
to por el articulo 366, fraccidén sexta del Cbdigo Penal vi

gente para el Distrito Federal,

*La imputabilidad debe existir en el momento de la
gjecucién del hecho; pero en ocasiones ¢l sujeto, antes de
actuar, voluntariamente o en forma culposa, se coloca en -
situacién inimputable y en esas condiciones produce 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 afos y para-
hacerlo con el fin dc darse animos ingiere bebidas embria-

gantes y c¢jecuta ¢l delito en estado de ebriedad. Aqui -

{707 Vilialobos. op. cit. pig. 214.
{71} Castellanos Tena. op. cit. pdg. 186.
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sin duda alguna existe la imputabilidad; entre el acto vo
luntario, es decir la decisidn de delinquir y su resultado,
hay un ‘enlace causal. En el momento de} impulse para el -
desarrollo de la cadena de imputabilidad, el sujeto era im

putable.

5i se acepta que al actuar, el sujeto carecia de-
"la capacidad necesaria para entender y querer, pero tal es
tado se procurd dolosa o culposamente, encuentriise el fun-
Aamento de la imputabilidad en el acto precedente o la ac-
cidn, o sea aquel en el cual el individuo, sin carecer de-
tal capacidad movid su voluntad o actud culposamente para-
colocarse en una situacién de inimputabilidad; por ello -
el resultado le es imputable y da base a declarario culpa-’
ble y, consiguientemente responsable, siende acreedor a -

una pena.

El ya mencionado maestro, cita la postura asumida
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon, 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 emplec accidental e -
involuntario de substancias embriagantes y por lo contra -
rio, de la declaracién del propio procesado se infiere que,
5i acaso existid tal estado (que por otra parte tampoco se

ha probado), no se debid al empleo accidental e involunta-
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rio dé substancias embriagantes, ya que acepta que desde -
temprano, el dié de los hechos, anduvo tomando bebidas em-
briagantes, se elimina la posibilidad de que concurra, en-
la especie, la causa de inimputabilidad que se inveca., Co
mo tampoco se ha probado que el estado de embriaguez en -
que dice haberse encontrado el quejoso, fuera completo, nu
lificande su capacidad de querer y entender, cabe decir -
que se estd frente a una accidn libre en su causa, en que-
el sujeto, quericndo el estado de inimputabilidad, puesto-
que sc ha colocado voluntariamente en &1, ha querido el he
cho (conducta y resultado), excluyéndose asi tanto la posi
bilidad de considerar la accidbn 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 condend por el delito de lesiones,
no puede ser violatoria de garantias. Amparo directo 58/57,

J. Félix-Vazquez Sdnchez". (72)

4.3 LA INIMPUTABILIDAD Y SUS CAUSAS. La inim

putabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad.

El maestro Jiménez de Asiia, respectc de la inim -
putabilidad establece que "Son motivos de inimputabilidad-

la falta de desarrollo y salud en la mente, asi como los -

{72] Citads pon Castellanos Tena. op. cif. pags. 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 tipico y antijuridico, no se encuentra el agente en -
condiciones de que se le pueda atribuir el acto que perpe-

tra". (73)

Para el penalista Cuello Calén, la inimputabili -
dad se presenta: 'Cuando el agente carece de la capacidad

de conocer y de querer', (74)

En nuestra opinién, no habra imputabilidad, cuan-
‘do el sujeto no esté en condiciones de querer y comprender
lo que estd realizando, bien sea por carecer del uso de -
sus facultades mentales o por tener alteracidon mental --

transitoria.

Las causas de inimputabilidad para el maestro Cas
tellanos Tena son, "todas aquellas capaces de anular o neu
tralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en-
cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicolégica para la-

delictuosidad."{75)

La doctrina establece como causas de‘inimputabili

{737 Jimenez de Asaa. op. cit. pdg. 427.
(74) Cuellfo Caldn. op., cit. pag. 407.
[75) Cfr. Castellanos Tena, op. cit. pdg. 223.
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dad, las siguientes:

“"Enfermos mentales. Puede anular 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 inimputable e irresponsablé, no puede respon -
der de los hechos dafiosos realizados ni puede ser sometido

a pena.

Los Trastornos mentales transitorios. Se refiere
a la perturbacidon de causa inmediata, de aparicidn mis o -
menos brusca de duracién, en general, no muy extensa y que

termine con la curacidn sin dejar huellas.

La Enajenacidn mental permanente. Exige una si -
tuacion. de completa y absoluta perturbacidén de sus faculta
des, al extremo de que coloque al paciente en un estado de

verdadera y manifiesta inconsciencia.

El Miedo grave., Siempre que la emocidn se produz
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 anomalias ¢ deficiencias mentales, o con verdaderos -
transtornos afectivos, estd perfectamente comprobado y ex-
plicado que la sola falta del oido y de la palabra, por -
ser falta de comunicacidén con los demds hombres deja al su
jeto aislado en la sociedad y le priva del adelanto, la -
comprensidén del medio y aun la correcta interpretacioén de-
sus percepciones visuales y sensitivas. Especialmente se-
hallan los sordomudos en la imposibilidad de recibir y asimi
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 juridica que les haga responsables

de sus actos.

Los menores de Edad. "El menor "antisocial'o con-
conducta antisocial, es aquel que ha incurrido en acciones
que de no ser precisamente por su minoria de edad, serian-

calificadas de delitos". (76)

Es muy posible que en el caso de robo de infante,
pueda suceder que se cometa dentro de las hipétesis previs
tas por los estudiosos del derecho penal como causa de -

inimputabilidad.

76T Cardenas de Ujeda, Ofga. Toxicomania y Narxcoticos, Aspeclos Le-
gakes, Editorial Ponrda. México. 1974, la.Edicion, pag. 1.



106

5. LA CULPABILIDAD.

5.1 ALGUNOS ASPECTOS DE CULPABILIDAD. E1l -
maestro Luis Jiménez de Asiia, define la culpabilidad como-
"El nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con su

acto". (77}

Para el jurista Eugenio Cuello Caldn, la culpabi-
lidad es "Un juicio de reprobacidn por la ejecucidén de un-

hecho contrario a lo mandado por ia Ley"., (78}

El profesor Ignacio Villalobos, establece que la-
culpabilidad "Genéricamente, consiste en el desprecio del-
sujeto por el orden juridico y por los mandatos y prohibi-

ciones que tienden a constituirlo y conservarlo'. (79)

Para Castellanos Tena,'la culpabilidad es el nexo

intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto’(80)

5.2 ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD. Son un ac-
tuar positivo o negativo y que tal conducta voluntaria se-
realice sin las cautelas o precauciones exigidas por el Es

tado, ademids que los resultados del acto han de ser previ-

T77T op. cit. pag. 445.
(78) op. cit. pdg. 258.
(79} op. cit. pdg. 287.
[60) op. cit. pdg, 232.
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sibles y evitables y tipificarse penalmente. Por Gltimo,-

precisa una relacién 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, indetermina
da o eventualmente, se estarid en el caso de la imputacién-

dolosa.

La Culpabilidad en General. Realizado el juicio -
objetivo de comparacidén entre un hecho determinado y el -
precepto penal para establecer que ese hecho es tipico, y-
confrontada su oposiciéon a la norma imperativa o precepti-
va a fin de determinar su contenido antijuridico, falta, -
afin, examinar si ese actuar humano es culpable. Es decir,
si puede reprocharsele a un hombre a titule de dolo o de -
culpa. Presupone pues, la culpabilidad, una relacibdn psi-
coldgica entre agente y accidn, cuyoe andlisis determinara-
un juicio de reprobacidn por contravenir al orden juridico.
""Se 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 juicie de reprobacidn por la ejecu -

cidn dolosa o culpesa, de un hecho tipico y antijuridico.

Teorias sobre la Culpabilidad, Dos son las teo -

161 Cuello Caldn. op. cit. pag. 357.
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rias fundamenta;es para la concepcidn de la culpabilidad:-

la teoria psicoldgica y la teoria normativa,

La-doctrina psicoldgica condiciona la culpabili -
.dad ‘a la situacidén espiritual del agente en el momento de-

_su obrar, en relacidn con el hecho que produjo.

"Esa situacidén psicoldgica requiere el andlisis -
de -las exigencias del Derecho con respecto a la capacidad-
general de la persona para realizar acciones juridicamente
Televantes timputabilidad). Establecidas &stas, se impone
el examen del contenido de la accidn del imputable, es de-
cir, los modos de referencia posiblés de la psiquis al -
evento delictivo. Esos modos de referencia se llaman cul-

" pables (dolosos o culposos), 1° cuando el hecho es ilicito;
2° producido por un hombre capaz; 3° que obra no obstante
el conocImiento de las circunstancias, Para subrayar la -

-~diferencia entre esta concepcidn y la concepcidn normativa,

dice Nuiiez que, para la doctrina psicolégica, el contenido
de la culpabilidad se reduce a un solo elemento; el hecho

psicoldgico representativo de la relacidn entre hecho ili-

cito y su autor. Sin embargo, el hecho psicoldgico bdsico
sin cuya existencia no puede haber culpabilidad, es en si-
mismo doble, bipolar, pues importa una rveferencia al hecho
propioc como ilicito, para lo cual es preciso suponer al su

jeto dentro del orden juridico, de cuyas valoraciones estd
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penetrado, y con respecto a las cuales también adopta una-

actitud interna". (82)

Para Soler"decir que la culpabilidad es reprocha-
bilidad, equivale a afirmar que la virtud es aprobacidn o-
la peligrosidad es temor; un sujeto es temible porque es-
peligroso, o estimable por ser virtuoso y de igual modo es
reﬁrochable porque es culpable. Entonces habia, segin es-
te criterio, que considerar a la antijuricidad objetiva de
la accidn como un elemento de la culpabilidad, pues aque -
lla precisamente es la circunstancia que da base al! juicio
de reproche, pues solo los hechos antijuridicos son los -

que pueden ser reprochados.'"(83)

En nuestre concepto es la doctrina psicolégica 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 -
accion ilicita con relacidn al agente, deducida de los pre
supuestos de la pena, es no decir nada., Efectivamente, -
afirmar que un sujeto es culpable porque ha realizado una-
conducta tipica y antijuridica, equivale a decir, por ejem
plo, que el delito es la accidn sancionada por las leyes -

penales; 1o cual, sip ser falso, es tautoldgico.

