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INTRODUCCION

Hace mucho tiempo atras, cuando el hombre se vio rodeado de personas y
tuvo la necesidad de delimitar su territoric y su propiedad, a partir de ese
momento, ideé como proteger sus bienes de los demas, de como salvaguardarlos
para que se le respetaran y tener seguridad, por lo que cre6 al derecho para que
hubiera una convivencia arménica; el gue incumpiia estas disposiciones era
rechazado socialmente y merecia un castigo ejempfar y severo. Asi nacen los
delitos, de entre los mas frecuentes y mas penados estaba el de robo que a tfravés
de la historia sigue siendo de los mas cometidos, pero ;Qué es lo que lleva al

sujeto a delinquir a sabiendas de que va a ser castigado?.

Este es un problema que en nuestro pais ocupa una gran parte de todos los
delitos que se realizan a diario; yo creo que por las crisis tan fuertes y tan
seguidas que se han presentado a lo largo de las UGltimas décadas y
principalmente por la pobreza extrema que obliga a la gente a robar bara poder

satisfacer sus necesidades mas elementales y poder sobrevivir.

Es por eso que considero que hizo muy bien el legislador en tomar en
cuenta esa figura que desde la antigiiedad se conocia como estado de necesidad
y que comprende al robo de famélico o de indigente y que actualmente contempla
nuestro Codige Penal para el Distrito Federal en ¢l articulo 15 fraccion V y no en &l
articule 379, el cual contiene unas condiciones absurdas y hacen casi imposible
qgue se rednan los elementos del tipo y que aunque se llegaran a reunir, solo
ampararian a (a persona que lo comete una sola vez, fo cual se me hace injusto ya

que no soio una vez se puede tener necesidad.

Por lo antes expuesto trataré de poner mi mayor esfuerzo para tratar de
profundizar lo méas posible en el tema y asi proponer la derogacion del referido
articulo 379 del Codigo Penal del Distrito Federal, ya gue considero que éste ya se

encuentra contemplado en el articulo 15 fraccion V del Cadigo Penal del Distrito



Federal en lo relativo a las causas de exclusién def delito, siendo estos articulos
incompatibles entre si, ya que en lugar de ayudar a una persona que se encuentre
en el supuesto, la perjudica dado que se aplicaria el articulo especial sobre el

general, de acuerdo con el principio de especialidad.




CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS

Desde los tiempos mas primitivos y en las legislaciones mas antiguas, se previd
como atenuante al hambre y la condicion de miseria; asi lo plasman casi todos los
codigos antiguos, creando algin delito en contra de |a propiedad sumamente leve,
refiiéndose a los alimentos consumidos en el mismo lugar y momento de la
sustraccion. Asi, los delitos que se cometian a causa del hambre recibian trato
benigno al no ser castigados o se castigaban con una pena menor, tal es el caso del
robo de famélico o hurto famélico. A continuacién sefialaremos los antecedentes

surgidos de esta figura y que se conocen en la actualidad.

1. INDIA. Unc de los antecedentes mas remotos se encuentra aqui en las
llamadas Leyes de Man, la cual contiene variados actos delictivos que se dejaban
impunes cuando se cometian en estado de necesidad "asi se justificaba el hurto o

robo de famélico, Ley XI, 16; Ley X, 108."

Sdélo por mencionar ofros casos que si bien no son robos no se castigaban como lo
era "la muerte de un semejante para nutrirse con el cadaver, cometida por el impulso
de hambre, {Ley X, 105); la aceptacion de presentes{que es delito para un Brahman)
en caso de estar hambriento (Ley X, 104); y el hecho de comer alimentos prohibidos,

por quien tiene peligro de perder su vida (Ley V, 27)."2

2. CHINA. Ta-Tsing-Leu-Lee, Seccion CXIX, "No se castigaba al que cogia o
comia sin permiso, los frutos ajenos, de los campos o huertos, ya que solo quedaba

sujeto al resarcimiento del dano, segln la Ley relativa a los perjuicios pecuniarios.™

' Jiménez de Asta, Luis. Tratade de Derecho Penal, Tomo [V, Editorial Losada S.A. Argentina, 1983, p.299.
* Loc.cit.
* Manzini. citado por Jiménez de Asta, Luis. Ob.cit. p.462.



3. JUDEA. Es dudoso si fue o no reconocido este delito, se menciona que "las
Leyes de Moisés autorizaban para tomar racimos de las vifias, espigas de las
mieses, y ramas de los olivos, en campos ajenos (capitulo XXII, 24,25, y capitulo
XXIV, 18,21, del Deuteronomio) y que ordenaban ai propietario dejar para et pobre y
el extranjero tos restos de la siega y la vendimia (capitulo XIX, 9-10 y capitulo XXIII,
22y,

Cuya costumbre era religiosamente observada por los hebreos, con lo cual debieron

ser raros los casos del robo de famético y expresamente no lo mencionan.

Por otro lado "lo que si se encuentra en la Biblia es que en caso de hambre se
pueden violar ciertas prescripciones de orden ritual, tal es el caso del Libro de
Samuel en el cual David ya consagrado por Samuel, pero sin que fuera todavia Rey,
puesto gque Sagl vivia adn, estaba en lucha con éste, huyendo llegé a Nob, donde se
encontraba el sacerdote Ahimelech. Como David tenia hambre y nada poseia para
comer pidid a Ahimelech que le diera algo para él y sus soldados, pero el sacerdote
nada tenia tampoco, salvo los panes sagrados de la proscripecion. Sin dudar un
mamento y preocupandose solo de si los criados se habian guardado mayormente

de mujeres, Ahimelech se los dio violando 1as leyes que ordenaban que sélo los

sacerdotes podian comerlos."

Este relato encierra un precepto l6gico, y es que la vida de un hombre hambriento

debe preferirse a la rigurosa observancia de los preceptos rituales o  religiosos.

4. ROMA. En el Derecho Romano, contempla una gran variedad de casos de
estado de necesidad, los cuales son altamente interesantes como son los contenidos

en la "Ley Aquilina, la Ley Rohdia de jactu y la Incendio, Ruina, Naufragio rate

expugnata.®

? Jiménez de Asta, Luis. Ob.cit. p.462.

5 .
“Loc.cit.
V. Brisicllo, citado por Reyes Echandia, Alfonso. Antijuridicidad, Editorial Temis S.A. Colombia 1998, p.p 63.




Las situaciones previstas en estas leyes son, (en el orden anteriormente expuesto):
la primera, no debe exigirse responsabilidad al capitén que hiciera cortar las cuerdas
del ancla de otro buque. cuando la suya se hubiere enredado en ellas; la segunda,
no debe exigirse responsabifidad al que demoliese la casa del vecino, en caso de
incendio, para salvar la propia, y la tercera; no se le exigira responsabilidad a los
que en caso de peligro del navio arrojasen al mar las mercancias, siempre que el

dafio se distribuyese entre todos.

De lo anterior se desprende que el individuo no cometia delito si sacrificaba un
derecho ajeno para salvar el propio; sin embargo, se exigia que ¢l derecho salvado
debia tener la misma importancia y valor que el otro en estado de peligro. Con esto
se nota que tenian muy claro el concepto de estado de necesidad, aunque no hay

ningun caso en que se mencione expresamente al robo de famélico.

Con toda claridad la legislacidn Romana establecia en que casos se podia invocar el
derecho al estado de necesidad y en cuales no, entre los que estaban excluidas las
personas que por la indole de sus obligaciones, no eran eximidas de
responsabilidad; como ejemplo estaban las personas que tenian la obligacion ¢ el
deber especial de afrontar el peligro como "soldados y esclavas, estos dltimos aun
estando heridos no podian abandonar a sus amos, si estos se encontraban en
peligro. igual suerte tenian los mensajeros quienes no podian revelar sus secretos ni

siquiera para sustraerse de fa muerte". 7

A Roma se le debe el principio necessitas non habet legem "la necesidad no conoce

ley", que seria invocado posteriormente por otros derechos.

5. DERECHO GERMANICO. El derecho germanico justificaba este delito por
dos principios: uno, que la necesidad no tiene ley, es decir, que las leyes dejan de
obligar en caso de acontecimientos extrafios y dos, el sentimiento de solidaridad que

se hallaba vivamente entre el pueblo germano.

7 Modestino, citado por Jiménez de Astia, Luis. Ob.cit. p.302.




Se tenian como personas dignas de especial favor a los viajeros, mujeres

embarazadas y a los pobres.

Numerosos casos contemplan fas leyes para instituir privilegios a favor del "viajero
extranjero o nacional el cual podia apacentar su caballo fatigado en el vecino prado
o cortar, para el algin forraje pero se exige como precaucion para que no se abuse
de esta facultad, que mantenga un pie inmaévil al borde del caming mientras corta el
trigo o la yerba con ayuda de su espada debiendo arrojar lo que sobre de donde lo
tomo pues llevarselo seria un robo, puede con mayor motivo atentar contra la
propiedad ajena tratandose de su propia vida; asi también pueden coger lo necesario
para alimentarse, como pesca y frutos del bosque con los que puede Henar su guante
0 su sombrero, limitandose a veces la cantidad que ha de tomarse, tres manzanas

tres racimos de uvas, etc.”®.

La mujer embarazada gozaba del privilegio de apoderarse, para satisfacer sus
deseos, de frutas, legumbres, pescado etc. y no se castigaba tomando en cuenta, no

la irresistibilidad del deseo, sino del mal que resultaria de no satisfacerle.

Los privilegios gue se otorgaban a los pobres eran los mismos que los que se le
otorgaban a los viajeros solo que ™ segun la ley de los Lombardos a ellos no se les
limitaba la tolerancia e incluso el robo cometide secretamente por un hombre pobre
que no encontraba trabajo y recaia sobre alimentos, y que tenian por objeto calmar
su hambre o la de los suyos, no se castigaba pero para que no se hiciera habitual se

castigaba el tercer robo". ®

6. DERECHO CANONICO. Dentro de este derecho alcanza una importancia
enorme y se trata tan ampliamente que no sélo se contempla el robo de alimentos

sino el de vestido, por quien no tiene con qué cubrirse.

* Wilda Suafrecht, citada por Jiménez de Asua, Luis. Ob.cit. p.303.
" Loc.cit.



“El texto juridico eclesiastico mas antiguo sobre el tema se recoge en las Decrétales
de Gregorio IV: Si alguno por hambre extrema o desnudes hubiere hurtado
alimentos, vestido o ganado, haga penitencia durante tres semanas: si lo devolviera

no lo obliga el ayuno.""®

Los tedlogos son unanimes al decir que el que roba en extrema necesidad no peca.

Santo Tomas de Aquino y San Alfonso de Ligorio son los que mas hablan al respecto
fijando diversas condiciones por parie de la iglesia para que este robo quedara

impune como son:

a) "Que se encuentre el sujeto en necesidad extrema

b) Que el robo sea el unico modo posible de aplacarla, teniendo que acudir a la
mendicidad primero

¢} Que sclo se apodera de lo que necesita, si va mas alla de ello pecaria

d) Que el trance que se remedia no haya venido por culpa del que reba

e) Que la persona que se pretende robar no este también en estado de necesidad

f) Que antes de robar se le sclicite al propietario le ceda voluntariamente la cosa y

g) Que el necesitado restituya”."*

Santo Tomas de Aquino dice “Respondo que el derecho humano no puede derogar
el natural o divino. Segun el orden naturai instituido por la divina providencia, las
cosas inferiores estan ordenadas para que con ellas se atienda a la necesidad de los
hombres. Por lo tanto, fa divisién y apropiacion que progceden del derecho humano,

no impide el que deba atender con esas mismas a la necesidad del hombre."'2

" Cardenas, Raal F. Derecho Penal Mexicano del Robe, segunda edicién, Editorial Porria, México 1982, p. 244.
"' Santo Tomds de Aquino, citado por Jiménez de Asa, Luis. Ob.cit. p.p. 463-464.
12 Santo Tomds de Aquino,. citado por Cardenas, Raidl F. Ob.cit, p. 244.



Y agrega que sera impune si es abierta o secretamente y también si se trata de un
robe o de un hurto, por ultimo dice que podria ejecutarse por el hambriento o un
tercero, pero el tercero deberia ser pobre también, ya que si no lo era, antes de

acudir al apoderamiento deberia dar lo suyo.

7. DERECHO MEDIEVAL. Durante esta época y un poco después, se ocuparon
muchos tratadistas de analizar este delito, ya que era muy frecuente a causa de las
hambres que asolaban a los pueblos de dicha época. LLa edad media abarco del afio
476 a 1453 d. de J.C.

A) LA CAROLINA. En 1532, Carlos V recege en un claro precepto legislativo
las teorias medievales tanto de tedlogos, como de criminalistas italiancs y lo plasma
en los articulos 166 y 175 de su obra suprema La Constitutio Criminafis Carolina,

"Articulc 166. Robo en caso de hambre verdadera, si el robo de alimentos ha sido
cometido en casc de hambre verdadera de su autor, su mujer ¢ su hijo y si el robo
fuese considerable o manifiesto los jueces deliberaran de nuevo como se ha dicho.”