T8ZY Zolen. op. cif. pig. 14.
[§3) Cfn. Sofer. op. cit. pig. 413.
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5.3 FORMAS DE CULPABILIDAD. 1. El Dolo, Cla
ses de dolo, El dolo directo, El dolo eventual; 11. La-
“-culpa. La culpa consciente. La culpa inconsciente; III.-

La preterintencidn.

La culpabilidad reviste, esencialmente dos formas:
el dolo y la culpa. Sin comportamiento doloso o culposo -
ne puede existir culpabilidad; asi, en forma expresa lo -
determina el Cédigo Penal en su articulo 15 al establecer-
como circunstancia excluyente de responsabilidad: "X. Cau-
sar un dafo por mero accidente, sin intencién ni impruden-
cia alguna, ejecutando un hecho licito con todas las pre -

cauciones debidas".

I. El Dolo., Una de las mis antiguas doctrinas so
bre la naturaleza del dolo, es aquélla sostenida por Car -
mignani ; Filangieri (actualmente desechada en su totali -
dad) que consideraba al dolo como la voluntad de violar la
ley penal. Resultaba evidente 1o insostenible de este con
cepto, pues nadie delinque por el solo placer de quebran -
tar la ley; vy asi, Manzini refutaba: '"'no es la intencidn-
de violar la ley penal lo que se toma en consideracidn; -
tal intencidn puede no existir (y generalmente no existe)-
en el animo del malhechor, quien dirige su voluntad a los-
efectos p;écticos de su hecho, sin preocuparse de su natu-

raleza juridica. Solamente una psicologia fantlstica po -



driarllevaf a otra conclusidn." (84)

La conocida como teoria de la voluntad, se debe -
fundamentalmente a Carrara para quien el dolo consiste en:
la "intencién mis o menos perfecta, de realizar un acto -
que se sabe contrario a la ley". Como se ve, para e€sta -
doctrina el dolo estriba en la veluntad, no de infringir -
la ley penal, sino en la de llevar al cabo un acto que la-
vulnera. Desde este punto de vista no habria discrepancia
entre la teoria de la representacion y la carrariana de la
voluntad, pues, como afirma Kelsen: 'Desde el punto de -
vista psicoldgico es evidente que aquello que en lo gene -

ral, no es representado, tampoco es querido". (85)

La diferencia estriba en que la teoria de la vo -
luntad exige algo mis que la representacidn del resultado;
éste debe ser voluntario, querido, para afirmar la existen

cia del dolo.

Carrara™distingue entre dolo determinado,definido
en la forma que acaba de exponer, y dolo indeterminado, -
que se da cuando por lo menos, se previd actuaimente el re
sultade, y no obstante, se quiso el acto, Ks decir, aqui-

lo querido es la propia accidn o la ejecucidn del acto en-

[84] Cfn. Sofen. op. oit. pig. 417.
{85) Cfn. Cuello Caldn. op. cit. pdg. 312.
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$i mismo y no el resultado; y en el dolo determinado se -
quiere tanto la accifén como el resultado, por ello se dice
que exige la coexistencia de voluntad de medios y voluntad

de fin (o intencidén de resultado).'(86)

Frente a esta doctrina, la llamada teoria de la -
representacién explica el dolo con base exclusiva del cono
cimiento y previsién del resultado. La razdén es la si -
guiente: "El querer, dice Winscheid, como estado espiri -
tual interno es indiferente al dereche. Lo es no solamen-
te porque el derecho no tiene de &l ningdn testimonio, si-
no porque su cualidad no le basta'; de aqui que Kelsen -
afirme: "Cuando en una figura de ilicitud aparecen como -
éresupuestos la voluntad, ia intencidén, u otros hechos psi
quicos, éstos deben cntenderse como elementos meramente ex
ternos, objctivamente reconocidos por el juez, que permi -
ten acepfar como posible el correspondiente estado psiqui-

co., (87)
Von Liszt el mas destacado expositor de esta teo-
ria, define el dolo como "el conocimiento de las circuns -

tancias de hecho pertenecientes al tipo penal™. (88)

Ambas teorias son extremas y por tanto no son -

186] Cfn. Casfellanos Tena. op. cit. pdg. 235.
187) Soler. op. eit. pdg. 46.
{88) Von Liszt. op. cit. pdg. 148.
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aceptables en su totalidad tomadas aisladamente, asi como-
tampoco la llamada teoria ecléctica o mixta que las resume.
Lo esencial en el dolo no es la representacién en si; lo-
fundamental es la actitud del sujeto frente a ella. Lla ac
titud asumida por el agente ante la representacidén de un -
resultado ilicito puede ser tan variada en su contenido de
voluntad, que la intensidad de &sta es susceptible de ser-
escalonada en grados, desde el dolo directo hasta cl even-
tual; entre ambas clases, y determinadas por su gradua -
cion, puede encontrarse toda la gama de intencionalidad -

elaborada por la doctrina.

Resumiendo: en la escala de graduacidn hemos co-
locado como maxime y minimo el dolo directe y el dolo even
tual; entre estos dos grados, pueden ser colocadas todas-
las demds clases y de ahi que cada autor, por asi decirlo,
tenga su clasificacién particular. Dolo directo es la in-
tencion directa e inmediata de causar un resultado previs-
to y querido. El dolo eventual, existe cuando el sujeto -
ha previste el resultado Gnicamente como posible o proha -
ble, pero no obstante lo cual ejecuta el hecho y acepta -

sus consecuencias.

I1. La Culpa. El1 dolo eventual es, dijimos el -
grado minimo de intencionalidad; antes estd el dolo direc

to y después del eventual la culpa consciente.
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Antes dg seguir adelante, queremos dejar asentada
la diferencia entre el dolo eventual y la culpa consciente,
por ser los limites entre ambas clases de culpabilidad., En
el primero se dan: a) un resultado daioso cuyo acaecimien
to se presenta como probable y el cual no quiere en princi
pio, pero tampoco se deja de querer; y b) aceptacidn de -
este resultado. En la culpa consciente la diferencia es -
triba, en que el agente.actﬁa con la esperanza (casi con -
fianza) de que ese resultado no llegard a producirse. Des
pués de la culpa no hay responsabilidad penal, o como dice
Mezger: "Ei Derecho Penal no admite responsabilidad sin -

culpa®. (89)

" Podemos afirmar que existe culpa cuando obrando -
sin intencidén y sin la diligencia debida se causa un resul

tado dafoso, previsible y penado por la Ley.

Sobre la naturaleza de la culpa se han elaborado-
diversas teorias 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 asociacidn, lo cual deter
mina la falta de previsidon en el sujeto. No puede aceptar
se esta concesidn por ser 18gico que gquien actiia en tales-

condiciones, es incapaz juridicamente considerado por la -

1897 Mezagen. op. cif. pdg. 392,
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disminucidén de sus facultades intelectuales. No radica en
su voluntad el prever el resultado de su accién y por tan-
ﬁo 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 preocupacidn-
actual cs buscar la naturaleza de la culpa en la voluntad-
y la opinioén generalizada es la de que necesariamente exis
ta la violacidn de un deber para que el acto culposo sea -
punible, no todos coinciden en la naturaleza y medida de -

esc deber.

Aunque brevemente, vamos a referirnos a 1a natura
leza del deber cuyo quebrantamiento hace punible la conduc

ta culposa.

La responsabilidad por culpa, segiin el criterio -
mas extendido y que prevalecid durante algin tiempo, pro -
viene de la situacidn del sujeto al realizar su accién; si
esa situacidn es ilicita, el resultado de ella derivado, Yy
no directamente querido, tiene que ser culposo. Pero, te-
niendo siempre presente el principio de la causalidad ade-
cuada, las consecuencias del hecho ilicito se imputan siem
pre con exclusidn del "fortuito incalculable'". De situa -
ciones contravencionales, derivan resultados contravencio-
nales a titulo culposo; es la conclusidn simple a que pa-

rece llegar esta teoria, S5i 1a muerte de un peatdn se de-
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bid al exceso de velocidad con que era conducido un vehi -
culo, su conductor es responsable por culpa, "lLa justicia
penal no pide cuentas al individuo por sus previsiones, si

no por sus acciones u omisiones". (90)

Sin dejar de reconocer la razbn parcial de esta--
teoria, es indudable en gran nimerc de-casos existe la cul
pa sin que 1la situaciﬁﬂ del agente en el momento de su ac-
tuar sea en si misma contravencional, Por lo contrario, -
existen casos en donde a pesar de que esa situacidn previa
sea contravéncional, al resultado no puede serle imputado-
al sujeto a titulo de culpa; un tranvia es conducido con-
velocidad excesiva y a su paso se interpone un ladrén que-
berseguido por la autoridad corre por una calle lateral, -
tratando de evadirse y distraido por los gritos de sus per
seguidores, no se percata del paso del tranvia, que al -
atropellarlo le produce la muerte. Si hacemos a un lado -

el exceso de velocidad, de tal modo que aiin siendo conduc

(30

do cl tranvia a una velocidad reglamentaria el evento hu -
biera ocurrido, evidentemente la situacidn contravencional
previa del conductor para nada hubiera influido en el re -

sultado,

La principal virtud de la doctrina expuesta estri

ba en que separa claramente el dolo de la culpa. Aqueél, -

90T Solex. op. cil. pag. 126.
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viola siempre un deber primario; &sta, un deber distinto:
el que prohibe determinadas acciones en si o por si mismas
peligrosas para la integridad de los bienes juridicamente-
tutelados y reglamentados a través de las diversas disposi

ciones de policia y administrativas.

Cuando el agente prevee como posible o probable -
el resultado dafoso, pero actiia abrigando la esperanza de-

que no se.producird, existe la culpa consciente.

Hay culpa inconsciente, cuando a pesar de ser pre
visible el resultado dafioso, el agente no lo prevee {(por -

que no quiere preverlo) y actda.

Cuande el resultado de un comportamiento doloso -
excede lo querido por el agente, se da la figura juridica-
del delito preterintencional; como en el caso de quien -
dispara un revdlver con la intencidn tan sélo de herir a -
una persona y la mata. La conducta es intencional, pero -
5u consecuencia va mas alld del dnimo 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 accién y culpa en ei resultado, en cuanto &ste no es
querido por el agente. En contra se ha diche que: 1° no-
es correcto porque el agente se propuso la produccidn de -
un resultado dafoso y siendo asi, el delito es doioso y -

2° no puede atribuirse un mismo hecho a dos instancias psi
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coldgicas distintas, dolo y culpa. Siendo el resultado no
querido, previsible y aceptado por su autor, deberd impu -
tirsele a titulo de dSlé eventual. El criterio dominante-
en la actualidad coloca al delito preterintencional dentro

de la categoria de los delitos agravados por el resultado.

Manzini, propone una interesante solucién: " Cuan-
do el delito preterintencional lesione los mismos bienes -
juridicos o bienes juridicos del mismo género que los le -
sionados por el acto inicial (en el ejemplo anterior, le -
siones primero y homicidio después, el ataque juridico re-
cae sobre el mismo género de bienes: integridad corporal,-
vida), el resultado no querido debéré imputarse al agente
a tituld doloso; pero si el dano es enteramente diverso -
del resultado querido y afecta bienes juridicos de natura-
leza distinta (me propongo romper el cristal de una venta-
na y ¢on ese fin arrojo contra ella una piedra que termina
por herir a una persona), el resultado deberd imputarse a-
titulo de culpa. Esto resulta claro en el ejemplo porque-
las lesiones causadas & una persona no se representaron co
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 c¢riterio dominante en la actuali-

TIIT Chn. Soler, SebasiiAn. op. cit. pdg. 12§
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dad incluye 1les delitos preterintencionales dentro de la -
categoria de los delitos agravados por el resultado, A -~
esta categoria pertenecen, por ejemplo: el abandono de -
persona seguido de lesiones u homicidio, articulo 399, le-
siones seguidas de homicidio, articulo 303- Ii, etc. Son-
figuras diversas que se refieren en su aspecto objetivo y-
subjetivo, a un hecho menos grave, al cual se dirige en -
forma directa, la intencidén del agente; pero de ese hecho
ya en si punible, se deriva una consecuencia mayor no.que-
rida. E1 articulo 253 bis del Cdédigo Penal, dice: "Se -
aplicardn las sanciones a que se refiere el articulos ante
Tior a los comerciantes o industriales que por cualquier -
medio alteren las mercancias o productos o que reduzcan -
las propiedades que debieran tener. S5i a consecuencis de-
1a alteracidn resultaren cometidos lesiones u homicidios,-
se aplicarin, ademis las sanciones que por estos delitos -
correspondan". Esta Gltima circunstancia es un resultado-
ulterior, que si bien se vincula causalmente con la accion
del agente, no se liga subjetivamente en 12 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 Gnicamente a la venta de wercan -
cias de calidad distinta a la original. E1 resultado ulte
rior, es el aditamento tipico que agrava el hecho previsto
como fundamental, pero tal resultado no es querido por el-
agente, pues de haberlo sido no seria aplicable el tipo -

fundamental. Por tratarse de resultados no represcntados-
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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 cri-
ticas diversas; pero desde el momento mismo en que el re-
sultado ulterior es atribuible al compértamiento doloso -
del agente, configurado como fundamental, debid ser previ-

sible y en tal caso, imputable a titulo de dolo eventual.

La Culpabilidad en el Robe de Infante. Dadas las
caracteristicas del tipo, el robo de infante es un delito-
cuya comisidén sdle puede imputarse a titulo de dole. E1 -
secuestro, ia ausencia de nexos familiares y la carencia -
del derecho de la patria potestad, son nociones de caric -
ter normativo {pero cognocibles) qué necesariamente consti
tuyen 1a representacifén del agente en el momento de su ac-
cién; y su ejecucidn consecuentemente, es voluntaria. Es
imposible por todos conceptos, la forma culposa de comi --

sidn.

En cuanto a la preterintencionalidad como forma -

de culpabilidad, no puede darse en esta figura.

S.4 LA INCULPABILIDAD Y SU CONCEPTO, La in -
culpabilidad es la ausencia de culpabilidad, consistiendo-

ésta en la absolucidn 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 serd --
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 existirid median--
te la conjugacién de los caracteres constitutivos de su --
esencia. Asi la tipicidad debe referirse a una conducta; -
la antijuridicidad a la oposicidén objetiva al Derecho de -
una conducta ceoincidente con el tipo penal; y la culpabili
dad (como aspecto subjetivo del hecho) presupone ya una va-
loracién de antijuridicidad de la conducta tipica. Pero al
hablar de la inculpabilidad en particular o de las causas -
que excluyen la culpabilidad, se hace referencia a la elimi
nacidn de este elemento del delito, supuesta una conducta -

tipica y antijuridica de un sujeto imputable.

El maestro lIgnacio Villalobos, define a la incul--
pabilidad como "La exclusidn de la culpabilidad existirda -
siempre que por error ¢ ignorancia inculpable falte tal co-
nocimiento, y siempre que la voluntad sea forzada de modo -

que no actle libre o espontdneamente". (92)

5.5 CAUSAS DE INCULPABILIDAD. Llas causas que-
excluyen la culpabilidad son circunstancias especiales con-
currentes con la ejecucidn del acto realizade por un sujeto

imputable que eliminan la culpabilidad., Se diferencian no-

1977 op. oif. pag. 47L.
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tablemente de las causas de justificacién y de las causas-
de inimputabilidad. Aquellas son de cardcter objetivo e -
impersonales; las de'inculpabilidad son de naturaleza sub
jetiva y altamente personales. Siendo licito el heche res
paldado por una causa de justificacidn, los coparticipes -
son impunes, en tanto mediande una causa de inculpabilidad,
ésta sdlo opera Tespecto de aquel en cuyo favor concurre,-
no asi para los coparticipes; por ser licito el hecho jus
tificado no es posible contra €l la legitima defensa, en -
tanto $i 1o es contra un hecho en el cual tan solo media -
una causa de inculpabilidad. Cicrtamente no estd obligado
a reparacidn alguna el amparado per una justificante y si,

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 cir
cunstancias ajenas a la capacidad de conocer y de querer -
del agente; por eso las causas de inculpabilidad son: el
eTror y la coaccidn sobre la voluntad (vis compulsiva). No
inciuimos la no exigibilidad de otra conducta por parecer-
nos de caricter supralegal y de naturaleza indeterminada -

en nuestro medio.

La doctrina estudia la ignorancia y el error con-
juntamente. La 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 féépecto a la culpabilidad, pero por su-

esencia misma, es el error el de mayor trascemdencia.

Cabe distinguir el error de la duda, pues siendo-
conceptos equivocos, dan lugar a confusidn. Juridicamente
el que actia en la duda, obra culpablemente. No puede de-
cirse que ha obrado con error el cazador que dispara dudan

do si el objeto distante es animal o es hombre.

El error puede ser: de hecho y de derecho. Este
dltimo no se considera como exculpante dado que la ignoran
cia de la ley no exime de su cumplimiento. El error de he

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 calificacidn.

El error es accidental si se refiere a circunstan
cias que acompafan el hecho, pero sin alterar su esencia -

o su calificacién.

Quien obra violentado por una fuerza fisica supe-
rior o irresistible (vis absoluta) no es culpable, por fal
tar la conducta, Aquel cuya mano ha sido guiada para alte
rar o falsificar un documento, no puede ser culpable, por-

que no puede decirse, en sentido estricto que ha actuado.-
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Es, practicamente la no accién y siendo éste elemento esen
cial del tipo, puede afirmarse que el delito no llegd a -

existir (exclusivamente Ttespecto del vielentado).

La violencia moral (vis compulsiva) representa la
constriccién de un mal grave e inminente sobre el espiritu
humano violentando sus determinaciones y en consecuencia -

quien asi obra no es culpable, pues su actuar no es libre.

La no exigibilidad de otra conducta es creaci6n -
pura de la doctrina alemana que la invoca como exculpante-
no prevista por la ley, pero en la actualidad el Tribunal-
Supremo de Alemania ha resuelto varios casos con base en -
ella, "Se dice que una conducta no puede considerarse cul-
pable cuando las circunstancias del momento determinan al-
agente su comportamiente, de tal modo que no puede exigir-
sele otrv, Tal seria el caso del ejemple citado al ocupar
nos de la antijuricidad, en donde un nadufrago mata al otro
asido al madero que {nicamente puede soportar el peso de -

uno de ellos,"(93)

Causas de Inculpabilidad en el Robo de Infante. -
a) El crror esencial de hecho puede operar como exculpan-

te en el robo de infante, cuando recaiga sobre los elemen-

{93) Mezgea. op. cit. pdg. 643,
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tos constitutivos del tipo haciendo desaparecer el dolo: -
lazos consanguineos entre el sujeto activo y el pasivo des
conocidos por aquél; titularidad del derecho de patria po
testad respecto al menor; considerar por error esencial e
invencible, como hijo a quien no lo es, etc,; b) La coac
cidn en sus dos formas también puede operar como causa ex-
cluyente de culpabilidad, pero sdlo respecto al coacciona-

do, subsistiendo para el autor de la coaccién.