Dicho precepto admite la impunidad en caso de que el rocbo no sea considerable,

“Articulo 175. En los robos de cosas sagradas y en los cometidos en lugares santos

la necesidad del hambre sera tomada en consideracion... como se ha prescrito a

propdsito de los robos profanos.”

B) ALEMANIA. En el derecho Aleman de la Edad Media y en concreto en la
Costumbre General de Prusia de 1115, se ordenaba en caso de que alguien se
apoderara ilegitimamente de alguna cosa para salvarse el mismo y salvar a otras
personas de un peligro actual que amenazase el cuerpo o la vida, ese hecho se

comunicara a un tribunal superior para que acordase una medida de gracia.




C) PORTUGAL. En Portugal se encuentra un precepto de este delito y asi lo
declaraba una " |ey de Alfonso Ili, de 1251, que autorizaba al caminante, cuando
fuese impelido por la necesidad y no tuviera otro medio de aplacarla, para
apoderarse incluso con viglencia de lo que fuese indispensable para mantener su

vida w13

8. DERECHO ESPANOL. En el derecho espafiol, especificamente en el Codigo
Penal de 1922, se halla un articulo que si bien no eximia de responsabilidad at autor

de este delito, si tenia un efecto atenuante muy grande.

Articulo 755 dice " Sera excepcidn bastante para que se disminuya de una tercera
parte a la mitad de la pena respectiva al delito cometido por primera vez, si la
necesidad justificada por el reo de alimentarse o vestirse, de alimentar o vestir a su
familia en circunstancias calamitosas, en que por medio de un trabajo honesto no

hubiese podido adquirir o necesario™.™

Otro caso muy interesante ocurrid en Madrid cuando la pena de muerte contra el
ladron regia en el afio de 1827 cuando un caso llevado por Don Salustiano Qlézaga
en el cual " un pobre albariil que vivia en la miseria habia recogido a otro igual de
pabre que él y lo tenia a su lado, ya que este no tenia familia, ni este tampoco y asi
trataba de llenar el vacio de la familia, pero se encontraba ya hacia tiempo sin trabajo
y sin recursos para proporcionar su sustento y el del infeliz que le daba compaiia,
sin la caridad de una tendera vecina que le socorria con pan duro que le sobraba el
albafil y su acompafiante hubieran muertc de hambre. Un dia habiendo sido lamado
a poner unos ladrillos en un sétano cayd en la tentacion de robar... robé dos libras de
tocino para dar alguna sustancia a la sopa que hacian con el pan que les daba el
buen corazon de la tendera. Denunciado el robo e iniciadas las averiguaciones
prendieron a un criado de la casa y al interrcgarlo por ser el Onico que tenia acceso
al sotano y preguntandole si recordaba a alguna otra persona que tuvo acceso a
aquet lugar, recordd que un albaiil puso los ladrillos en el sdtano, fueron a prenderle,

Y Mota TFillo, Candido, citado por Jiménez de Asda, Luis. Ob.cit. p. 465.
t
Idem




y encontraron a la vista las dos libras de tocino sin mas falta que las de algunas
onzas, que habian empleado en los dias anteriores; y a la primera pregunta sobre ta

procedencia del tocino declaro la manera ilicita con la que le habia adquirido.

El fiscal pedia la vida del hombre hambriento en pago de las dos libras de tocino,
pero don Salustiano O. tomé el caso con mucho entusiasmo y después de planteario
de diferentes puntos de vista dijo al tribunal que iba a probar que el dictamen del

fiscal era injusto.

No obstante que el presidente del tribunal no compartia su postura, pero Oldzaga
trataria de convencer a los magistrados y los convencio diciendo que habian sido las
circunstancias tas que lievaron a cometer el delito y el Tribunal deliberd largo rato; y
el pobre albafiil en inminente peligro de ser ahorcado debié la vida a su defensor ya
que en lugar de la pena capital que lo amenazaba se le impusieron cuatro afios de

presidio"."®

9. FRANCIA. Es conveniente mencionar un caso especial y fuera de los
antecedentes reales antes mencionados del delito en estudio, fue en una novela con
la que se dio a conocer masivamente y que conmovio a la sociedad dei siglo XIX el
autor de este éxito literario lamado "Los Miserables”. Fue Victor Hugo, quien en
1862 a través del personaje de Jean Valjean, un honrado obrero de Faverciles que
mantenia a la viuda de su hermano y a sus seis sobrinos. Un dia el trabajo le faltaba
y con éste, el pan, para su familia, Jean Valjean lleno de piedad y ciego por la
desesperacién de ver a los pobres huérfanos muriendo de hambre, decide un
anochecer de invierno, romper el escaparate de una panaderia, apoderandose de un
panecillo. La justicia le detiene y es condenado por robo, con la agravante de
fractura, a cinco anos de trabajos forzados, pero los repetidos intentos de evasion

que hace en la carcel van aumentando su pena, y el suplicio se prolonga durante

diecinueve anos,

' Fernandez de los Rios, Angel. citado por Jiménez de Asita, Luis, Ob.cit. p.467.



No obstante, de como se habla interpretado el Caodigo Penal de esa época, la novela
habia atraido la atencion de los juristas sobre este delito cometido en franco estado
de necesidad, el cual ya se conocia y se habia guedado olvidado en los libros y en

los Tribunales, los cuales no aplicaban esta causa de justificacion.

Pero Francia aportaria otro caso real y mas reciente, muy importante en el afio de
1898 para ser exactos el cuatro de Marzo, el Tribunal de Chateau Thierry dicta una
sentencia, en el affaire de Luisa Ménard el cual causa polémica entre los juristas
mas importantes de esta época vy le dio fama al juez que la dicto, el juez Magnaud

que desde entonces se le acompafia con el calificativo de " el Buen Juez”.

" Luisa Ménard acusada de robo, reconoce que cogid el pan de la tienda del
panadero y arrepentida por dejarse llevar, cometiendo el delito y manifestando que
tiene a su cargo un hijo de dos afos para el que nadie le presta auxilio y que desde
hace ya algun tiempo se encuentra sin trabajo, a pesar de sus gestiones para
procurarselo; que pasa por laboriosa y buena madre considerada por el puebio como
tal, que al realizar el hecho no contaba con el pan de dos kilos y las dos onzas de

carne que le entregaba cada semana el establecimiento de beneficencia de Charly

para ella, su madre y su hijo.

Considerando que en el momento en que ella arrebata el pan de la panaderia, no
tenia dinero y que los comestibles antes mencionados, ya tenian 36 horas de
haberse consumido en su totalidad y que en ese lapso ni ella ni su madre habian
comido nada; dejando para el nifio unas pocas gotas de leche que habian en la casa

y asi fue llevada a robar el pan.

El Juez considerando lo anterior dijo que el hambre es susceptible de privar a todo
ser humano, de una parte de su libre albedrio, y de amincrar en &1, en gran medida,
la nocién del bien y del mal, en consecuencia y basandose en el articulo 64 del

Cédigo Penal la declara absuelta y libre de costas. Ei fiscal apela la decision ante la



Court d'Amiens y el 22 de abril de 1898 ese tribunal confirma la sentencia aunque

por diversos motivos”, *®

10. ARGENTINA. Quizd el caso mas reciente sobre actos cometidos por
famélicos, muy dramaticos momentos enfrentaron los sobrevivientes de un accidente
aereo gue se suscitd en la Cordillera de los Andes que separa a Argentina de Chile y

es que un avion Uruguayo se accidento ahi, los hechos pasaron asi:

"Bl 12 de Octubre de 1972 partid de Montevideo un avién militar con cinco
tripulantes y cuarenta pasajeros (eran los miembros del equipo de rugby del club C/id
Christian de esa ciudad y algunos de sus familiares); se dirigian a Santiago de Chile
para una confrontacibn deportiva, pero condiciones atmosféricas adversas
determinaron que la nave aterrizara en la ciudad argentina de Mendoza. Autorizada
la continuacion del viaje y cuando sobrevolaban fa Cordillera de los Andes en vuelo
instrumental por espesa neblina, el aparato choce contra un picacho y se estrello.
Hubo muertos, heridos e ilesos; a los dos dias del accidente un alud de nieve sepultd
a siete sobrevivientes; varios heridos perecieron sucesivamente, hasta que solo
quedaron dieciséis personas. Eliminada toda posibilidad de ayuda exterior por que
las operaciones de rescate fueron suspendidas y agotadas las escasas provisiones
que pudieron reunir y ¢con sumiercn con gran meticulosidad, decidieron que la Unica
manera de no morir de inanicion era la de comer carne humana; fue asi como
cortaron trozos de diferentes partes del cuerpo de los cadaveres de sus compafieros
--bien conservados entre la nieve-- los dieron en pequefias porciones que calentaron

al sol sobre 1atas de aluminio y se mantuvieron con ellos hasta la fecha del rescate,

setenta dias después,

La opinion publica del mundo se entero, comprendid y justifico la conducta de estos
jovenes. El obispo auxiliar de Montevideo, al absolverlos dijo: No se puede condenar
a un ser desesperado que hace fo inico que se puede para salvarse. La luz

inconfundible del cristianismo nos permite llegar con cerleza a esta conclusion. Al

" Hery Leyset. citado por liménez de Asiia, Luis. Ob.cit. p. 468.
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comer a quien fallecio para sobrevivir se lo estd incorporando a su maleria y es
posible realmente, pues, comparario con un injerto; asi como se injerta un ojo, el
corazon de un muerto, asi en cierto modo, sobrevive su carne en quien por extrema

necesidad ia asimila.””’

11. MEXICO. En nuestro pais se divide |la historia en tres grandes épocas; a

continuacidn se analizara cada uno de ellas.

A) EPOCA PRECORTESIANA. Poco se conoce sobre el derecho penal
anterior a la llegada de los conquistadores y aunque las leyes que los pueblos
indigenas tenian, no influyeron en la legislacién posterior, se conoce que era un
derecho muy rigido y protegia esencialmente a la religion y a la tribu, en la cual cada

miembro deberia contribuir a la conservacion de |la sociedad.

a) AZTECAS. Solo se conoce un antecedente, "en el lamado codigo penal de
Nezahualcoyotl, para Texcoco, aparecia la eximente en caso de robar espigas de

maiz por hambre"'®

b) MAYAS. Al igual que en otros sefiorios de la época se caracterizaba por su
severidad en particular, al robo se le castigaba con la esclavitud, solo hahia una
agravante si el autor del robo era un sefior principal, se le labraba el rostro desde |a
barba hasta la frente, sobre el hurto de famélicc no se conoce ningin precepto o

caso al respecto.

B) EPOCA COLONIAL. Con la conquista desaparecieron las legislaciones
penales de los pueblos indigenas, pero el emperador Carlos V menciona en la
recopilacion de |as indias que solo se deben respetar y conservar las leyes, de los
aborigenes en cuanto no se opongan a la fe o a la moral, por esto la legislacion que

se aplico durante este periodo fue casi netamente Europea.

1”7 Reyes Eehandia, Alfonse. Antijuridicidad, Editorial Temis S.A. Colombia 1998. P.75.
" liméner, de Asia. Luis. Ob.cit. p. 461.
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Preponderantemente rigieron durante este periodo las leyes de Castilla conocidas
como Leyes de Toro y la Recopilacidon de las leyes de las Indias, en la cual se
encuentra un precepto interesante, en la ley 49 de la Recopilacion de las leyes de las
Indias se establecia "a pena de muerte en la orca para los que hurtaban cierta
cantidad de mazorcas o arrancaban algunos maizales excepto si era la de la primera
ringlera que estaba junto al camino porque de esta tenian los caminantes licencia

para tomar algunas mazorcas para su camino”.'®

C) EPOCA INDEPENDIENTE. Con el fin de la conquista y ganada su
independencia el Estado Mexicano, nacid en el fragor de la batalla y la guerra vy
logicamente se esforzd por crear una legislacién primero constitucional y después
local, de esta época se desprenden varios Codigos Penales con distintos enfoques
sobre el delito en cuestion. A continuacion se mencionaran cuales fueron los mas

importantes.

a) CODIGO DE 1835. Fue el primer Codigo Penal que se promulgd en México
y fue en el Estado de Veracruz donde iba a regir, en el cual "ya se contempla al robo
de famélico como una clara excusa absolutoria por referirse a la excencion de la
pena, y al establecer que el objeto del robo a de ser lo indispensable para ocurrir la

necesidad del dia". ®

Asi el precepto no sélo trato al robo de famélico sino que fue mas allad pues no solo

se trataba de alimentos.