6. PUNIBILIDAD.

6.1 CONCEPTO DE PUNIBILIDAD. El delito es -
una accién punible, la punibilidad es uno de sus caracte -
res mids destacados, Como ya vimos para que una accién -
constituya delito, ademids de los requisitos de antijuridi-
cidad, tipicidad y culpabilidad, debe reunir el de su puni
bilidad, siendo &ste de todos ellos el de mayor relieve pe
nal. Una accion puede ser antijuridica y culpable y sin -
embargo, no ser delictuosa, podra por ejemplo constituir -
una infraccién de cardcter civil o administrative, mas pa-
ra constituir un hecho delictuoso, es preciso que su ejecu
cién se halle conminada por la Ley Eon una pena, que sea -
bunible. Por tanto realmente la punibjlidad es un elemen-
to de-la tipicidad; el hecho de estar la accidn conminada

con una pena constituye un elemento del tipo delictivo.

"“Quienes sostienen que la punibilidad no es un ele
mento del delito invocan los casos en que por mediar una -
excusa absolutoria, la accién es tipica, antijuridica y --
culpable, pero no es punible por consideraciones especia -
les. Esto es cierto, pero también lo es que la nocidn de-
lito incluye circunstancias especiales que, no constituyen
do caracteres de up delito determinado, ni influyendo en -
la existeﬁcia o inexistencia de accién, ilegalidad, o cul-

pabilidad, determinan sin embargo, por su concurrencia o -
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ausencia, ia existencia o inexistencia de la penalidad. Ta
les son las condiciones objetivas de punibilidad de que -
més adelante nos ocuparemos. Pero estas condiciones son -
ajenas o exteriores del delito e independientes de la vo -
luntad del agente, y precisamente por esta 0ltima razdn no
encuadran dentro del esquema general que comprende el tipo.
S5i el robo eﬁ un delito en su més amplia concepcidn (acto-
tipico, antijuridico, 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)

"Un acto es punible porque es delito; pero no es
delito porque es punible, en cambio si es rigurosamente -
exacto que el acto es delito por su antijuricidad tipica y
porque se ejecute culpablemente™, dice Ignacio Villalobos,
relevante exponente de esa tendencia, lo que nos parece -
una peticidn de principio, pues precisamente porque ese ac
to es tipicamente antijuridico y culpable, es delito; si-
no fuera asi, no seria delite, y si la premisa "Un acto es
punible porque es delito" es cierta, también lo es necesa-

riamente 1la contraria: "Un acto no es delito porque no es

(94) Cuello Caldn. op. cit. pdg. 415.
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‘punible". - (95)

Si'una accién no es punible por cualquier motivo-
. 'no_constituye delito en sentido éstricto, porque aln consi
derando que la pena es sbdlo una consecuencia y no un ele -
’ménto esencial de la nocidn 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 légica pura, no existe deli

. to.

El maestro Eugenio Cuello Caldn, establece a la -
punibilidad, "como un elemento de la tipicidad, pues es el
‘hecho de estar la accidn conminada con una pena y constitu

ye un elemento del tipo delictuoso™. (96)

6.2 SU ASPECTO NEGATIVO. El aspecto negativo
de la punibilidad, lo constituye la figura juridica denomi

nada excusa absolutoria.

A las excusas absolutorias, los tratadistas alema
nes las denominan: causas personazles quc liberan de la pe

na, o bien, causas personales que excliuyen la pena.

Concepto de Excusas Absclutorias. El maestro -

[9%7 Viflalobos. op. cif. pdg. §4.
{96} Cuello Caldn. op. cit. piag. 129,
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Franco Sodi, define a las excusas absolutorias, '"Como aque
1las en que hay delito y delincuente, pero no pena, en vir
tud del perddn expreso del legislador, quien otorga tal -

perddén por razones de utilidad social™, (97)

Para el catedratico Ricardo Abarca, "Las excusas-
absolutorias substancialmente consisten en la impunidad de
clarada por 1la Ley para casos de excepcidn, motivados por-

especiales razones de orden politico o social". (98)

El tratadista Luis Jiménez de AsGGa, establece que
"Son causas de impunidad o excusas absolutorias, las que -
hacen que un acto fisico, antijuridico, imputable a un au-
tor y culpable, no se asocie pena alguna, por razones dec -

utilidad pitblica"”. (99)

La doctrina penal vigente, establece como excusas

absolutorias las siguientes:

a) La minima temibilidad;

b) La maternidad consciente.

{97) Franco Sedi, Cantos, Nocignes de Derecho Pemal. Parte Genenal.-
Ed{tonial Botans, M3xico. 1960. 2a. Edicibn. pig. 93.

[98) Abarea, Ricardo. EE Denecho Penal en México. Publicacidn de 2a-
Escuela Libre de Denecho. México. 1975. la. Edieién., pdg. 46.

{99) Jiménez de Asda. op. cif. pdg. 226.
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N 6.3 . EXCUSAS ABSOLUTORIAS EN EL CODIGO PENAL.-
‘Fundamentalmente encontramos excusas absolutorias en el Cb
digo Penal vigente, en los articules 333 y 375, los cuales

a la letra disponen:

Articulo 333: No es punible el aborto causado so
lo por imprudencia de la mujer embarazidda, o cuando el em-

barazo sea resultade de una violacién.

Articule 375: Cuando el valor de o robado no pa
se-de diez veces el salario, sea restituido por el infrac-
tor espontineamente Y pague éste todos los dafios y perjpi-
cios, antes de que la autoridad tomé conocimiento del deli
to, no se impondrd sancidn alguna, si no se ha ejecutado -

el robo por medio de la violencia.

Consideramos que en el delito objeto de este tra-
bajo recepcional, no opera ninguna excusa absolutoria, en-
virtud de que se trata de manera indiscutible de un ilici-
to penal, con caracteristicas de una conducta antijuridica

tipica 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 delicti
va y al actualizarse ésta da lugar a su aplicacién, consis

te en la disminucién de un bien juridico con fines represi
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vos.

Destacaremos de las penas sus principales caracte

res:’

a) Retribucidon. 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 15 pena, existe el caricter de re -
tribucidn de ésta: devuelve mal por mal. Pe-
ro en la é&poca actual esa retribucidn no es -
igual a la retribucidn del Talidn; el legisia
dor, basado en la observaci6n diaria de los he
chos hace una apreciacién‘normal Y justa de -
elles tomando en consideracidn los bienes juri
dicos del delincuente que van a ser afectados,
la peligrosidad puesta de manifiesto por aquél,
etc. Se considera por otra parte, que la rei-
terada comisidn de delitos demuestra la insu -
ficiencia de la amenaza penal, lo cual seria -
cierto si se estimara que el Derecho Penal no-
tiene por fin castigar el delito, sino supri -
mirlo, consideracidén esta dltima, de caricter-
utdpico que lleva al extremo de aprobar la teo
ria del estado peligroso (por desgracia en -
nuestro medio se aplica cada vez con mas fre -
cuencia) para quienes no han cometido delito-

alguno y s6lo en atencidn a sus antccedentes.
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La tendencia actual considera que el aumento -
inmoderado de las penas demuestra una tenden -
cia politica tirdnica y una fundamental insegu
ridad del poder, por un lado y por el otro, -
constituye un error psicoldgico, pues las pe -

nas mids eficaces son las mis justas;

b) Prevencidon. Como amenaza potencial, la pena -

—

tiene un fin general de prevenir los delitos -
futuros suprimiendo la venganza. En su aspec-
to de aplicacién concreta, la pena tieme el -
fin particular de prevenir en lo futuro accio-

nes delictivas del condenado.

Finger sefiala para la pena los siguientes crite -
rios:

"Humanidad del medio penal. No deben adoptarse co
mo. castigos aquellas medidas que hieren los sentimientos -
de piedad y respeto a la persona, afin 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-
viduo.
Personalidad. Debe actuar la pena exclusivamente

sobre el culpable.
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Igualdad, ' Debe significar lo mismo para todos -

los que la sufren.

Divisibilidad. Ella importa la posibilidad de -
adaptacién perfecta al caso. Debe implicar al Estado el -

menor sacrificio posible.

Revocabilidad. Siendo la imposicidn 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 mas -

se han hecho valer contra la pena de muerte)". (100}

El maestro Ignacio Villalobos vierte el siguiente

andlisis acerca de la pena:

"La pena e5 un castigo impuesto por el poder pi -
blico al delincuente, con base en la Ley, para mantener el

orden juridico;
La pena tiene asi como fines &ltimos, 1la justicia

y la defensa social; pero como mecanismos para su cfica -

cia o como fines inmediatos, debe ser:

a) Intimidatoria, sin lo cual no seria un contra-

(7007 Citado por Soler. op. cit. pdg. 408.
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motivo capaz de prevenir el delito;

b) Ejemplar, para que no sdlo exista una conmina-
cibn tedrica en los Cédigos, sino que todo sujeto que vir-
tualmente pueda ser un delincuente, advierta que la amena-

za es efectiva y real.

c) Correctiva, no sdlo porque siendo una pena de-
be hacer reflexionar sobre el delito que la ocasiona y -
constituir una experiencia educativa y saludable, sino por
que cuando afecte la libertad se aproveche el tiempo de su
duracién para llevar a efecto los tratamientos de ensefan-
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, &sta da vida a todo -
medio colectivo y seria absurdo defender la justicia misma
mediante injusticias, pero ademis, porque no se logrard la
paz piiblica, sin dar satisfaccidn a los individuos, a las-
familias y a la sociedad ofendida por el delito, ni se evi
taran de otra manera las venganzas que renacerian indefec-

tiblemente ante la falta de castigo:

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



sus caracteres de la manera siguiente:

1. Para que la pena sea intimidatoria, debe ser -
aflictiva, pues a nadie amendrentaria la promesa de una -
respuesta agradable o indiferente; debe ser legal, ya que
s6lo asi, 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 in
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, Hebc ser piiblica, no -
con la publicidad del espectdculo morboso y contraproducen
te que se usd en la Edad Media, durante la Revolucidn Fran
cesa, ¥y en otros momentos de exceso y embriaguez de poder,
pero si en cuanto lleve a conocimiento de todos los ciuda-

danos, la realidad del sistema penal.

3. Para ser corregida en forma especifica, debe -
disponer de medios curatives, para los reos que lo requie-
ran Educativos, para todos y aln de adaptacidén al medio -
cuando en ello pueda estribar la prevensidén de futuras in-
fracciones, comprendiéndose en los medios educativos los -
que son conducentes a la formacién moral, social, de orden,

de trabajo y de solidaridad.
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4, Las penas eliminatorias se explican por si mis
mas y pueden llegar a ser la de muerte, la de reclusion o-

de relegacidn perpetua o destierro.

5. Y para ser justas, todas las penas deben ser -
humanas, de suerte que no descuiden el cardcter del penado
come persona, en cuanto habran de mirar sélo a la responsa
bilidad y no a categorfas, a clases de personas hoy desco-
nocidas, pero procurando efectos equivalentes ya que no -
hay igualdad, deben ser suficientes (no méds ni menos de lo
nebesario);' remisibles, para darlas por concluidas cuando
se demuestre que se impusieron por error o que han llenado
sus fines; reparables, para hacer bosible una restitucién
total en casos de error; ﬁersonales, o que sdio se apli -
quen al responsable. Varias, para poder elegir entre -
ellas la mas propia para cada caso; y eldsticas, para que
sea posible también individualizarlas en cuanto a su dura-

cioén y cantidad.

A la pena también suele clasificarsele y la clasi

ficacidn que mas aceptacidn tiene es la siguiente:

a) Por su forma de aplicacidn o sus relaciones en

tre si, pueden ser:

Principales: Que son las que la Ley sefala para-

el delito y el juez debe imponer en su sentencia;
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Complementarias: Aquellas que, aunque sehaladas-
también en la Ley, su imposicidén puede tomarse co
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 ex
preso del juez resultan agregadas automidticamente
a la pena principal: como la interdiccidn para -
‘el ejercicio de profesiones libres que requieran-
moverse y actuar fuera del penal, cuando hay una-
condena de prisidn, 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 1a multa y las pri -

siones de corta duracidn;

Correctivas: Caracter que debe suponersc también
en toda pena, excepto en las que recurren a una -
eliminacién definitiva; pero que se predica espe
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 for
ma parcial, como se ha diche, todas las privati -
vas o restrictivas de la libertad y perpetuamente
la de muerte, las de prisiones o relegacidn por -
todo el tiempo de la vida, y el destierro, donde-

las hay.
c} Por el bien juridico afectado, pucden 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 sdélo res
trictivas de este derecho, como el confinamiento-
o la prohibicién de ir a determinado lugar, o -

bien privativas de la misma, como la prisién.

Pecuniarias, que imponen la entrada o privaciones

de algunos bienes patrimoniales.

Contra los derechos, como la suspensidén, destitu-
cidén de funciones, empleos o cargos plGblicos, aun

cuando é&stas pueden tomarse mds bien como medidas
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Por ltimo, las medidas de seguridad son aquellas

que sin valerse de la intimidacidén y por tanto, sin tener-
caracter 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 legislacidn penal vigente, consagra en su
articulo 24, tedo lo concerniente a las penas y medidas de

seguridad que por su importancia citamos a continuacidn:

Articulo 24: Las penas y medidas de seguridad, -

son:

1. Prisidn.

2. Tratamiento de libertad, semilibertad y traba-

jo en favor de la comunidad.

3. Internamiento o tratamiento en libertad de -
inimputables y de quienes tengan el hadbito o -
la necesidad de consumir estupefacientes o psi
cotrdpicos.

4, Confinamiento,

5. Prohibicidn de ir a 1ugaf determinado.

6. Sancidn pecuniaria.

7. (Derogada}

8. Decomiso de instrumentos, cbjetos y productos-

{101) Vvitlafobos. op. cit., pigs, 522 a 525.
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11.

1z,

13,

14,

15.

16.

17.

18,
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del delito.
Amonestaﬁién.
Apercibimiento.
Caucién de no ofender.
Suspension o privacién de derechos.

Inhabilitagion, destitucién o suspension de -

funciones o empleos.

Publicacidn especial de sentencia.

Vigilancia de la autoridad.

Suspensidn o disolucidn de sociedades.

Medidas tutelares para menores.

Decomiso de bienes correspondientes al enrique
cimiento ilicito.

Y demds que fijen las leyes.



CAPITULO 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 todavia hechos materia
les que penetren en el nlGcleo del tipo del delito, tales -
actos materiales pueden ser licitos o ilicitos, en cambio,
en la tentativa existe ya un principio de ejecucidn y por-
ende, la penetracidn en el niicleo del tipo. Penetrar en -
el niicleo del tipo consiste en ejecutar algo en relacién -

con el verbe principal del tipo del delito de que se trate.

Para Sebastian Soler,"la tentativa consiste en -
iniciar 1a accidn principal en la cual el delito consiste,
para ello es ilustrativo pensar en el verbo que la expre -

sa.”" (102)

Jiménez de Asta define"la tentativa como la ejecu

cidén incompleta de un delito,"(103)

Francisco Javier Ramos Bejarano, aclara que es -

[70Z] Soler, Sebastian. op., cit. pig. 412,
[103) Jiménez de Asia. op. cit. pig. 595.
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preferible no hacer referencia solo a ejecucidn, porque pu
diera tomarse el vocablo en su sentido estricto, y enton -
ces no comprenderia las omisiones en las cuales sin duda -
es también dable la tentativa y la define como: "La ejecu
cidén o inejecucidn en su caso, de actos encaminados a la -
realizacion de un delito, si no se consuma por causas inde

pendientes del querer del agente'. (104)

Para el maestro Eugenio Cuello Caldn, 'Hay tenta-
tiva, cuando habiendo dado comienzo a la ejecucidn del de-
lito se interrumpe ésta por causas ajenas a la voluntad -

del agente'. (105)

El penalista espafiol Luis Jiménez de Asita, define
a la tentativa como: "La ejecucidn incompleta de un deli-

to". (106)
"La tentativa existe por la ejecucidn incompleta-
de un delito o sea en tanto que la ejecucién no se ha rea-

lizado por completo'. (107)

Para el jurista Ricardo Abarca, la tentativa se -

TI0dT Ramos Bejarano, Francisco Javier. Revista de fa Facultad de De-
nechoe. U N.AM. Enero-manzo. 1964. pig. 64.

{105) Cuelfo Caldn, op. cit. pag. 528,

{106) Jiménez de Asda, op. cit. pag. 595.

(107) Camnanca 'y Trujillo. op, cit, pdg. 641,
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presenta, '‘cuando 1a violacidn 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 éue existe un delito imperfecto, -

una tentativa". (108)

El Diccionario Juridico de Rafael de Pina, concep
tha a la tentativa como: "La ejecucidn incompleta de actos
encaminados directa e inmediatamente, a cometer un delito-
que no Se consuma por causas ajenas a la voluntad del agen

te". (109)

Nuestra legislacidon penal, siempre ha regulado a-
la figura de la tentativa, el Cddigo Penal de 1871, tipifi
cd a esta figura, en su capitulo segundo, denominado "Gra-
dos del Delito Intencional', el cual constaba de ocho pre-

ceptos, los cuales son del tenor siguiente:

Articule 18: "En los delitos intencionales se -

distinguen cuatro grados:

I. Conato;
II. Delito Intentado;

III. Delito Frustrado, y

{7087 Abanca, Ricards. op. cit. pag, 367.
{109) ODiccionaric de Derecho,Ragael de Pina.Editonial Porrin . México.
1984, 12a. Edicion. pag, 457.



144

1v. Delito Consumado.

El ordenamiento de 1929 establecid el principio -
de sancionar a la tentativa por arrepentimientos, si ésta-
se volvia a cometer en el mismo delito o cualquier otro, -
transcurridos cinco afios, de ser asi su sancién correspon-
deria tanto a la primera vez que incurrid en tentativa, co

mo la que acarrearia la nueva.

El Cédigo Penal de 1931, que es el que nos rige -
en la actualidad, tipificd a la tentativa en su capitulo -

segundo, denominado, "Tentativa', y que a la letra dice:

Articulo 12: "Existe tentativa punible cuando la
resolucién de cometer un delito se exterioriza ejecutando-
la conducta que deberia producirlo u omitiendo la que debe
ria evitarlo, si aquel no se consuma por causas ajenas a -

la voluntad del agente.

Para imponer 1la pena de la tentativa, los jueces-
tendran en cuenta la temibilidad del autor y el grado a -

que se hubiere llegado en la ejecucidn del delite.

Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecu-
cién o impide la consumacidn del delito, no se impondra pe
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 Cddigo Penal vigente para el Distrito Fede
ral, no contiene una disposicidn especial entre la tentati

- va .y el delito frustrado.

1.2 DIVERSAS FORMAS DE TENTATEIVA. Una vez -
que hemos citado el concepto de tentativa, tanto doctrinal
como legislativa, pasaremos a mencionar las formas en que-
suele clasificarse a2 la tentativa: 1la doctrina y la Ley -
establecen como clases de tentativa, a la "tentativa acaba

da" y la "tentativa inacabada™. (110)

Siguiende las ideas vertidas por el maestro Ricar
do Abarca, "La tentativa o conato se hace consistir en los
actos de ejecucidn que no producen el resultado del delito,
En este punto siguiendo a Romagnosi la doctrina distingue-
las tentativas acabadas y las inacabadas, refiriéndose ~--
el autor citadoe al delito frustrade que es la tentativa -
acabada del delito. En ella el agente llega a la ejecu -
cidén de todos los actos que debian producir el resultado -

delictuoso; en tanto que, la tentativa inacabada, fue de-

{110} Oiceionario Juridico, op. cit. pdg. 257.



146

signada por el Cbédigo Penal de 1871, bajo el nombre de co-
- nato;- esta figura de 1a tentativa consiste en los actos -
de ejecucidén que no llegan al Gltimo momento en que debia-

producirse el resultado'. (111)

Para el tratadista Gustavo Malo Camacho, "Se pre-
senta tentativa propia, cominmente referida como tentativa
inacabada cuando los ac%os ejecutados a la comisidn de un-
delito no llegan a su total realizacidn por la interven -

cidn de una accidn externa que impida su continuacidn;

La tentativa impropia, conocida también como ten-
tativa acabada o delito frustrado, se observa cuando el au
tor ha cometido todos los actos necesarios para la comi -
sion de un delito, el cual no se actualiza por causas inde

pendientes a su voluntad". (112)

El doctor Raiill Carranca y Trujillo, establece que
la tentativa puede presentarse como: a) tentativa inaca-

bada y; b) tentativa acabada.