Dicho articulo dice asi: articulo 714 "se exime de la pena al reo de hurto, siempre que

probase haber concurrido copulativamente fas siguientes circunstancias:

1} Haberse hallado en la absoluta carencia de lo estrictamente necesario para vivir

&l y su familia en el dia en el que se verifique el robo

" Fray Andrés de Alcobiz, citado por Himénez de Asia, Luis. Ob.cit. p.465.
* Porte Petit Candaudap, Celestino. Roba Simple, segunda edicion, Editorial Pornia, México, 1993, p.94.
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2) Haberse agotado todos los medios de adquirir honestamente congue cubrir su
necesidad
3) Haber limitado el robo a solo o indispensable para ocurrir a la necesidad del dia

4) No haber inferido lesién alguna a la persona robada y

2) Ser hombre de buena vida y reputacion.”

Con relacion al articule es conveniente hacer una observacién ya que este empieza
diciendo que es hurte y después habla de robo, como mas adelante se explicara no

es lo mismo robo que hurto.

b) CODIGO DE 1871. "Este codigo penal tomé come modelo al cédigo penal
Espariol de 1870, y aungque tiene una excelente redaccion y los tipos delictivos llevan
en si una irreprochable justicia, tiene un posible defecto, que es muy extenso 1151

articulos y uno transitorio."?'

También en éste, el robo se encontraba en el Titulo primera del Libro tercero
denominado "Delitos en contra de la propiedad”, se le denomind asi por la
terminologia empleada en los codigos latinos entonces vigentes aungue

posteriormente los nuevos codigos le han dado distintas denominaciones para

agrupar al delito de robo.

Por lo que respecta al robo de famélico, no se hizo mencion, ain, cuando se reguld
el estado de necesidad de una forma somera y poco amplia; asi, en Ia fraccion |l de
su articulo 31, refiriéndose a las circunstancias que eximen de la responsabilidad
penal, hace unicamente referencia al dafio en cosa ajena causado para evitar un

dano grave y actual.

Pero si acogio un precepto de singular sentido humano, y en su "articulo 43, con

relacién a las circunstancias atenuantes dispone que $i en la comision de un delito

! Marquez, Pifiero, Rafae!. Derecho Peral, Editorial, Tritlas, México 1996, p.62.
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concurriera una circunstancia que iguale o exceda en importancia los de tercera o
cuarta clase, o dos o mas semejantes a las de primera y segunda, el Tribunal que
conczca del asunto y pronuncie sentencia irrevocable, informara al gobierno, a fin de

que se conmute o reduzca la pena, si lo creyere justo."22

En este precepto cabria lo relacionado al robo de famélico.

El cédige en mencion se promulgd con el caracter de provisional, pero estuvo vigente

al igual que su homonimo espaniol hasta 1929.

c) CODIGO DE 1929. Lo elabora una Comision nombrada en 1925,
consiguiendo dar fin a su tarea en 1929, José Almaraz y Luis Chico Goerne
terminaron el proyecto que el entonces Presidente Portes Gil promulgd el 30 de

septiembre de 1929, entrando en vigor el 15 de diciembre del mismo afio.

Tal ordenamiento constaba de 1233 articulos de los cuales cinco eran transitorios.
Recibid muchas criticas y en opinién de los mexicanos José Angel Ceniceros y Luis
Garrido era un codigo deficiente e incluso le llamaron "ocbra de gabinete”,
argumentaron que adolecia de graves omisiones, de contradicciones evidentes, de

errores doctrinales en resumen de dificil aplicabilidad en la vida real.

Con relacion al robo de famélico se expresd como un claro caso de estado de
necesidad plasmado en el articulo 45, fraccion séptima, refiriéndose a las
circunstancias que excluyen de la responsabilidad penal decia: "la indigencia no
imputable, al que sin emplear engafio ni medios viclentos, se apodere una sola vez
del alimento estrictamente necesario para satisfacer sus necesidades personales o

familiares det momento."

* Cardenas. Rail F. Ob.cit, p. 247.

. .
=" Loc.git.
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En este precepto se especifica que el robo tenia que ser de alimentos
exclusivamente, siendo un robo de famélico en estricto sentido ya que el que lo

realizaba era un hambriento.

Con relacién a esla fraccion, nos dice José Almaraz " que comprende el llamado
hurto de famélico, que es el ejecutado a impulsos def hambre y que en el codigo que
se reforma para nada lo considera, pero la Comisién Revisora si cree de su deber
subsanar esta omisidn finalizando con estos argumentos - el instinto de vivir, el de {a
propia conservacion es inherente a todo ser vivo y se manifiesta por el apetito voraz,
por una fuerza que es poderoso estimulo que puede conducir al arrebato, a la
obcecacién, o a hechos pasionales semejantes, sobre tode en delitos contra la
propiedad y en cuantia demostrativa de que sclo se quiere satisfacer aguella
necesidad fisiclogica y esto es lo que claramente expresa la excluyente del

proyecto™

d) CODIGO DE 1931. Surge como la inmediata solucion al fracaso de! codigo
de 1928, asignando el Presidente Potes Gil, una comision revisora del texto
comentado, la cual preside el licenciado Alfonsc Teja Zabre, el cual, al concluir su

trabajo en dicha comision, da al presidente Pascual Ortiz Rubio sus resultados y el

trece de Agosto de 1931 se promulga el nuevo codigo penal que regiria hasta 1999.

Este ordenamiento consta de 403 articulos de los cuales tres son transitorios, tiene
una correcta redaccion sencilla y adecuada, sin apegarse a ninguna escuela en

particular,

El nuevo codigo ubica al robo de fameélico, en un articulo en particular fuera del
estado de necesidad que se mencionaba en el codigo de 1929 y en su articulo 379
dice asi: "No se castigara al que, sin emplear engafio ni medios violentos, se apodera
una sola vez de los objetos estrictamente indispensables para satlisfacer sus

necesidades personales o familiares del momento.”

! Almaraz. José. citado por Porte Petit. Ob.cit p.100.
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Como se pude apreciar, aqui ya no se habla de alimentos solamente como en el
codigo anterior y es que va mas alla al hablar de objetos. extendiendo el alcance del
robo, a otras cosas como podrian ser medicamentos, ropa, calzado, etc. y es que la
doctrina mencicna al robo de famélico, robo de indigente y robo necesario como si
fueran sindnimos, y no lo son ya gue tienen diferencias en el objeto y en el sujeto. A

continuacion se vera cuales son éstas.

El robo de famélico se refiere Unica y exclusivamente a los alimentos, con los cuales
el que roba aplaca su hambre, comete el delito una persona hambrienta sea

indigente o no.

El robo de indigente abarca los alimentos pero entran, ademas, ropa para cubrirse
del frio, o calzado para proteger sus pies de las condiciones climaticas y en si lo que
necesite una persona indigente o que esté en la miseria, comete el delito un

indigente o la perscna que esté en la mendicidad.

El robo necesario abarca todo lo anterior por ser muchisimo mas amplio; agui entran
todos los bienes muebles que en determinado caso necesite el que roba, ya que lo
hace por estado de necesidad y las necesidades son varias; aqui cabrian
medicamentos, comida ropa etc. se puede cometer por fos dos agentes anteriores o
por una persona sin estos calificativos, ya que simplemente se necesita estar en

estado de necesidad.

Los coédigos de 1871, 1929 y esté de 1931 presentan al robo en sus dos
modalidades; seg(n las circunstancias de su realizacion, sera robo ordinario si se
realiza sin violencia fisica o moral, y robo con violencia si se realiza por medio de la

fuerza fisica o se utilizan intimidaciones morales.
e) CODIGO DE 1999. Es importante precisar que el contenido del Derecho

Penal Mexicano se encuentra comprendido de acuerde con la Constitucidon de 1917

vigente en éste momento y sefalando que "el pais se constituye como una
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federacion (articulo 40), siendo cada Estado libre y Soberano en su régimen interior
{articulo 124}, salvo en las materias expresamente convenidas como de jurisdiccion
federal (articufo 73) y siendo asi que la materia penal no forma parte de ellas, se
origina que la legislacion penal sustantiva y ejecutiva corresponda a la jurisdiccién de

n2h

los Estados.

Esto significa que en el pais existen 32 codigos penales y un igual numero de leyes
penales procesales y de ejecucidon de sanciones, una para cada Estado de la

Republica.

Pero el Cadigo Penal del Distrito Federal, antes de 1999, tenia dos funciones una era
de junisdiccion local en delitos del fuero comin y es de jurisdiccion federal en  los
delitos del fuero federal, aungue en malteria procesal y ejecutiva existian cédigos

diferentes.

Todo esto cambio sustancialmente con los acontecimientos politicos suscitados en
1997, en que un partido de oposicion gano la jefatura de gobierno del Distrito Federal
y con ello un gran nimero de diputados ocupa las curules de la Asamblea Legislativa
de Distrito Federal, vinieron una serie de reformas a las leyes locales que ya existian
y abrogando otras, para que fueran nuevamente creadas otras, mas acordes con la
realidad que esta viviendo el pais; con esto son aproximadamente 200 leyes las que

se modificaron o cambiaron.

No obstante lo anterior, en la exposicion de motivos del nuevo Cddigo Penal los
Asambleistas exponen "la urgencia de que se legisle en materia Penal no es del
Gobierno del Distrito Federa! ¢ del Partido de la Revolucion Democratica (PRD), sino
de la sociedad. Existe un urgente reclamo social para abatir la inseguridad publica, y

pata persequir y castigar con eficiencia a los defincuentes” 2

* Coastitucion Politica de tos Extados Unidos Mevicanos, edicién ciento veintiuna, Editorial Pormia. México

19409,
* Cieligo Penal def Disirito Federal, Exposicion de motivos, Editorial SISTA, México 2000. p, 4
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El 18 de Mayo de 1999 el legislador Federal cambio la denominacion de Cadigo
Fenal del Distrito Federal en materia del Fuero Comin y para toda la Replblica en
Materia del Fuero Federal, cambio quedando el codigo Penal Federal, asi mismo ia
Asamblea Legislativa del Distrito Federa!, el 17 de Septiembre de 1999 cambio el
nombre de Cadigo Penal del Distrito Federal en materia det Fuero Comun y para
toda la Republica en Materia del Fuero Federal por el nuevo Cadige Penal para el

Distrito Federal,

l.a competencia legislativa de la Asamblea se la da el articulo 122, apartado C, Base
primera, fraccion V, incise h), de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en fa cual se sefiala que puede legislar en materia Penal. No obstante en
virtud del articulo décimo primero transitoric del Decreto del 22 de Agosto de 1996

dicha facultad entré en vigor en 1999,

Este nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal ha sido ya criticado a pesar de
tener muy poco tiempo de estar vigente y es en relacién de que no sigue una
corriente garantista, es decir no protege los derechos individuales del acusado, si no
que sigue una corriente de Derecho Penal amplio, en donde el Estado tiene extensas
facultades para investigar y aplicar grandes sanciones, dejando a un lado las
garantias de quien esta siendo juzgado, no obstante todo esto, sigue casi igual que
el anterior de 1931 pero con algunas figuras nuevas y desapareciendo otras. Por
ejemplo, se creé el delitc de pornografia infantil, (articulo 201 bis), el de
discriminacion (articulo 281 bis) ya que por razon de la edad, raza, sexo, idioma,
religion, etc. se atacan conductas como la incitacion al odio racial © por motivo de
orientacion sexual, también se cre6 el delito de operaciones con recursos ilicitos o

lavado de dinera (articulo 400 bis), entre muchos otros.

Pero el robo de famélico del articulo 379 sigue idéntico "No se castigara al que, sin
emplear engano ni medios violentos, se apodera una sola vez de los objetos
estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades personales ©

familiares del momento".
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No cambid en nada, motivo por el cual sugiero la derogacion de dicho articulo, ya
que este robo queda dentro de la amplisima causa de justificacion que es el estado

de necesidad.
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“No debemos reprocharle a la ciencia si, mientras ‘tuvo que
considerar los problemas juridicos bajo el influjo de

leyes feroces, fue en busca de sutilezas

en beneficio de fa humanidad”

Francesco Carrara



CAPITULO Il
EL ROBO Y EL ROBO DE FAMELICO

1. DEFINICION DE ROBO

A) Etimologica: “La voz robar viene del bajo latin raubare, robare, tomado del alio-
aleman roupon, roubon, que es pillar, saquear, arrebatar; de zahi el verbal rauba,

roba, del bajo latin equivalente al clasico spolium, presa, botin, despojo."?

B) Gramaticalmente: "Quitar o tomar para si con viclencia o fuerza lo

ajeno.".

C} Juridicamente: “‘Comete el delito de robo el que se apodera de una cosa ajena
mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede disponer de

ella con arreglo a la ley (articulo 367).%°

FAMELICO

A)Etimologicamente: “Del Latin Famelicus,

B)Gramaticalmente: Adjetivo hambriento™®

INDIGENTE

A)Etimologicamente: “Del Latin indigens-entis

B)Gramaticalmente: Adjetivo faito de medios para pasar la vida"*!

3 Goldstein, Raiib. Diccionario de Derecho Penal. Editorial Bibliografica Argentina, Argentina 1962, p.417

> Diccionario de la Real Academia Espafiola. vigesimaoctava edicion, Editorial Espasa-Calpe, Tomo [, Madrid
1993,

FCadige Penal para el Distrito Federal, n.e, Editorial SISTA, México 2000, p.118.