"La tentativa inacabada, es aquella en que ecl -

agente suspende los actos de ejecucidn que consumarian el-

{111} op. cit, pdg. 136. L
(112) Mafo Camacho, Gustave, Tentativa del Delite. Editonial U.N,A.M
México. 1971, la. Edicion, pdag. 13.
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delito;. y la tentativa acabada, se presentari cuande el -
agente ‘realice todosrlos actos de ejecucidn que han de pro
ducir ‘el resultado, no ocurriendo &ste por causas externas,

improvistas o fortuitas™. (113)

De 1o anteriormente citado deducimos, que la ten-
tativa es de dos clases, una llamada inacabada y otra 1lla-

mada acabada.

Es de advertirse que en un caso el sujeto “suspen
de", su accionar; y en el otro "lleva a cabo todos los ac
tos que configurarian el ilicito penal', pero en ambas hi-
potesis 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. E}
maestro Ignacio Villalobos, establece que "Hay casi unani-
midad legislativa y doctrinal en cuanto a convenir en que-
la no consumac&én, en una tentativa punible, ha de prove -
nir de causas que no sean la propia voluntad del agente, -
pues cuando éste desiste por propioc impulso y se abstienc-
de 1llevar a cabo dicha consumacidn, a mas de las razones -
criminoldégicas que rechazan la punibilidad, existe la cen-

veniencia politica de mantener abierto hasta el dltimo ins

(T13F7 Cannanca. op. ¢if. pag. 645
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tante aquel '"puente 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 si se tendrid és-
te como eficaz aun cuando provengan del temor del apgente a
ser descubierto o por otra consideracion semejante que no-

anule, sino simplemente motive la determinacidn,

Por lo que se refiere al arrepentimiento, si so -
breviene después de consumado el delito y origina cual --
quier actividad que lo demuestre, como el devolver lo roba
do o intentar otras formas de repa;acién del dano, se ha -
.juzgado siempre que sOlo amerita una disminucién de la pe-
na; pero puede ser anterior a la produccidén del dafo tipi
co que se intentaba causar, caso en que no falta quien opi
ne que tal arrepentimiento debe traducirse también en una-
atenuante simplemente, sin que decje de sancionarse la ten-
tativa efectuada, sin embargo, ninguna pena podria imponer
se ya que si ¢l delito no se consumd, no fue por causas -
ajenas a la voluntad del agente, sino porque &1 mismo hizo

para impedir la consumacidn". (114)

Para el jurista Ricardo Abarca, '"el desistimiento

pucde estar inspirado en cualquier motivo, sin ser necesa-

[TTAT op. ot pag. 472.
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rio.el arrepentimiento pure, de todas maneras la Ley expre
sa el interés social de la impunidad de la tentativa para-

‘favorecer el desistimiento"™. (115)

Nuestra Legislacidn Penal vigente, respecto del -
desistimiento, establece en el pirrafo segundo del articu-

1o 12 1o siguiente:

Articulo 12: "Si el sujeto desiste espontineamen-
te de la ejecucidén o impide la consumacidn -del delito; no
se impondrid pena o medida de seguridad alguna por lo que a
ésta se refiere, sin perjuicio de aplicar la que correspon
da a actos ejecutados u omitidos que constituyan por si -

mismos delitos.

Una vez citado el desistimiento y el arrepenti -
miente, cabe hacer el siguiente comentario: A simple vis-
ta podria pensarse que ambas figuras representan el mismo-
objetivo en la teoria de la tentativa, pero definitivamen-

" te son contrarias una de la otra.

El desistimiento espontdneco, que s¢ llega a pre -
sentar en la tentativa, por regla general se pone de mani-
fiesto al momento de empezar a realizar los actos de ejecy

cidn del delito, este tipo de desistimiento, no proviene -

{7757 op. ¢it. paa. 373.
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4de una fuerza exterior que haga que el agente lo efectie,-
sino ﬁue se ﬁresenta de manera interna en el sujeto mismo,
lo ‘que hace que actic de tal manera. Cuando se actua comn-
forme al desistimiento esponténeo, se dice que no hay san-
cidn alguna para el que lo realice, pero si sus actos pro-
dujeron algin ilicito, solamente serd castigado por tales-

conductas.

Por lo que al arrepentimiento se refiere este -
bien puede llegarse a presentar, con antelacidn o con pos-
terioridad, a la consumaci6n del delito; si llega a pre -
sentarse antes del ilicito, por légica no debe haber san -
cidén, ya que, la consumacion del ilicito no se derivé de -
causa ajena a la voluntad del agente; si se presenta con-
posterioridad, io dnico que opera es una atenuacidén de la-
pena, ya que de algin modo estd reparando el dafio ocasio -

nado con su actuar.

La Ley Penal Mexicana, es muy clara respecto al -
desistimiento voluntario, ya que en ella sc plasma que'no-
habrd sancifn alguna y por consiguiente de ninglin tipo; -
por lo que hace al arrepentimiento, no hace alusidén alguna,
por lo tanto, presenta una laguna en torno a la pena que -
deba imponérsele al arrepentimiento, consideramos que en -

este caso, tocard al Juez decidir la suerte del sujeto.

1.4 LA PUNIBILIDAD EN LA TENTATIVA, El maes-
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tro Ricardo Abarca, respecto a este tema, establece que: -
"La punibilidad de 1la tentativa, acabada o inacabada, se -
funda en la doctrina clasica, en el peligro corrido por el
titular del bien juridico 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 pro
duccién del resultado externo o propio del delite. Para -
ello es necesario que la falta de consumacidn 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 ejecucién realizados, sin obte

ner el resultado". (116)

El C6digo Penal de 1871, previd las sanciones pa-
ra la tentativa o conato, en su capitulo III, denominado,-
"Aplicacidn de Penas por conato, delito intentado, delito-
frustrado y delito consumado', el cual citamos a continua-

cién:
Articulo 202: "El conato es punible, se castiga-
té con la quinta parte de la pena que se aplicaria al de -

lincuente si hubiera consumado el delito".

Articulo 203: "“El delito intentado se castigaré-

TITeT “op. ¢it, pag. 373.



conforme a las tres reglas siguientes:

I1.

I1I1,

Cuando se intente contra persona o bien de-
terminados y se consumare involuntariamente
en persona o bienes diversos, se impondrid -

1a del delito que resulte consumado;

Cuando la consumacidn no se verifique por -
imposibilidad, pero se pudiere consumar des
pués el delito con otros medios o en cir --
cunstancias diversas, la pena serd de un -
tercio a dos quintos de la que se impondria

si el delito se hubiera consumado;

Cuando se deje de consumar por imposibili -
dad absoluta se impondra una multa de diez-

mil pesos.

Como es de observarse, la penalidad que deberia -

aplicdrsele al conato, era de manera atenuante, es decir,-

que al conato no se le sancionaba con la totalidad de la -

penalidad que le corresponderia si se hubiese consumado el

delito,

El articulo 202 del CAdigo de Martinez de Castro,

representa el antecedente legislativo de la sancidn atenua

da en casos de tentativa.
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El Codigo Penal de 1929, tipificé las sanciones -

para‘la tentativa en el Capitulo III, cuyo rubro era, "De-
la Aplicacidn de Sanciones al Delito segiin sus Grados", y-

el cual es del tenor siguiente:

Articulo 171: "Las sanciones establecidas para -
los delincuentes que consumen delito, se aplicarin a los -
autores de las tentativas, salvo cuando la Ley fije sancio

nes especiales".

Articulo 172: "Los jueces y tribunales podrin -
disminuir las sanciones a que se refiere el articulo 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 reduccidén sélo podri-
hacerse hasta la vigésima parte de la sancidén que se le ha

bria impuesto si el delito se hubiere consumado".

Articulo 173: "Para la aplicacidn de las sancio-

nes que habla este capitulo, se tendri presente:

I. Lo que disponen los articulos 163 y 164 y -
siguientes;
ir, Que cuando 1a ley sefiale una sancién, sin -

expresar si es de tentativa o de delito con
sumado, sc entiende que habla del Gltimo".-

El Codigo de Almaraz, se preocupd mds por la peli
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grosidad de los intentadores; pero al mismo tiempo permi-
tia una disminucién, cuando apareciere en menor grado la -

temibilidad del sujeto,

El Codigo Penal de 1931 encuadra las medidas que-
deben aplicarse en caso de tentativa en el.capitulo III, -
denominado "Aplicacién de Sanciones en Caso de Tentativa',

el cual a la letra dice:

Articulo 63: "A los responsables de tentativas -
punibles se les aplicara a juicio del juez y teniendo en -
consideracion las prevenciones de los articulos 52 y 59, -
hasta las dos terceras partes de la sancibn que se lec de -
biera imponer de haberse consumado el delito, salvo dispo-

sicidn en contrario”.

El Codigo Penal vigente, estipula que serd sancio
nada cualesquiera de las tentativas, tomando en considera-
cion el arbitrio del juez, el cual podrda imponer una san -
cién de hasta las dos terceras partes de la sancidn que le

corresponda de haberse consumado el delito.

Cabe hacer mencidn que no necesariamente esa serd
la sancidn aplicable en caso de tentativa, ya que bien pue
de ser disminuida tomando en consideracidn lo estipulado -
en el articulo 52, que habla de la edad, la educacion, la-

ilustracién, las costumbres, su condicién econdmica, asi -
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como las condiciones en que se encontraba al momento de de
linquir, tomando también en cuenta la naturaleza de la ac-
cidn u omisidn de los medios empleados, la extensibn del -
daio y el peligro corrido, todo ello con el fin de determi
nar la temibilidad del sujeto, la cual pucde ser minima o-

" maxima,

1.5 ADECUACION DEL DELITO A ESTUDIO EN CUANTO
A LA TENTATIVA. Siendo el de robo de infante un tipo dolg
so y material, admite la tentativa en todos sus grados, es
decir, desde los primeros actos exteriores de ejecucidn, -
hasta el miximo de la frustracidén. Un anilisis cuidadoso-
del caso concreto, permitiri determinar el momento en que-
la accién del agente quedd interrumpida o bien la consuma-
cidén fue impedida por circunstancias ajenas a su voluntad.
Como nuestro Cddigo Penal no trata expresamente del delito
frustrado, éste deberd penarse de acuerdo con la regla ge-
neral del articulo 12, el cual faculta a los jueces para -
individualizar la pena segin el grado a que se hubiere lle
gado en la ejecucidn del delito y la temibilidad del autor.
El articulo 63 fija para todas las hipdtesis de tentativa,
hasta las dos terceras partes de la pena que deberia co -
rresponderle a su autor si el delito hubiere llegado a con

sumarse,
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2. PARTICIPACION.

2.1 CONCEPTO. Los delitos por su naturaleza-
pueden ser unisubjetivos o plurisubjetivos, pero ello no -
impide que puedan concurrir mis sujetos que ayuden o auxi-
lien a 1a realizacidén o comisidén del ilicito penal, de -
aqui que se desprenda la figura juridica llamada "Partici-

pacién",

La doctrina penal ha denominado a la Participa --
cion, de diferentes maneras, ya que algunos autores la de-
nominan "Coparticipacidn", "Codelincuencia, Coautoria", -
cualquiera que sea la denominnciﬁn,'en todas se hace refe-
}encia a la concurrencia de varios sujetos que previamente
han tenido un acuerdo de voluntades, para llevar conjunta-

mente a cabo un mismo delito.

La mayoria de los tratadistas del derecho penal -
han estudiado a esta figura de la Participacidn, es por -
ello que a continuacidén haremos mencidn de algunos de los-

criterios formulados en torno a esta figura.

El doctor Luis Jiménez de AsQa nos dice: "Que el-
delito suele ser conducta de un solo hombre, mas con fre -
cuencia aparecen varios cooperando a la ejecucion de accio

nes criminales que el tipo legal no requiere, lo cual, se-
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idedqmina codelincuencia', (117)

El maestro Ignacio Villaleobos, establece que hay-
_participacién, "Si ordinariamente se considera el delito -
‘como una conducta de un solo hombre, nada impide reconocer
que pucden concurrir, y de hecho concurren con frecuencia-
varios sujetos activos para la realizacitn del acto o del-
conjunto de actos que constituyen la infraccidén penal®. -

(118)

El jurista RaGil Carranca y Trujillo establece: -
"Que a veces el delito no es la obra de una sola persona,-
sino que varios suman sus fuerzas para realizarlo, partici
pando en &1, lo cual nos lleva a hablar de la participa -

cién'. (119)

Para el maestro Franco Guzmin, la coautoria, se -
presenta cuando: "Hay una necesidad de cooperacidn cons -
ciente y deseada por varias personas para producir el rte -
sultado tipico, de tal manera que en forma asociada cada -
uno produce el resultado con la cooperacién de los demis.-
En pocas palabras, se requiere la ejecucidn comlin y cons -

ciente". (120)

TTT7]T Jaménez. op., cat, pag. 621,

(118) Viteatobos, Ignacio. op. cit. pag. 477.

{119} Carnanca y Taujiflo, Radl. op. cit. pdg. 649.

[120) Faanco Guzmin, Ricarde. La Codelincuencia. Procuraduria General
de £a Repibfica. Méxieo, D.F. No,i. 1959, pdag. 10.
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2.2 . GRADOS DE PARTICIPACION. Una vez estable
cido el concepto de la participacién, pasaremos a mencio -

nar los grado de participacién.

La doctrina penal de manera general, clasifica -

los grados de participacién de la siguiente manera:

Autores
Intelectuales;
Materiales; y

Mediatos.

Cémplices y

L]
Encubridores.

El maestro Ignacio Villalobos nos hace la siguien
te .clasificacidn en torno a las formas de participacidn: -
"Los autores son todos los que ponen una causa eficiente -
del delito; a los autores los podemos encontrér ya sea: -

1) Intelectuales, 2) Materiales o Mediatos.

Son autores intelectuales aquellos que no reali -
zan por si un delito, pero logran que otro lo ejecute, -
usando para elleo medios eficientes que no lleguen a impe -
dir la concurrencia de la voluntad libre y el entendimien-

to por parte del inducido;

Los autores materiales son aquellos, como se ha -
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dicho, que realizan el acto directamente constitutive del-

delito.

Autores Mediatos, se ha llamado asi a todos aque-
1los que realizan un delito, valiéndose de una persona ex-

cluida de responsabilidad.

Los complices son las personas que concurren indi

rectamente a la causacidn del evento.

Son encubridores, agquellos que ya cuando el deli-
to ha sido cometido ayudan a los autores o complices a -
aprovechar el fruto del delito, o impidiendo de alguna for
ma que éste se averigue o tratando de que el delincuente o

los delincuentes escapen al castigo." (121}

El maestro Ricardo Abarca, respecto a las formas-
de participacidn establece que: "Los tratadistas cldsicos-
distinguian entre les autores, complices y encubridores. -
Para la antigua técnica francesa, el autor ¢s uvn delincuen
te que materialmente ejecuta el delito, los demis delin -
cuentes que concurren a su comisién, ya sea inspiradndolo,-
aconsejandolo, ayudandolo, etc. solamente son cdmplices -

del delito".

{121} op. cit. pig. 382.
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) Nos sigue diciendo el citado autor, que Carranca-
y Trujillo establece que, es autor del delito la persona -
cuya conducta delictiva es la causz de 1a que procede el -
delito; es complice el delincuente cuya conducta delictug
sa solamente ayuda a la consumacidn del propdsito criminal
sin ser causa eficiente del delito; el encubridor coopera
al resultado del delito de manera que su actividad es pos-
terier a la consumacidn 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 pa
ra que apro?eche el fruto del delito; bien puede consis -
tir la actividad a que estd obligado o a impedir que la -

justicia averigiie el delito cometido.

La autoria de un delito se distingue en autoria -
intelectual y autoria 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 comisidén del delito, determinando su co-
misidn con la expresién de su voluntad o de su propédsito,-

pero sin realizar actos materiales de ejecucién.

El fenbmeno de la coparticipacién interesa funda-
mentalmente desde el punto de vista de la penalidad, pues-
es el caso de determinar si a los complices y encubridores

corresponde una pena igual o menor que a los autores del -

>
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delito". .(122)

“‘Para el Licenciado Franco Guzmin, los grados de -

Jiparticipacién, son los siguientes:

"Autor, es el que en forma psiquica o material -
““realiza’la conducta caracteristica del tipo; es decir, el

Eqdéfhéce realidad el verbo nficleo del tipo.

Participe o complice es aquel que coadyuva al au-
tor a realizar el delito, o sea, el que colabora para que-
el verbo en que consiste 1a conducta se pueda realizar, y-
encubridor es el que después de cometido el delito ayuda a

los autores y participes en cualquier forma.

Autor intelectual (psiduico o moral) y Autor Mate
rial. El primero es aquel gue actiia con su voluntad sobre
otros para que éstos cometan materialmente el delito; el-
segundo es el que en forma objetiva, directa, fisica reali

za la conducta tipica™, (123)

El Cédigo Penal en su articulo 13 dispone que son

responsables del delito:

(122) Abarca, Ricardo. op. cit. pdg. 157,
1123) Franco Guzman. op. cit. pig. 11,



I. Los que
11. Los que
- I11. 'Los que

Iv. Los que

otro;

V. Los que
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acuerden o preparen su :eqlizacién;
realicen por si;
realicen conjuntamente;

lo lleven a cabo sirviéndose de -

determinen intencionalmente a otro-

cometerlo;

VI. Los que

intencionalmente prestan ayuda o au

xilien a otro para su comisidn;

VII. Los que

intervengan con otros en su comi -

sién, aunque no conste quien de ellos produ

jo el resultado,.

2.3 ASOCIACION DELICTUOSA. El Capitulo IV -

del Cddigo Penal para el Distrite Federal en sus articulos

164 y 164 Bis, tratan claramente lo referente a la regula-

cidn juridica de la Asociacidn Delictuosa, en los siguien-

tes términos:

Articulo 164:

“Al que forme parte de una asocia-

cidn o banda de tres o mads personas con propdsito de delin

quir, se le impondrid prisidn de uno a ocho afes y de trein

ta a cinco dias de multa.

Cuando el miembro de la asociacidn sea o haya si-
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do Servidor Piblico de alguna corporacién policiaca, la pe
na a que se refiere el parrafo anterior se aumentarid en -
una mitad y se le impondra, ademas, destitucién del empleo,
cargo o comisidn piblicos e inhabilitacidén de uno a cinco-

anos para desempefar otro".

Articulo 164 Bis. "Cuando se cometa algiin delito-
por pandilla, se aplicarad a los que intervengan en su comi
sién, hasta una mitad m&s de las penas que les correspon -
dan por &1 o los delitos cometidos. Se entiende por pandi
lla, para los efectos de esta disposicidn, la reuniédn habi
tual, ocasional o transitoria de tres o mads personas que -
sin estar organizadas con fines delictuosos, cometen en co

min algin delito.

Cuando el miembro de la pandilla sea o haya sido-
Servidor Piiblico de alguna corporacidn policiaca, la pena-
se aumentard hasta en dos terceras partes de las penas que
le corresponda por &l o lo delitos cometidos y se le impon
dra ademis, destitucion del empleo, o cargo o comisién pa-
blicos e inhabilitacibn de uno a cinco afios para desempe -
flar otro. Los elementos constitutivos del delito de aso -
ciacibén delictuosa son: a) la existencia de una asocia -
cidén o banda, es decir, de un grupo de individuos que se -
asocian ne transitoriamente, sino de modo mis o menos per-

manente con conciencia de grupo; b) que esa asociacidn -
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o banda esté integrada por tres o mids individuos; c) que-
esté organizada para delinquir y ; d) que los acusados -

pertenezcan a ese grupo.