* Diccionario de e Real Academia Espariola.op.cit

" Ibiden.



NECESARIO

A)Etimoldgicamente: "Del Latin necessarius.

B)Gramaticalmente: Que precisa, forza o inevitablemente ha de ser o suceder."*

2. ELEMENTOS DEL TIPO GENERICO

A) Conducta

Consiste en el apoderamiento que ha de realizar el sujeto activo, es el ntcleo del tipo
del delito de robo, ya que de este depende que se integren los demas elementos

tipicos para la perfeccion del robo.

La ley penal marca para efectos de sancién articulo 369 “se dara por consumado, el
robo desde el momento en que el ladrdn tiene en su poder la cosa robada, aun

cuando la abandonen o Io desapoderen de ella.”™

B) Objeto

a) Material

Es sobre lo que recae el robo, es decir, la cosa mueble ajena; aqui cabe hacer una
distincion, si se habla de cosa se puede haber varias significaciones segtin se frate

del punto de vista como veremos a continuacion.

Filoséfico: Cosa es todo aquello que tiene entidad, que puede ser

concebida por la mente, existe aun cuando sea en forma abstracta.

Fisico: cosa es todo aquello que tiene una naturaleza corpérea, que puede ser

aprehendida por los sentidos.

¥ Loc.cit.
W Cuiclive Penal para ¢l Distrito Federal.....p.118
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Econémico: todo lo que delimitable exteriormente, puede quedar sometido al sefiorio

del hombre por ser susceptible de satisfacer sus necesidades.

Gramaticalmente: se dice que son muebles méviles las cosas que tienen aptitud de
ser transportadas de un lugar a otro, sin gue se altere su substancia, es decir, no
tienen fijeza ya que se pueden mover por si mismas {animales) o por la aplicacién

una fuerza extrafa.

Cuando la ley habla de cosas emplea su significado no sélo material sino juridico, de
ahi la equivalencia entre cosa y bien como se denomina en la mayoria de los textos
legales. El articulo 747 del Cddigo Civil, establece que “Pueden ser objeto de
apropiacién todas las cosas que no estén excluidas del comercio.” EI articulo 748
“Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza o por disposicion de la
ley." Y en el articulo 749 especifica que "Estan fuera del comercio por su naturateza,
las que no pueden ser poseidas por un individuo exclusivamente, y por disposicion

de la ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular."*

De acuerdo con el Cédigo Civil para el distrito federal son bienes muebles los que
tienen esa naturaleza fisica ya sea por que se puedan trasladar por si mismos 6 por
una fuerza exterior, pero la ley marca que deberan ser muebles, aunque no lo
parezcan ciertos bienes y otros que aunque su naturaleza sea mueble se
consideraran inmuebles, por ejemplo articulo 753 "Son bienes muebles por
determinacion de la ley, obligacicnes y los derechos o acciones, que tienen por
objeto cosas muebles o cantidades exigibles en virtud de accion persona”, y también
al revés, cosas muebles como lo menciona el articulo 750 fraccion IV "Son bienes
inmuebles las estatuas, relieves, pinturas u ofros objetos de ormamentacion,
colocados en edificios o heredades por el duefio del inmueble, en tal forma que

revele el propasito de unirlos de forma permanente al fundo."¥

H Codigo Civil para el Distrito Federal, Editorial SISTA, México 2000. p.80
* Ibidem.
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Y asi se pueden nombrar varias cosas que la ley le cambia su naturaleza intrinseca.

Por lo que respecta a la ajeneidad, es indispensable para probar que la cosa es
ajena, ya que esto constituye en esencia juridica un ataque darnoso a los derechos
patrimoniales de cualquier persona. Se tiene que satisfacer por que es un elemento
tipico de naturaleza normativa que se adentra en lo que seria el derecho positivo, el

cual deslinda lo que es nuestro de lo nos es ajeno.

"Salvo excepciones ningun delito patrimonial puede ser ejecutado por el propietario o
por quien tiene derecho a disponer de la cosa, o dicho en otros términos, la palabra
ajena, significa que la cosa robada, usurpada, dafiada, etc., debe pertenecer a

persona diversa del autor de la accion criminosa™®,

No se puede robar uno mismo légicamente pero, con relacion a lo que se dice del
articulo 368 fraccién | en la cual se "sanciona el apoderamiento o destruccion dolosa
de una cosa propia mueble, si esta se halla por cualguier titulo legitimo en poder otra

persona y no media consentimiento."

Ese titulo puede ser un depdsito 0 una prenda. En este caso estamos en presencia

de una conducta equiparada al robo.

“Por cosa ajena debe entenderse aquella que no pertenece al agente activo,
concepto que debe aplicarse a todos los delitos patrimoniales definidos en nuestro
Cadigo Penal, por lo que, salvo los casos de excepcion, el propietario ne puede ser

autor de un delito patrimonial™®

Por ultimo no se pueden robar objetos que estén abandonados o perdidos, ya que su

duefio se ignora.

* Cardenas F. Radl, Revista Criminalia, Academiv Mevicans de Ciencias Peoudes. aiio XLIL Nros 7-12. Mévicu
D.F, Julio-Diciembre de 1975.p 223

T Codiga Penal para el Distrito Federal.....p 119,

¥ Cardenas F. Raul, Revista Criminalia, Academiu Mexicana de Ciencias Penales, aio XL, Nros 7-12, Méxicy
D.F, Julio-Diciembre de 1975.p 233.
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a) Juridico

Recae sobre lo que la ley protege, es decir, el objeto tutelado por la norma penal,
que en este caso es el patrimonio de las personas y lo hace al tipificar y amenazar
con la aplicacién de una sancion, a quien viole los derechos patrimoniales de los

integrantes de la comunidad, con las conductas descritas en |a ley penal.

El patrimonio no es definido por el derecho penal por lo que es necesario tratar de
fijar su concepto, asi vemos que en la doctrina det dereche privado o civil se define
como el conjunto de derechos y obligaciones de una persona, valorables
economicamente, considerados como una universalidad de derecho, es decir, el
patrimonio constituye una unidad abstracta, distinta de los bienes y obligaciones que
lo integran. Ya que estos pueden cambiar, disminuir o desaparecer, pero no el
patrimonio que permanece siempre el mismo durante toda la vida de la persona, es

decir, es un atributo de la personalidad.

Por eso todo delito patrimonial entrafia una lesién econdmica, un menoscabo en el

patrimonio del sujeto pasivo.

Aunque el concepto civil le queda un poco corto al derecho penal ya que no toma en
cuenta lo que "no es estimable en dinero o porque su naturaleza no fuese posible

fijar su valor” articufo 371 del Codigo Penal de! Distrito Federal.

Acertadamente el maestro Jiménez Huerta subraya el diverso sentido y la mayor
amplitud del termino patrimonio en la disciplina punitiva, al expresar que "la tutela
penal se proyecta rectilineamente sobre cosas y derechos que forman el activo de
la concepcidn civilista, alejandose por ellc de la idea de patrimonic segun el derecho
privado, en tanto su mayor amplitud deriva del alcance de la tutela penal a cosas que

carecen de valor economico.™®

* JIiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicane, Tomo 1V, México 1983, p.p100-101.
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Considero que es apropiado que el Titulo vigesimosegundo se llame delitc en contra
de tas personas en su patrimonio, ya que antes se les lamaban delitos en contra de
la propiedad, y no es correcto ya que se protege en este delito a la posesion o
inclusive la simple tendencia que tiene un individuo, aunque este no sea al
propietario, pero lo que es indudable es que repercute en el patrimonio de una

persona fisica o moral.

No se debe amparar solamente a la propiedad sino a la posesion o tenencia, ya que
cuando se presente el robo, no solo e} propietario puede traer la cosa sino un
poseedor o tenedor y en caso de que se robe la cosa mueble, o en su casc puede

afectar a derechos como los del usufructuario o poseedor.
C) ELEMENTOS TiPICOS NORMATIVOS

A} Sin Derecho

B) Sin Consentimiento

Con relacion a este primer elemento es innecesario ya que la legitimidad
{Antijuridicidad) es elemento general de todos los delitos cualquiera que sea su
especie y es tautologico ponerlo ya que si se actia conforme a derecho, legitima o
juridicamente no hay delito. Existen conductas de apoderamiento “con derecho” pero

sin consentimiento, que son licitas como el caso del embargo.

El segundo elemento igual que el anterior no es necesario ponero ya que si el duefio
de la cosa mueble presta su consentimiento para que otro se apodere de la cosa nos
se puede hablar de robo, ya que el consentimiento implica por parte de quien lo
otorga una facultad de disponer de su bien mueble coma mejor le parezca, ademas,
es redundante ya que actuar sin el consentimiento de la persona que puede disponer

de la cosa con arreglo a la ley, es actuar antijuridicamente.
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“Quien consiente que otro tome un objeto de su patrimonio, efectia un acto juridico
que el derecho denomina donacién; quien se apodera de un objeto sin el expresado

consentimiento, realiza un hecho antijuridico que la ey penal cataloga como robo™?

Por otro lado, si se llegara a dar el consentimiento ¢lo daria el propietario, el
poseedor 0 quién es el facultado para otorgarlo? Al respecto, el maestro Gonzalez de
la Vega opina "cuando el apoderamiento se realiza con el consentimiento libre, tacito
o expreso del propietario o legitimo poseedor, desapareceria la figura delictiva del

robo por faltade, el elemento normativo en cuestion™®'!

3. DIFERENCIA ENTRE ROBO Y HURTO

Tal diferencia la hace el derecho romano que aungue en un principio no o hacia

posteriormente si, y se le denomino al robo sin violencia hurto y al realizado con esta

rapifia.

En la "Lex Cornelia Sicariis”, se impusieron penas muy duras contra del robo con

violencia, castigandolo con fa pena capital, por medio de la orca o de las bestias.

Justiniano considera al hurto como la substraccién fraudulenta y sin violencia y

mando castigarlo con penas diferentes a la mutilacion o la muerte.

" El Derecho Germanico concibié también el hurto como substraccion de cosas
muebles ajenas, y distinguid. contra el hurto clandestino o en sentido propio
{Diebstahl} y hurto violento o robo (Raub, Rabbaria). La pena era casi siempre

pecuniaria, graduable segun el valor de lo robadoe vy cuando ocurrian agravantes

* Jliménez Huerta, Mariano. Ob.cit, p 57.
Y1 Gonzalez de 12 Vega Francisco, Derecho Penal Mexicane, vigesimosexta edicién, Editorial Pornia, México

1998, p.180.
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minuciosamente previstas, podia imponerse la pena capital, que se aplicaba al

reincidente reiterado, o de modo preciso al que recaia en el tercer hurto”*?

La legislacién Espafiola en sus codigos de 1870 y el de 1928 mencionaban al robho y
hurto de la siguiente, manera de acuerdo al procedimiento empleado para el

apoderamiento de las cosas.

Robo. "Son reos de delito de robo los que con los que con animo de lucrarse se
apoderan de las cosas muebles ajenas con violencia o intimidacion en las personas

o empleando fuerza en las cosas."(Articulo 493 Codigo Penal Espaniol.)

Hurto. "Son reos de hurto los que con animo de lucrarse y sin violencia o intimidacion
en las personas ni fuerza en las cosas toman las cosas muebles ajenas sin la

voluntad de su duefio.” {Parrafo primero del Articulo 505 del Cédigo Penal Espafiol).

Esta distincion espanola proviene de las Partidas en las que le robo consistia en el
apoderamiento por la fuerza y e! hurto en la sustraccion astuta. “Furio es lo que

toman a escuso, robo lo que foman paladinamente por fa fuerza. (L. 2, tit, 13, P. 7).3

En nuestro sistema penal la diferencia consiste en al nomenclatura, ya que en los
codigos de 1871,1829,1931 y el vigente de 1999 el robo presenta dos modalidades

segun las circunstancias de su realizacion.
Robo Crdinario; se realiza sin violencia fisica o moral.

Robo con violencia: el que se realiza apoderandose por la fuerza fisica o

intimidaciones morales.

4 Mayggiore Giuseppe, Derecho Penal, Vol. V, tercera edicion, Editoriat Temis, Colombia 1989, p.9
3 Goldstein, Rail. Diccionario de Derecho Penal, Editorial Bibliogrifica Argentina, Argentina 1962 p.418.
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Es asi como la "comisién redactora del codigo de 1871, queriendo acomodarse al
lenguaje comun, en el cual no se conoce la distincidn tegal entre robo y hurto, la
desecho, admitiéndose en la redaccion de la ley dnicamente ia denominacién de

robo™.** El cadigo vigente conserva el mismo sistema.
Articulo 367 robo simple y articulo 372,373, robo con violencia.

En nuestro sistema penat solo se habla del robo simple v la violencia es considerada
como una circunstancia agravante, no como otro delito independiente o fuera de él:
piensc que por eso no se hace la diferencia entre robo y hurto ya que seria

considerar dos delitos distintos, siendo uno independiente del otro.
4.CLASIFICACION DEL DELITO DE ROBO

De acuerdo con su conducta:

Es un delito de accidn, ya que no es posible pensar que el apoderamiento se leva
acabo por omision, vy es que el apoderamiento lleva implicitamente la remocion

forzosa de los musculos es decir el movimiento corporal.