2.4 ADECUACION DEL DELITO EN ESTUDIO EN CUAN-
TO ‘A LA PARTICIPACION. Para ubicar la participacién en el
delito de robo de infanﬁe, consideramos muy importante ha-
bla; de los siguientes principios comunes a la participa -

cién.

I. Identidad del delito. Para que un delito -
pueda ser atribuido a todos los participes, debe existir -
unidad juridica en el fin de 1la accién. Los actos de los-
hiversos'participes, si bién son dispares entre si, han de
converger juridicamente hacia un mismo tipo. Por ejemplo,
para llevar a cabo a la préctica el plagio de un infante,-
se ha acordado previamente que A penetrara a la casa y se-
apoderara de é€l; mientras B se¢ encargard de intimidar a -
los moradores, C los maniatari, D permaneceri en el exte-
rior vigilando y E se encargard del manejo del automdvil -
que servird de medio para la fuga. Todas esas acciones, -
diversas entre si, convergen hacia ¢l mismo &ngulo de inci
dencia juridica. En cambio si dos sujetos se ponen de -
acuerdo para que, mientras uno de ellos, A acude a defray
dar a una‘pcrsona X, el otro B, a la misma hora se dirige-

a robar a una persona Z, resulta obvio que alin resuelto el
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hecho en comiln, A no es participe del robo a Z y B no lo -
e¢s del fraude a X, porque como acertadamente dice Beling,-

‘sus actividades son tan divergentes, que no hay ningén ti-

po comln para los dos."(124)

if. Comunidad de Accidn. S8iendo la participa -
Vcién la conjugacidn comin de esfuerzos para producir un re
sultado delictuoso, se requiere, para afirmarla juridica -
mente la existencia de solidaridad o comunidad de accién.-
Si puede afirmarse que el papel por cada coautor, instiga-
dor o cOmplice desempenado, constituye la parte de un todo,
el delito puede concluirse con toda exactitud, que existe-
participacién. Precisamente por esa parte por cada unc de
sempeiiada en la divisidn de funciones, no es participe en-
la accidn o en la culpa del otro, sino en el delito y debe

responder por su propia culpa en la ejecucidn tipica.

5i concretamos 1o expuesto al delito de robo de -
infante, podemos concluir que el autor lo serd quien ejecu
te la accidn a que se refiere el verbo del tipo, niclee, o
sea quien lleve a cabo el apoderamiento del sujeta pasivo,
objeto material del delito, en forma directa; ceoautor, -
quien ejecute la misma accidn concomitantemente; instiga-
dor, quien determine la conducta de aquéllos, y cdmplices,

los que sin realizar 1a misma accidn contribuyan directa o

1124}y ClRado por Solen. op. cit, pig. 267,
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indirectamente 2 1a produccidén tipica por autodetermina --

cion inmediata,

2.5 EL ENCUBRIMIENTO. Es el auxilio prestado
al autor de un delito una vez que &ste ha ¢fectuado la ac-
ciém delictuosa, en cumpiimiento de una promesa anterior -

al delito, conceptuado legalmente como coparticipacidn.

En el delito objeto de nuestro estudio, considera
mos al encubrimiento como una situacidn que se presenta -

muy & menudo en el mismo.

Ya en el punto correspondiente definimos al encu-
bridor como uno de los participes en la comisidn de un de-

lito determinado.



3. CONCURSO DE DELITOS.

3.1 CONCEPTO. El vocablo concurso tiene mil-
tiples acepciocnes en el dmbito del Derecho Penal, especifi
camente en el Teoria del Delito, la expresidn se utiliza -
para indicar que una persona debe responder por varios ili
citos, es decir, que ha cometido varios delitos. Esta ubi
cacion 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 accidén y plura
lidad de resultados, es decir, violacién 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 afios muere por el te -
mor, al hallarse privado de la libertad sin causa legal -

que lo justifique.

En el delito objeto de esta Tesis, habri concurso

real cuando una vez que se lleva a cabo el apoderamiento -
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del menor de doce ados con posterioridad al acte, le cau -

san la muerte el o los sujetos activos.
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TERCERA:
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CONCLUSIONES

Es inadecuada la denominacidén Robo de Infante,
en virtud de que el Legislador cometié 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 Cdédige
Penal asi 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 mds adecuado al tipo del Secuestro-

que al de robo.

Resulta un error de Técnica Juridica denominar
al ilicito objeto de esta Tesis Robo de Infan-
te, en base a que la Técnica Juridica signifi-
ca la aplicacidn del Derecho Abstracto a los -
casos concretos, toda vez que el caso de Se -
cuestro de Infante, al denominarlo indebidamen
te Robo de Infante, no se aplica el Dereche al

caso especifico,
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SEXTA:

SEPTIMA:

OCTAVA:
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DECIMA:
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El Legislador aplicd la denominacién de Robo --
de Infante al Secuestro de Menor de doce afos y

empled la simple analogia en cuanto al nombre.

Solo en el caso de obediencia debida entre los-
militares, puede hablarse de una causa de justi
ficacidn en el delito denominado indebidamente-

Robo de Infante,

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

cuanto a su denominacién con otro ilicite.

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

do.

. En el Robo de Infante es perfectamente posible-

el concurso ideal y el material, por sus pecu -

liares caracteristicas,

Es urgente reformar el Cddigo Penal para el Dis
trito Federal, pues como sucede en este delito-
analizado existen errores y ya resulta obsolecto

el Ordenamiento Juridico aludido,



g,

11,

171

BIBLIOGRAFIA

ABARCA, RICARDO. Ef Denecho Penal en México. Pubficaciones de fa
Escuela Libre de Derecho. México. 1975, la. Edicién.

CARDENAS DE OJEDA, OLGA. Toxicomania y Narcbticos. Aspectos Le-
gales. Editonisf Pornda. México. 1974. la. Edieidn.

"CARRANCA ¥ TRUJILLO, RAUL, Derecho Penal Mexicano. Editorial Po-

aniin. México. 1941, Za. Edicidn.

CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Lineamientos Elementafes de Derecho -
Penal. Editonial Pornraa. México. 1974. §a. Edicidn,

CUELLO CALON, EUGENIO. Denecho Penal. Editonial Nacional. México.
1953. 2a. Edician.

DICCIONARIO DE DERECHQ. Editorial Poania, México, 1984. 1la,Edi--
edldn.

ENCTCLOPEDTA UNTVERSAL TLUSTRADA. Espasa-Calpe.

ESCRICHE, JOAQUIN, Diccionanio Razonado de Legislacién., México.-
1979, 10a. Edicién.

FERRER SAMA, ANTONIO, Comentanio af Cbdigo Penal Espaiiol. Muredia
Espaiia. 1946.

FRANCO GUZMAN, RICARDO. la Codelincuencia. Parocuradunia General-
de fa Repiblica, Méxice, No. 1. 1959.

FRANCO SODI, CARLOS. Nociones de Denecho Penal. Pante General. -
Ediciones Botas, México. 1960. 2a. Edicidn.




20,

21.

22.

23.

172

GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO, Denecho Penal Mexicane. Edito -
rial Porria. MExdco. 1970, 10a. Edieddn.

JIMENEZ DE ASUA, LUIS. la Ley v el Delito. Editoninf Andris Be-
Leo. Venezuela, 1954, 2a. Edicdidn.

" JIMENEZ HUERTA, MARTANO. Derecho Penaf Mexicano. Editorial Po -

andia, México. 1963. 2a. Edicidn.

JIMENEZ HUERTA, MARTANO, La Tipicdidad, Editorial Pornia. MExico.
1955, la. Edicion.

MALO CAMACHO, GUSTAVO. Tentativas def Delito. Editorial U.N.AM
México, 1971, la. Edicién.

MAYER MAX, ERNESTO. Filosofia del Denecho. Traduccidn. Bancelo-
na, Espana. 1937. la, Ediciin,

MEZGER, EDMUNDO. Tratado de Derecho Penmal. Editonial Revista -
de Derecho Privado. Madaid, Espada. 1938, la. Edicddn,

PACHECO, JOAQUIN FRANCISCO. Ciddige Penal Concordado y Comentado.
Espaiia. 1948, 5a. Edicdidn.

PORTE PETIT, CELESTING, Apuntamientos de fa Parte General de De
necho -Penal. Editonial Pornda. México. 1960. la. Edicidn.

RAMOS BEJARANO, FRANCISCO JAVIER. Revdista de &a Facultad de De--
necho, U.N.AM, eners-manzo 1964.

SEMINARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. Sa. Epoca. Tomo CIX.

SOP1, DEMETRIO. Nuestaa ley Penal. Tomo II. Editonial Nacional-
México, 1918, la, Edicion,



24,

25,

w

2

o

.

27.

-~

.

2,
3.

SOLER, SEBASTIAN, Derecho Penal Argentino.

173

Editonial De Palma,

Buenos Adnes, Argentina. 1960. fa. Edieidn.

VILLALOBOS, TGNACIO.

Venecho Penaf Mexicano.

Editonial Porniia.-

México, 1953, 4a. Edicidn.

VON L1SIT,FRANK, Tratado de Denecho Penalf,

dirid, EspaRa. 1927, %a. Edicién.

WELIEL, HANS. Denecho Penaf. Pante General.

Editondial Reus, Ma--

Editorial De Palma

Buenos Adres, Argentina. 1956, la. Ediedidn,

CODIGO PENAL DE 1871.
CODIGO PENAL DE 1929.
COD1GO PENAL DE 1931.

LEGISLACION.



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo I. Reseña Histórica
	Capítulo II. Robo
	Capítulo III. Robo de Infante
	Capítulo IV. La Tentativa, la Participación y el Concurso
	Conclusiones
	Bibliografía