Algunos autores consideran que el delito de robo puede realizarse a través de la
omisién, considerando que puede presentarse la retencién de la cosa, pero como

veremos mas adelante taf concepcidn no es correcta.

Aun cuando se puedan realizar actos u omisiones, como son que no se le avise a la
persona que tiro su monedere y dejar que se aleja para después tomarlo libremente,

al tomarlo y hacerlo entrar en su poder realiza una accion y como consecuencia ya

no se da la omision.

" Exposicion de motivos al Codigo Penat de 1871 citade por Gonzilez de la Vega Francisce, Ob.cit. p.168
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Por su duracion puede ser:

Instantaneo. El delito se consuma en el momento en que se realizaren todos sus
elementos, en el mismo instante de agotarse la conducta se produce el delito. Es el

mas comun, por ejemplo robo a transelinte.

Continvado. Se da con varias conductas y un solo sentido, por ejemple cuando se

roba de una licoreria botellas para una fiesta.

Permanente. Realiza la conducta y esta se prolonga en el tiempo a voluntad de!

activo, por ejemplo robo de fluidos o energia eléctrica.

Por el numero de actos:

Unisubsistente. Requiere para su integracién de un solo acto, ya que para la
aprehension de la cosa mueble ajena es una accion que por su esencia no permite
el fraccionamiento en varios actos, sino que por si sola expresa el plano subjetive de

la voluntad criminal.
Por el nimero de sujetos:

Monosubjetivo. Para su integracion se requiere de un solo sujeto activo, aunque
admite Ia posibilidad de varios autores o participes que concurran en su Comision.

Por el resultado:

Material. Yz que se requiere de un cambio en el mundo exterior al reunirse proposito

y movilidad.
Por el daio:

Lesion o dafio. Es un delito de lesién porque esta causando una disminucion en el

bien juridico tutelado, el patrimonio de las personas.
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Por la intencionalidad;

Doloso. No admite la culpa el robo, €s necesariamente doloso, ya que ef agente tiene
ta intencién de robar algin bien mueble ajeno y o realiza deseando apoderarse de

éste.
Por su estructura:

Simple. Ya que sdlo causa una lesion juridica.

Por su forma de persecucién:

De oficio. Porque se persigue adn en contra de la voluntad del agraviado, la
autoridad tiene la obligacién de castigar a los responsables del delitc de robo sin que

medie peticion del ofendido.

De querella. Se persigue a peticion de parte ofendida, cuando sea cometido el robo
por un ascendiente, descendiente, conyuge, parientes por consanguinidad hasta
segundo grado, concubina o concubinario adoptante u adoptado y parientes por
afinidad hasta el segundo grado; también para la persecucidn de terceros que

hubiesen incurrido en la ejecucion del delito con los sujetos mencionados con

antelacion.
Por la materia:

Federal. £l robo en materia federat esta contenido en el coédigo penal federal. Ahi se

marca cual sera el ambito de su competencia ya sea por los objetos o por los sujetos.

Local o comun. El robo se comete dentro del &mbito de competencia de un Eslado y
se somete al codigo penal de dicho Estado o entidad federativa.
Clasificacién legal:

Atiende al bien juridicamente tutelado y se encuentra en el titulo vigesimosegundo

del codigo penat para el distrito federal denominado " delitos en contra de la persona

en su patrimonio”
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Por su composicion:

Normal. El delito de robo es normal porgque esta conformado por elementos objetivos.

Anormal. Sera anormal cuando ademas de contener elementos objetivos, también se

forma por elementos subjetivos o normativos.

Por su ordenacion metodologica:

Fundamental. Porque es un tipo con plena independencia formado con una

conducta ilicita y con un bien juridicamente tulelado. Sirve de base para ofros tipos.

Por su autonomia o dependencia:

Autonomo. Tiene existencia por si solg no necesita la realizacion de algin otro delito.

Por su formulacién:

Amplio. " Contiene una hipétesis Unica, en donde caben todos los modos de
ejecucion Articulo 367,368,368 bis, 368 ter, 380 y 381 fracciones |, Hl, HI, IV, V, VI,
VIL VI X, X, X1, X, XY XIV.42

Casuistico. Son los articulos 368,372,377,379,381 fracciones VIl y XV y 381 bis*®

5. NATURALEZA JURIDICA DEL ROBO DE FAMELICO

Al hablar del robo de famélico en particutar es necesario dejar bien claro qué es el
hambre y como lo define el filosofo Lewes " El hambre es un instinto benéfico a la par
que terrible. De ella viene el verdadero impulso de la vida y el mayor impulso al
trabajo es ella, merced a sus imperiosas exigencias, quien impulsa al hombre a una
notable actividad. De cualquier parte que se quiera mirar esta es la potencia que

mueve el organismo humano...llega a ser una llama que devora cuanto hay mas

s Lopez Betancour, Eduarde. Defitos en Particular {, quinta edicion, Editorial Porria, Méxice 1998, p.267.
40 -
Ibidem.
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noble en el hombre....vaga lejos por las sendas desiertas y obscuras, susurrando
desesperados pensamientos al oido del hambriento, con el hambre desaparece todo
sentido de humanidad para dejar que predominen tan solo los instintos feroces del
bruto, que llevan al hombre a comerse a su semejante e incluso a la mujer a
alimentarse de sus propios hijos. El hambre reviste pues un doble aspecto junto al
cuadro de la energia que ella inspira debemos poner el de las atrocidades que

impulsa a cometer” *’

El célebre Juez Magnaud con relacion al robo de famélico, y en especifico a la causa
que lo produce dijo: "... el hambre es susceptible de privar a todo ser humano, de una
parte de su libre albedrio, y de aminorar en él, en gran medida, la nocién de! bien y
del mal; que un acto ordinariamente represible, pierde mucho de su caracter
fraudulento, cuando el que lo comete obra impulsado por la imperiosa necesidad, sin

ef cual la naturaleza rehusa poner en movimiento nuestra constitucion fisica." *®

Entendido esto, entremos de lieno a precisar la naturaleza juridica de dicho delito,

Fue muy discutida por los tratadistas y es que no se ponian de acuerdo en cual era la

esencia de este delito, por lo que se fijaron diferentes puntos de vista, a continuacian

sefialaremos los mas importantes:
A) Como una Excusa Absolutoria:

Desde este punto de vista se inclina el Dr. Carranca y Trujillo al exponer que a su
juicio lo que contiene el articulo 379 del Codige Penal “es una excusa de impunidad,
fundada en a utilidad social que se revela en presencia de un estado de necesidad
especifico, y de aqui vemos, que el articulo 379 del Codigo Penal una real excusa

absolutoria, de circulo por tanto mas restringida que el amplisimo de los estados de

* Lewes, citado por Jiménez de Asta, Luis. Ob.cit, p.448-449
* Puyo Jaramillo, Gil Miller. Diccionario Juridico Penal, Editorial Libreria del Profesionista, Colombia 1983, p.

201
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necesarios previstos en el articulo 15 fraccion IV del Coédigo Penal del Distrito

Federal ™

"Su naturaleza de esta excusa resulta de ser la primera vez que se perpetua el robo,
de no emplearse en la ejecucion el engafio ni la violencia, de ser objeto del delito
aquelios satisfactores que son estrictamente indispensables frente a las necesidades
propias o familiares cuyo imperio momentaneo representa el peligro de perecer de
hambre, frio, enfermedad, etc. Desde el punto de vista de "utilitatis causa®, todas
estas circunstancias fundan ampliamente la impunidad del primer rabo, tanto mas por

que el indigente no acredita ninguna peligrosidad."™

Por otro lado, pero con relacion a este articulo 379, el mismo autor considera que es
incorrecta, pedestre e infortunada la redaccion de que sea "sélo por una vez" el robo,

va que el segundo no se encuadraria al tipo penal de dicho articulo.

B) Como causa de Inimputabilidad.

Criterio que sustenta la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al establecer que
"Para que exista la causa de inimputabilidad de estado de necesidad, se requiere no
solo que el robo se cometa sin engafios y sin violencia, sino que se ejecute una sola
vez y que el apoderamiento sea de los objetos estrictamente indispensables para
satisfacer las necesidades personales o familiares det momento, lo cual no ocurre si
el propio inculpado reconoce que no cometié un solo apoderamiento del dinero del

ofendido, sino que lo hizo en repetidas ocasiones, hasta que fue descubierto”™.®'

# Carrancd y Trujillo Radl y Carranca y Rivas Radl, Codigo Penal Anotado, decimosexia edicién, Editorial

'orria, México 1996, p.920.
* Carvanca y Trujillo Rail y Carranc y Rivas Rail, Derecho Penal Mexicano, vigésima edicion. Editorial

Porrita, México 1998, p. 58
%1 Semanario Judicial de la Federacion, T.C., p. 1221, citado por Porte Petit Candaudap, Celestino.
Apuntamientos de la parte general de Derecho Penal, decimoctava edicion, Editorial Pormia, México 1999.p.450.
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C) Como fuerza fisica exterior irresistible

Criterio que también a establecido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al
determinar que " la fraccion primera del articulo 11 del Codigo Penal aplicable, se
contrae a aquellos casos en que el autor de una infraccién, obra al impulso de una
fuerza fisica exterior irresistible vy la simple fectura de dicho dispositivo legal pone de
manifiesto que no comprende todos los casos de necesidad o apuro economico. Esa
condicion sin constituir en el terreno doctrinario una excluyente de responsabilidad
propiamente dicha, puede volver irreprimiblemente el robo, siempre que se acrediten
los extremos previstos por el articulo 341 de ordenamiento represivo en consulta, al
establecer que no se castigara a quien sin emplear engafio ni medios violentos se
apodera una sola vez de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer las

necesidades personales o familiares del momento". 5

D) Como causa de justificacidén

Jiménez de Asla estima que "no debe buscarse fundamento tipico al robo de
famélico que se haya objetivamente en la tecria del conflicto de bienes, segun a cual
debe preferirse el sacrificio de la propiedad que es el bien menor, en aras de fa vida
del hambriento que importa un valor mas grande, siendo por tanto una causa de
justificacion” *

La sustraccidn cometida para aplacar el hambre o cubrir la desnudes, forma una,
entre las varias especies del estado de necesidad, incluida en su categoria mas pura,

es decir los casos de conflicto de bienes de desigual valor.

%2 Semanario Judicial de la Federacion, T.CVIL, p.p. 1178/1179, citado por Porte Petit Candaudap, Celestino,

Ob.cit.p.486.
* Jiméncz de Asia, Luis, Ob.cit. , p.486.
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“El robo de indigente o robo de faméfico, constituye una causa de justificacion, que
anula la antijuridicidad del hecho, por mas que el legislador haya querido establecerlo

como excusa absolutoria"™

“No vale la pena enclavar en el articulado de ninguna ley positiva preceptos propios
de un caso de eximente que puede y, sin duda debe tener y tiene cabida clara e
innegable en upa formula general, la cual es la del estado de necesidad con fuerza

justificante™>,

Considerando los anteriores puntos de vista, entendemos que no puede ser una
excusa absolutoria, ya que eso llevaria a aceptar que esa conducta es antijuridica y
no lo es, es una causa de licitud y al existir un elemento anterior negativo del delito,
es decir, si vamos en orden |0gico se da la conducta, tipica, antijuridica y culpable, si
hubo conducta tipica pero no antijuridica, es decir, esta conducta esta justificada,

por consiguiente es licita.

No es una causa de inimputabilidad ya que esta es el aspecto negativo de la
imputabilidad (capacidad de querer y entender) es decir la capacidad de culpabiiidad.
Y en este delito de robo famélico no falta a capacidad, ya que el problema es un
conflicto de bienes de desigual valor, dandole prioridad al mas valioso

constituyéndose asi el aspecto negativo de la antijuridicidad.

Tampoco puede ser una fuerza fisica exterior irresistible, ya que no tiene nada que
ver la colision de dos bienes de desigual valor, con la fuerza fisica irresistible o Vis
absoluta, que es |a falta de voluntad, constituyendo una ausencia de conducta y este

no es el caso.

" Gonzalez de 1a Vega, René. Comeniarios al Cédigo Penal, segunda edicién, Cardenas Editor y Distribuidor,

Meéxico £991, p 531,
® Enciclopedia Juridica OMEBA.T. X1V, Hijo-lmpe, Hurto Famélico, edicién Argentina, Editorial Bibliografica

Argentina OMEBA, Argentina 1980. p.719
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Por lo antes expuesto, considero que la naturaleza juridica del robo de famélico es
una causa de justificacion, basada en el estado de necesidad perfecto, ya que como
antes se menciono existe el choque de dos bienes, segun la cual se debe elegir un
de ellos vy se elige el de menor valor para sacrificario en favor de que prevalezea el

de mayor valor, al caso concreto es preferible sacrificar |a propiedad a perder la vida.

6. ELEMENTOS DEL ROBO DE FAMELICO

Conducta tipica

A) Apoderamiento

Sobre que debe entenderse por apoderamiento hay diversas opiniones a
continuaciéon mencionaremos algunas de ellas.

Apoderar "hacerse duefio de una cosa, ocuparia, ponerla bajo su poder."*®

Gonzalez de la Vega Francisco considera que "apoderarse de la cosa, significa que

el agente tome posesion material de la misma, la ponga bajo su control personal "%

Por su parte Pavon Vasconcelos Francisco opina que "la accion del sujeto, es decir,
el movimiento corporal voluntario de aprehender y sustraer la cosa de la potestad
dominical de su titular y no la accién y un resultado material concreto integradoras de

un hecho de naturaleza causal, en el que la actividad humana sea condicion.”®

Radl F. Cardenas “el robo, en orden a la conducta, es un delito de accion; no es

posible pensar que el apoderamiento se¢ lleve a cabo por omision; puede que el

5 Diccionarie de la Real Academia Espariola, vigesimaoctava edicion, Editorial Espasa-Calpe, Tomo I, Madrid

1993,
T Gonzilez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano, vigesimosexta edicién, Editorial Pormia, México

1998. p. 169.
*® pavén Vasconcelos Francisco, Comentarios de Derecho Penal (Parve Especial), cuarta edicién, Editorial

Pornia, México 1995.p. 26.
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agente realice un acto omisivo, pero el apoderamiento implica forzosamente
remocion; es decir movimiento corporal, distension muscular, sobre todo el proposito

de ejercer un poder de hecho sobre la cosa."®

La Suprema Corte de Justicia fa Nacidn considera que en el delito de robo " dos son
los elementos integradores del apoderamiento: el material o externo, que consiste en
la aprehension de la cosa, y el moral o interno, consistente en el propdsito del

activo."®®

La mayoria de los autores considera gue en el robo el ladrdn va a la cosa y no come
en el abuso de confianza en el que la cosa se le entrega, pero no hay que olvidar que
puede ser que la cosa ya este en poder del sujeto activo, tal es el caso de la
posesian precaria o también conocida como detentacion subordinada, en el cual [a
cosa ya esta en manos del sujeto activo, esta detentacion no es en virtud de un titulo
juridico, como podria ser el deposito o la detentacion derivada, en estos casos si se
transmitid la posesion para que el sujeto realizara ciertos actos con el bien

transmitido vy si este lo dispone para si o para otros serta abuso de confianza.

Como ejemplos en gque se encuentra la cosa a titulo precario tenemos los
instrumentos de trabajo de los artesanos, los cuales estan en el taller para que los
usen o los instrumentos con los que trabaja el domestico o la servidumbre, los cuales
estan a su disposicion para que los utilicen, y sin embargo si los aprehenden y se los
llevan, es considerado como robo por la propia ley, asi el articulo 381 del cédigo
penal del distrito federal enumera varias fracciones en las cuales en la mayoria el

sujeto activo tiene la cosa en su poder solo que en estos casos la detentacion es

subordinada.

Cabe sefialar que en estos casos las cosas no salen de la esfera de poder su duefio.

* Cirdenas F. Rai), citado por Porte Petit Candaudap Celestino, Robo Simple, segunda edicién, Editorial Pormia,

México, 1993. p.20.
“ gemanario Judicial de 1a Federacion, cita de Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob.cit, p.12
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Por lo anterior nos parece correcta la definicion de apoderar que da el diccionario
juridico mexicano, " es la extraccidn o remocion de {a cosa de la esfera de poder,

vigilancia o custodia en que se hallaba, para transferira a la del autor del delito."®!

Sobre el llamado robo por retencién considero que si bien el autor ya tiene en su
poder la cosa, puede ser por cualquier titulo, y decide no devolverta y quedarse con
ella, al no permitir que su legitimo propietario la tome vy se la lleve, esta realizando
una accion consistente en no soltar la cosa {movimiento corporal) que sabe no es de

su propiedad.

Es mas, al tener la cosa en su poder y pensar no la voy a regresar, me |la voy a
quedar, no ha ejecutado ningin movimiento corporal simplemente lo piensa, nadie
puede ser culpado por sus ideas, ya que no ha exteriorizado nada solo en su mente
lo piensa, pero una cosa muy distinta es que al momento en que el duefio le pide la
cosa ya no lo quiera develver, ahi si realiza una conducta de apropiacion vy la refleja

en el exterior mediante una conducta de accion y no de omision.

Como en el tipo genérico tiene que existir la conducta, para que se encuadre al tipo -
penal descritoc en el articulo 379 y esta unicamente referida a los objetos
estrictamente indispensables, no sefiala que deban ser alimentos sélo dice objetos,

mas adelante veremos que debe entenderse por tal.

Con respecto a este articulo opina el maestro Gonzalez de la Vega “La justificacion

no ampara aquellos casos en que se finge necesidad para justificar vagancia o

malvivencia habituales™?

“! Instituto de Investigaciones turidicas, Diccionario Juridico Mexicano, P-Z decimotercera edicién, Editorial

Pormia-UNAM, México, 1999.p. 2863.
2 Gonzilez de la Vega, Francisco. Codigo Penal Comentado, decimotercera edictén, Editorial Porrita, México

1993, p477.
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B) Por una sola vez

El doctor Carranca y Trujillo "estima que desaparecida la circunstancia de ser - la
primera vez- que se cometa el robo por medios pacificos y para los fines que el
articulo 379 enumera, o cuando se emplee engafic o0 violencia, o cuando el robo sea
sobre objetos no estrictamente necesarios para satisfacer necesidades perentorias, y
si tratare solo sobre objetos necesarios y no exista otro medio practicable y menos
perjudicial para salvarse o salvar a tercero del peligro real, grave e inminente en que
se este, entonces la excusa absolutoria desaparece con su restricto ambito legal,

63 -
12

para ser posible la aplicacion de la fraccidn V del articulo 15 del Cédigo Pena
Gonzalez de la Vega sostiene "que afortunadamente no obstante la literalidad del
precepto en cuestion que parece dar una contestacion negativa a la justificacion de la
reincidencia del indigente, la solucidén puede encontrarse en la redaccion de la
fraccion V del articulo 15 de cédigo Penal dentro de cuyos amplisimos términos

caben todos los casos de necesidad".®*

Estos dos autores al considerar aplicable la fraccion V del articulo 15, no obstante |a
existencia de articulo 379, no consideran las reglas del concurso aparente de leyes
pues como se establecera mas adelante en este caso triunfa el principio de

especialidad y por tanto no es aplicable la mencionada fraccion V del articulo 15 de

codigo Penal.
Abriremos un paréntesis para explicar en que consiste el concurso de normas.

El concurso aparente de normas aparece cuando se presenta una misma situacion

de hecho con dos 0 mas disposiciones legales vigentes en el mismo tiempo y lugar y

“* Carrancé y Tryjille, Raul. Derecho Penal Mexicano, Parte General, décima edicion, Editorial Pornia, México

£974, p. 356-357.
“ Gonzilez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano, vigesimosexta edicion, Editorial Pornia, México

1998, p.217.
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que pretenden regir simultaneamente, y debido a la relacion que existe entre ellas, la

aplicabilidad de una hace imposible que se aplique la ofra.

“En este concurso aparente de normas hay una sola lesién juridica y en apariencia
varias normas describen la canducta que la produjo, pero tales normas sen entre si

incompatibles y se explica por que no hay varias lesiones sino una sola.”®

El problema fo resuelve el articulo 6 del codigo penal del distrito federal en el
segundo parrafo al decir que "cuando en una misma materia aparezca regulado por

diversas disposiciones, la especial prevalecera sobre la general.”®

La especialidad se da cuando el tipo especifico (articulo 379) de una figura se
encuentra contenido integramente en el tipo genérico (fraccién V del articulo 15),
ambos articulos del codigo penal del distrito federal, mas uno o varios elementos
nuevos y distintos, que lo hacen mas especial, restringiéndolo en mayor medida. Lo

abarca en cuanto a la conducta descrita como se analizara a continuacion:

Articulo 379 "No se castigard al que, sin emplear engafio ni medios violentos, se
apodera una sola vez de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus

necesidades personales o familiares del momento.”

Articulo 15 El delito se excluye cuando:

Fraccion V. "Se cbre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o
ajenc, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el
agente, lesionando otro bien de menor o igual valor al salvaguardado, siempre que el

peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviera el deber juridico de

afrontario.”

“Gonzilez Quintana, José. Derecho Peral Mexicano, Editorial Pornia, México 1998, p.453.
“ Cadigo Penal para el Distrito Federal... p.1
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Sdlo se afiaden estos requisitos al estado de necesidad

& Que el peligro no sea evitable por otros medios

© Que el agente no tuviera el deber juridico de afrontar el peligro

@ Que el peligro no fuese ocasionado dolosamente por el agente

En cuanto al articulo 379 def Codigo Penal del Distrito Federal,

se afnaden estos elementos:

® Que el apoderamiento sea sin engario

® Ni medios violentos

@ Por una sola vez

Articulo 15 fraccion V

Articulo 379

Opinién personal

El delito se excluye cuando

No se castigara al que

En ambos casos quedara
impune |la conducta

Se obre

Se apodere

Se realiza una accion

Necesidad de salvaguardar
un bien juridico propio

Satisfacer necesidades
personales

Salvar la vida de uno
mismo

Bien ajeno

Familiares

Salvar la vida de un tercero

De un peligro real, actual o
inminente

Necesidades del momento

Peligra la vida propia o de
un tercero en ese preciso
momento

Lesidn de un bien juridico
menor o igual al
salvaguardado

Objetos estrictamente
indispensables

Se lesiona el derecho de
propiedad para salvar la
vida
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Aunque formalmente no son idénticos, en su aspecto de fondo (conducta) si lo son,
como se ha sefialado en el cuadro anterior, asunto que consiste en dejar impune una
conducta por considerar que se ha realizado conforme a derecho, y es que no es
moral, ni juridicamente reprochable el tratar de salvar la vida y en su intento sacrificar

bienes muebles consumibles o comestibles ajenos.

Siguiendo con el tema Paulino Machorro Narvaez se pregunta ";una sola vez? ;En
cuanto tiempo? ;En un dia, en un mes, etc.? Y contesta ta necesidad es renaciente
y la limitacion muy dificil de establecer; el Cédigo Penal de Estado Morelia en el
articulo 374 mejora la solucién, suprimiendo esa limitacion de tiempo, por una sola
vez, y exigiendo que el agente justifique que no le es imputable el estado de

necesidad" &

La Suprema Corte de Justicla de la Nacion ha establecido que la
“excluyente de responsabilidad consagrada en el articulo 379 del cadigo Penal del
Distrito Federal es inaplicable si el delincuente cometid diversos robos, pues la ley
limita la excluyente de apoderamiento singular y no el plural, y por otra parte debe et
reo probar plenamente el estado de necesidad que 1o determinc a cometer el delito"®®

C) Objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades

personales o familiares det momento.

Con relacion a este requisito, José Almaraz considera que " el articulo 379 del
Codigo Penal vigente desvirtia por completo el concepto juridico de robo de
famélico, pues traspasa el limite aceptado y esencial de la alimentacion pues al
referirse a objetos, para satisfacer necesidades personales y familiares del momento
crea una figura delictiva que deja impunes muchos verdaderos ilicitos y suministra

argumentos de defensa a los criminales y comparandose este precepto con el del

“? Machorro Narvaez, Pauline. citado por Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob.cit. p.453.
¥ Semanario Judicial de la Federacion, LXXXI, p.p. 3504/ 3505, citado por Porte Petit Candaudap, Celestino.

Ob.cit. p. 453.
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codigo de 1929 que introdujo como innovacion al robo de famélico, se apreciara el
cambio radical ya que la disposicion de 1931 se refiere a objetos para satisfacer
necesidades personales y familiares del momento vy al borrar limites de indigencias
no imputables una sola vez, sin emplear engano ni violencia, alimentos estrictamente

indispensables y hambre".%°

Y agrega que " como e articulo 379 se refiere a necesidades y a objetos en general
no sefiala limite alguno y de este modo permite que yo tome un automévil ajeno para
trasladar a mi familia a otro lugar para satisfacer una necesidad de momento, o que
tome un paraguas ajeno en tiempo de lluvias con fin parecido, y como fas
necesidades se sienten nadie podra probar que el ladron o ratero no sienta la
necesidad de tomar violentamente un tranvia o un camion para ver a su madre
enferma y robar una planilla o un pasaje de ferrocarril, y los toxicémanos. alcohdlicos
- que sienten desesperadamente la necesidad de intoxicarse- pueden robar una
botella de cofiac o lo que les falte, y esto no es un robo de famélico, pero si es
autorizar a un necesitado - So pretexto de necesidad - haga de un ciudadano pacifico
un verdadero necesitado al que no se le escucha en sus justas quejas, ¢ se calculan
los desordenes, la anarquia y los atropellos que resultarian de aplicarse el precepto
con alguna frecuencia?. Asi no se lucha eficazmente contra el delito, sino que se le

fomenta legalmente"’®

Por su parte, Jiménez Huerta respecto de la expresion necesidades personales o
familiares, dice “... son aquellas que de no satisfacerse afectaria en la vidao ala
salud de la persona que realiza el apoderamiento o a las de los familiares, como las

que engendra el hambre, la sed, el frio, la miseria y la enfermedad.””"

l.a Suprema Corte de Justicia de la Nacion en lo referente a la exigencia legal de que
sean estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades y con relacién al

articulo 341 del Codigo Penal del Estado de Morelos " no espera la justificativa de

“ Almaraz, José. Algunos Erroresy absurdos de la Legislacion Penal de 1931, México 1977, p.58-59.

kil ]
tbiden.
" Jiménez Huerta. Mariano. Derecho Penal Mexicano, parte especial, tomo 1V México 1973, P.100/101.
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robo de indigente si no se demostrd la estrecha necesidad que impelié al reo a

cometer el robo™. ™

" Si la cuantia de lo robado en atencidén a la condician del quejoso indudablemente
era excesiva para satisfacer las necesidades de aquel, en el momento en que
cometid el delito, la responsable procedio conforme a derecho al no tomar en cuenta

la exculpante en cuestion®.”

" No puede configurare la eximente de robc de indigente si dada la naturaleza de lo
que fue objeto de robo, no parece que fuera estrictamente indispensable para
satisfacer necesidades de momento, sus necesidades personales o familiares y si a
mayor abundamento confeso el agente ser poseedor de bienes idénticos al motivo de

la ilicitud en que se coloco la cual descarta la necesidad que hace valer".™

D) Sin emplear engafios ni medios violentos

Requisito necesario para que se tipifigue el robo de famelico que entrafia respecto
del apoderamiento, una cuestion muy dificil de darse, motivo por el cudl muchos
autores criticaron este requisito. Asi Jiménez Huerta dice que " si la situacion de
necesidad individual o familiar es real y autentica, no hay por que exigir que ei
apoderamiento se realice sin emplear engafios 0 medios violenfos pues la licitud de
dicha conducta emerge de la cristalina fontana donde se gesta el Derecho, aun
cuando el apoderamiento se hiciera por la fuerza o por engafio cuantas veces

existiera una autentica necesidad que obligara a salvar un interés prepcnderante” &

Estamos de acuerdo con esta observacion ya que si el robo de famélico tiene su

naturaleza juridica en el estado de necesidad, en el cual hay una colision de bienes,

! Semanario Judicial de La Federacion, T. CXI, p. 1157 citado por Porte Petit Candaudap, Celestino, Ob.cit p.

455,

™ Loc.cit

" Ob.cit. p. 99.

* Jiménez Huerta, Mariano. Ob.cit, p.99.
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uno la propiedad y otro la vida, al salvar el segundo no seria correcto que se
sancionara el apoderamiento de los objetos estrictamente indispensables, para
satisfacer necesidades personales o familiares del momento, sélo por que se

empleen engafios o medios violentos para salvar la vida propia o de un tercero.

De hecho es practicamente imposible cometer un robo sin emplear engafic o
violencia, pues si se obtiene el consentimiento del pasivo, deja de ser antijuridico

elapoderamiento.

7. ROBO DE FAMELICO EN OTRAS LEGISLACIONES

A) EXTRANJERAS

Como ya se ha visto a través de la historia, varias legislaciones lo han contemplado,
pero dentro del continente Americano solo tres legislaciones han hablado del robo o
hurto de famélico y io han tratado como causa de eximente de responsabilidad penal,

tales paises son Cuba, Colombia y naturalmente México.

a) Cuba

"No obstante, que Cuba tiene en su articulo 36 Incisc D regulado el estado de
necesidad, basta leer el inciso G del mismo articulo para convenserse de que el
legislador, al proveer especificamente al caso de hurto por hambre, mas ha
perjudicado que favorecido al famélico, puesto que le impone una serie de requisitos
para eximirle, los cuales delimitan, en vez de ensanchar, el evidente estado de
necesidad en que se encuentra el hambriento. Dice ese parrafo "esta exento de
responsabilidad por causa de justificacion” "el que impulsado por el hambre

cometiere cualquier delito contra la propiedad siempre que concurran las siguientes

circunstancias:

i.-Que el valor de lo sustraidoc no exceda de lo estrictamente necesario para la

subsistencia inmediata del agente y de las personas que estén a su abrigo.
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2-Que no se produzcan dafios innecesarios en la propiedad ni ataque, ni

intimidacion a las personas.

3.-Que los hechos realizados no revelen un estado de peligrosidad especifica en el

agente.

4.-Que el agente no sea vago ni habituado a la ingestién de bebidas alcohdlicas, a la

mendicidad o al uso de drogas o estupefacientes.

5.-Que el estado de necesidad extrema que ha provocado el delito no sea imputable

al agente.” 7°

b) Colombia

Su texto debid servir de base al de Cuba ya que habia anteriores proyectos
Colombianos. "Se diferencia del Cubano en cuanto a su sistematica el cédigo
Cubanc enclava en la parte general, y el de Colombia lo incluye en la parte especial,
entre las disposiciones comunes a los capitulos anteriores que tratan de los delitos

contra la propiedad, en su articulo 430 preceptua,

"Queda eximido de responsabilidad el que ejecuta cualguier delito contra la
propiedad, llevado por apremiante necesidad de proveer a su subsistencia o vestido,
o las de su familia, cuando no hubiese tenido otro medio licito de haber satisfacer
esas necesidades siempre que se limite a tomar lo indispensable para remediarlas,

que su personalidad no sea socialmente peligrosa y que no ejerza viclencia sobre las

personas” '

D) NACIONALES

“Los codigos de Campeche, Coahuila, Colima, Durango, Guanajuato, Quintana Roo y

Veracruz no contienen un articulo especial sobre el robo de famélico.

™ liménez de Asiia, Luis. Ob.cit, p.476.
7 Ibident. p.477.
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Los codigos de Baja California Norte (Art.329), Chihuahua (Art. 363), Nuevo Ledn
(Art.374), Oaxaca {(Art.267), Querétaro (Art. 354), San Luis Potosi (Art. 192), Sinaloa
(Art.357), Tamaulipas (Art. 413), Tabasco (Ar. 361), y Zacatecas (Art.323) siguen la

misma orientacion que el codigo de 1931." ™

El resto de los Estados siguen la misma linea que el cddigo de 1931, solo que le
modifican o le agregan alguna otra circunstancia diferente a las comprendidas en ef
articulo 379 de codigo penal del Distrito Federal. Por ejemplo, las siguientes

entidades federativas.

a) Baja California Sur (Art. 1739)" No se castigara al que sin emplear engafios
ni medios violentos se apodere una sola vez de los objetos estrictamente
indispensables para satisfacer sus necesidades personales o familiares del

momento, siempre y cuando no le sea imputable sut estado de necesidad.”

b} Chiapas (Art.319) “No se sancionara al que sin emplear engaifios o medios
violentos se apodere una sola vez de los objetos estrictamente indispensables para
satisfacer de momento sus necesidades personales o familiares del momento,

siempre que su valor no exceda de cinco dias de salario minimo.”

c) Hidalgo (Art.329-1) “Que el infractor quedara exento de toda sancidn cuando
sin emplear medios violentos y sin que medie alguna de las circunstancias a que se
refiere el articulo 350, se apodere una sola vez de los objetos estrictamente

indispensables para satisfacer sus imperiosas necesidades personales o familiares

del momento.”

d) Jalisco (Art.339-1} "El responsable del robo guedard exonerado de toda
sancién, cuando sin emplear enganos o medios violentos se apodere de los objetos
estrictamente indispensables para satisfacer sus imperiosas necesidades presentes

o familiares del momento.”

™ porte Petit Candaudap, Celestino. Ob.cit. p.448.
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e) Estado de México (Art.307) “No se impondra pena al que sin emplear los
medios violentos de violencia fisica o moral se apodere una sola vez de los objetos
estrictamente indispensables para satisfacer de momento  sus necesidades

personales o familiares del momento.”

f) Yucatan (Art. 353-1) "Cuando sin emplear engafios o medios violentos se
apodere una sola vez de fos objetos estrictamente indispensables para satisfacer

sus imperiosas necesidades personales o familiares del momento.”

g} Puebla {Art. 385-1) y Nayarit (Art. 343-1}) "Cuando sin emplear engafios ni
medios violentos, se apodere del alimento estrictamente indispensables para

satisfacer sus necesidades personales o familiares de alimentacion del momento.”

h} Aguascalientes (Art. 385-1), Morelia (Art. 374} y Sonora {Art. 302) "No se
sancionara al que se apodere, sin violencia de los objetos estrictamente
indispensables para satisfacer sus necesidades persponales o familiares del

momento, siempre que justifique que no le es imputable su estado de necesidad.” 7®

9 .
™ Loc.cit.
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CAPITULO Il

ELEMENTOS DEL DELITO Y SUS ASPECTOS NEGATIVOS

1. CONDUCTA Y SU AUSENCIA

A) CONDUCTA

El delito es ante tode una conducta humana ya sea el hacer positivo, o accion o el

negativo, omision, si entendemos que la conducta “ es el comportamiento humano

voluntario positivo 0 negativo, encaminado a algin propésito™®®

Ei sujeto de la conducta solo puede realizarlo e hombre, por ser el Unico ser capaz
de voluntariedad. Mientras el hombre no exteriorice su voluntad de delinguir, no

puede recibir una sancion.

Los sujetos que intervienen en este delito serian el sujeto activo quien realiza la

conducta tipica y el pasivo, quien resiente dicha conducta y se ve afectado en su

patrimonio,

La conducta, no es sinénima de hechos, los hechos pueden ser humanos o de la

naturaleza
a) Sujeto Activo

" Dado que nuestra ley penal no senala, detalladamente o exige calidades

especiales en el active quien puede serlo, estamos ante la presencia de que

* Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal, trigésima novena edicién,
Editorial Porriia, México 1999, p.149
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cualquier persona fisica puede en un momento dado ser activo de robo™'. Siendo

imputable naturalmente.

No es posible que sean sujetos activos de este delito las personas morales ya que
Unicamente las personas fisicas son susceptibles de responsabilidad penal por el

hecho de que unicamente ellas tienen la capacidad de querer y entender.

Aunque algunos autores le atribuyen responsabilidad a las personas morales, por
lo mencionado en el articulo 11 del codigo penal del distrito federal el cual

sanciona a las personas merales suspendiéndoles © disclviéndoles como

consecuencia de un delito.

Tal aseveracion no es correcta ya que dicho articulo dice al principic claramente
que la conducta la realiza un miembro o representante de la persona moral, es
decir una persona fisica, sin esta no habria conducta y por lo tanto faltaria un

elemento basico para la existencia del delito.

Conducta tipica: Consiste en el verbo “apoderarse” de los objetos estrictamente

indispensables para satisfacer sus necesidades personales o familiares del

momento.

El solo apoderarse no basta, este “requiere que {a accion de apoderamiento este
informada o presidida por un especial elemento subjetivo, que es el animo de
ejercer de hecho sobre [a cosa todas las facultades que al propietario competen

de derecho, esto es, por el animo de conducirse respecto de la cosa como si fuera

propia."®?

* Amuchategui Requena, Irma Griselda. Derecho Penal, Editorial Oxford University Press México 1999,

401
? Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridica Mexicano, P-Z, decimotercera edicién, Editorial

Pormia-UNAM, México, 1999,
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En este delito el sujeto activo tiene un calificativo el hambre (famélico), es decir la

conducta se realiza por una razon y esta es la de satisfacer sus necesidades

mas elementales como es comer, cubrirse del frio etc.
b) Sujeto Pasivo

Con respecto a este opina el maestro Jiménez Huerta que se debe distinguir entre

el sujeto pasivo de la conducta y el sujeto pasivo del delito.

“El primero es la persona a quien se le arrebata la cosa, él cua! mantenia contacto
fisico con ella y menciona por gjemplo las del criado que la limpiaba; de las del
dependiente de comercio que toma un objetoe de! establecimiento para ser
exhibide al posible comprador; de las del maletero que transportaba el equipaje,

etc. El segundo es guien tenia sobre ella un poder de disposicion."®

Esta dualidad de sujetos pasivos existe también aunque con fundamento diverso,
cuando la cosa se encuentre delictivamente en manos del ladron y, a este a su

vez se la roba un tercero.

Al respecto el mencionado autor dice * El que roba al ladron la cosa que éste
anteriormente habia robado, no es menos ladrén que él, y de ser penado
independientemente de toda consideracion relativa a la ilegitimidad de! titulo a
virtud del cual la cosa se haliaba en manos del primer ladrdn pues para la
integracidn del robo no se requiere el sfato quo en que se hallaba la cosa, fuere
legitimo, sino que basta como dice Manzini que resulte ilegitimo el apoderamienio

de la misma cosa por parte de quien lo realizo™®

** Jiménez Huerta, Mariano. Citade por Reynoso Davila, Roberto. Defitoy Patrimoniales, Editorial Posnia.
Mexico 1999, p.28

21 N
* Ibidem.
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Asi se desprende que el “sujeto pasivo de la conducta es Ja persona gue

directamente resiente la conducta tipica del delito de robo."®®

Y el sujeto pasivo del delito ¥ es 1a persona que resiente la afectacion patrimonial

por el delito cometido sin que directamente haya padecido la conducta tipica™®

Cabe mencionar que el sujeto pasivo de la conducta solo serdn personas fisicas
ya que estas son las que en determinado momente tienen materialmente en su
poder las cosas muebles, no asi el sujeto pasivo del delito en el cual pueden ser

personas fisicas como morales.

Con relacion al robo de famélico el sujeto pasivo de la conducta o dei delito tendra
que poseer o ser propietario respectivamente de los objetos estrictamente
necesarios, de los cuales el sujeto activo (hambriento) se apodera de elios para

satisfacer sus necesidades.
B) Ausencia de Conducta

Seria dificil que se llegue a dar una causa de ausencia de conducta, ya que la
conducta descrita en el arliculo 379 del Codigo Penal del Distrito Federal es
clara y no debemos de olvidar que la conducta se realiza para satisfacer
necesidades personales o familiares, es decir son intereses propios y que al
realizar la conducta se beneficia el sujeto o sus familiares, por lo tanto la conducta
es voluptaria no hay coaccidn, ni es forzado el sujeto por otra persona, sino que él
conscientemente y a pesar de lo contrario a derecho que aparentemente es su

conducta la realiza.

Si ocurriera que la conducta se realizé mediante hipnosis 0 el agente estaba

sonambulo, se presentaria una ausencia de conducta ya que aqui el agente esta

¥ Amuchategui Requena, lrma Griselda. Ob.cit, p.403
* Loc.cit



inconsciente, lo que traeria como consecuencia que no tendria voluntad y por lo
tanto no habria conducta; ain asi, su conducta no seria justificada por la fraccion
V del articule 15 del codigo penal del distrito federal pero si por la fraccion | del

articulo 15 del ¢citado ordenamiento

Fuerza fisica: Debe ser superior e irresistible y puede presentarse cuando el
sujeto activo es fisicamente obligado por ofra persona a tomar 0 poseer una cosa

muehle ajena, sin que pueda resistir dicha fuerza.

Hipnotismo: se presenta cuando a una perscna la colocan en estado de letargo,

logrando sobre ella un control de sus actos para apoderarse de alguna cosa ajena.

Sonambulismo; se da cuando el agente padece sonambulismo, es decir que el
agente activo sufre de una alteracion del sistema nerviose por el cual se realizan
actos en estado de inconsciencia pudiéndose presentar el apoderamiento de

c0sas ajenas.

2. TIPICIDAD Y ATIPICIDAD

A) TIPICIDAD

La tipicidad y el tipo, recordemos son diferentes, el tipo &$ una creaciéon
legislativa, es la descripcién que el estado hace de una conducta en los preceptos
legales y en caso del robo estan comprendidos del articulo 367 al 381 bis, por su
parte la tipicidad es la adecuacién de una conducta concreta con la descripcion
legal formulada en abstracto, es decir se dan cuando coinciden todos los

elementos positivos en el tipo penal con la conducta realizada.

El tipo es un antecedente necesaric del delitc vy la tipicidad es un elemento

constitutivo del delito, el tipo es abstracto y la tipicidad concreta.



En referencia al cbjelo material deberan ser solo los objetos estrictamente

indispensables.
c) Teorias sobre el apoderamiento

Cabe mencionar que el tipo gira alrededor del verbo apoderarse, conducta que
realiza el agente pero, ¢ cuando se entiende consumado el delito? Al respecto se

han elaborado cuatro principales teorias para determinar ese momento.
a) “Teoria de !a contrectatio o del tocamiento.

Segln esta teoria el robo se consuma apenas el ladron toca la cosa ajena

mueble, es decir cuando hay una aprehension de ella".¥

Dicha tecria si se justifico en el derecho Romano, por la inexistencia de la nocion
de |a tentativa, en nuestros dias resulta fuera de la realidad, ya que anticipa la
consumacion del acto que por si mismo y no perfeccicna materialmente al delito,

dicha teoria hoy solo tiene un valor historica.

b} “Teoria de la Amotio

Esta teoria considera que la accién material del hurto consiste en la remocion del

lugar donde se encuentra la cosa” ®

Esta teoria se basa en gue no es suficiente que el sujeto activo lleve su mano
sobre la cosa ajena sing gue ademas Ja remueva de un lugar a ofro,
costituyendose asi el evento consumativo, asi el hurto deja de ser un delito formal

y se transforma en un delito material, violando el derecho de posesion o propiedad

segun sea el caso.

¥ Nuiiez, Ricarde C. citade por Pavén Vasconcelos, Francisco. Camenrarios de Derecho Penal (Parte
Especial), cuarta edicion, Editorial Porria, México 1995, p. 27-30
R 7y

Thidem.
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c) " Teoria de la Ablatio

Viene a complementar a la teoria de la Amotio, ya que esta era insuficiente por no

determinar el lugar ad quem de la remocion”.*

Esta teoria considera dos momentos en la remocidn de la cosa:

1. La aprehension de ella y

2. Su traslado del lugar en que se hallaba a otro diverso (ferminus ad quem).

Si se satisfacen estos requisitos se entiende por consumado el robo. Asi vemos
que lo gue importa es que se remueva hacia un lugar fuera de la custodia de su
poseedor o propietario y colocarla en la esfera de competencia y dominio del

sujeto active.

d} "Teoria de la HMatio

Considera esta teoria que el delito se consuma cuando la gente la ha trasladado a

un lugar que ya previamente habia designado. poniendola en seguridad"®®

La teoria que se apega al Codigo Penal del Distrito Federal es la teoria de la

Ablatio que el articulo 369 de dicho ordenamiento dice:

“Para la aplicacion de sancion se dard por consumado el robo, desde el momento

en que el ladron tiene en su poder la cosa robada; aun cuando la abandone ¢ lo

desapoderen de ella.”
B) ATIPICIDAD

Al hablar de atipicidad debemos de tener cuidado de no confundir ésta con la

ausencia de tipo, ya que la primera es el aspecto negativo del delito, es decir la

¥ Loc.cit,
" Ibidem.
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ausencia de adecuacion de la conducta al tipo penal descrito en la ley y la
segunda es la inexistencia del tipo, la cual se presenta cuando existe una
conducta socialmente delictuosa pero el legislador por alguna razon ne la incluye
en et Codigo Penal y por lo tanta ne es delito, no por gue no se amalde al tipo sino

que no existe tipo.

El Coédigo Penal del Distrito Federal en su articulo 15 fraccion Il sefiala que

cuando “falte alguneo de los elementos del tipo penal del delito de que se trate”
No habra delito, es decir se excluye por atipicidad.

Se pueden presentar las causas de atipicidad en el robo de famélico como podria
ser la ausencia de cualquiera de sus elementos tipicos, ya sea su objeto juridico o

el material, algin elemento normativo u objetivo.

Hay que recordar que este delito, consiste en robar alimentos, medicinas, agua,
ropa, etc. lo que se busca a diferencia de otros delitos en los cuales el sujeto
activo quiere no encuadrarse en el tipo, por que asi le conviene, al no tener que
responder por su conducta y ampararse en la atipicidad, en este caso es distinto
ya que lo que busca el sujeto activo es adecuarse al tipo penal descrito en el 379y

asi quedar sin delito y por consecuencia impune.

Esta es una de las razones por las que pienso no debe inciuirse en el Codigo
Penal del Distrito Federal el articulo 379 ya que causa confusion y es innecesario
tipificar cada una de las excluyentes del delito en particular, por ejemplo que en

cada delito hubiera un articulo asi:

“No se castigara al que prive de la vida a otro, si se demuestra que obrd en

defensa legitima”,

“No se sancionara al que cause alguna lesion a tercero, si se demuestra que este

actio bajo coaccion o fuerza exterior irresistible, Ia cual le impidio tener voluntad”
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“No se impondra pena alguna al que cause algin dafio material a la propiedad si

se demuestra que acurrié por caso fortuito”

Y asi podriamas poner como ejemplos a varios tipos penales con diversas causas
que excluyen at delito, pero esa no es la idea del legislador por eso es que separa
a los delitos de las causas gue excluyen a este, siendo el articulo 379 un claro
ejemplo de un estado de necesidad hace innecesario e inutil que todavia se

conserve en nuestro cddigo penal.

Sera atipica la conducta:

~ Cuando la cosa sea propia.

No se adecua al tipe porque la cosa no es ajena y a falta de esta ajenidad no hay

lesién at bien juridicamente protegido (el patrimonio)

Tampoco lo seran las cosas abandonadas ya que no se conoce al duefio, es decir
no se sabe quien es. Ejemplo: Podria presentarse el caso en el que un hambriento
roba un pan o panes a un empleado de una panaderia cercana a su domicilio sin

conocer que algan familiar suyo ya los habia pagado y solo se los iban a entregar.

» Cuando no exista la cosa.

Puede darse que el agente robe una cosa que cree que es tal, pero la verdad es
que no existe y nadie puede cometer el apoderamiento de una cosa que no existe,
Ejemplo; Un caso en el que el hambriento se encuentra con alguien que lleva una
cosa llena de lo que él cree que son alimentos y la sustrae, al buscar en ella solo
encuentra envoltorios, papeles, desperdicios, es decir basura, no habia pues

objetos indispensables para satisfacer sus necesidades (comida) y no habria

robo.

58




~ Cuando se otorga el consentimiento.

No olvidemos que el delito en estudio es derivado del articulo 367 del Codigo
Penal del Distrito Federal, robo genérico y como tal opera aqui también que si se
otorga el consentimiento no hay robo, ya que este consentimiento produce una

atipicidad.

Sélo se exige que quien otorga el consentimiento esté facultado por la ley, es decir
que se trate del poseedor originario o propietario y si el que olorga es el poseedor
derivado sea con la autorizacion del primero (el originario) ya que este es el Unico

gue puede dispones del bien conforme a derecho.

Al dar su consentimiento el sujeto pasivo lo que hace es donar al activo sus

bienes, es decir, los regata y esta conducta es conforme a derecho.

“Seria cinicamente ridiculo que cuando permito que otro tome una cosa mia como

regalo, se diga que hay hurto justificado por el consentimiento”.®*

El consentimiento puede otorgarse antes del robo o en el momento del robo, pero
no despues de este, ya que el robo se persigue de oficio y no se dejaria de

castigar una vez iniciado el proceso.

Aun el consentimiento puede ser desconocido por el sujeto activo como lo
plantea Quintana A. Ripollés, cuando habla del “propietario caritativo que deja
frutos o productos a la puesta de su casa para que los tomen los

menesterosos, y que alguno de ellos no sabiendo semejante rasgo de caridad los

toma creyendo hurtarlos” *

? Jiménez de Asiia, Luis. Ob.cit. p. 596,
** Quintana A. Ripollés citado por Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob.cit. P. 93.
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~ Cuando se empleen engafios o medios violentos.
Ya que los requisitos del articulo 379 del Codigo Penal del Distrito Federal son
claros y si concurren estas circunstancias se estara ante otro delito como fraude o

lesiones segln se trate.

» Cuando varias veces se realice el apoderamiento.

El articulo en cuestion solo permite una sola vez las demas ya no serian acordes

con dicho precepto.

» Si los objetos no son los estrictamente necesarios para satisfacer las

necesidades personales o familiares del momento.

En caso de que el apoderamiento sea para satisfacer necesidades de un tercero
{que no fuese de la familia) estariamos ante una ausencia de tipo ya que el

articulo 379 del codigo pena! del distrito federal, menciona necesidades

personales o familiares.

» Sise apedera el agente de objetos estrictamente necesarios pero no son para

consumirse en el momento, sino para después, al rato ¢ quiza manana.
3. ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION

A) LA ANTIJURIDICIDAD

En el siglo XIX este elemento no era considerado como tal, se consideraba como

su esencia misma, para Carrara "un acto se convierte en delito solo cuando choca

con la ley."®

"* Carrara, citado por Garride Monit, Matio. Nociones fundamentales de fa teoriu del delito  reimpresion de la
primera edicion. Editorial Juridica de Chile, Chile 1992. p 104
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"La antijuridicidad como elemento del delito es consecuencia del analisis
sistematico de los penalistas alemanes; los positivistas italianos no dieron relieve
a la antijuridicidad. Fue Beling quien en su ensayo teoria del tipo incorpord a la
antijuridicidad como uno de sus elementos y por ello sosiuvo que para que
existiera delito la conducta debe ser adecuada a un delito-tipo, antijuridica y

culpable." %

Es el elemento méas importante del delito, su intima esencia, su naturaleza, es la
oposicién objetiva de la conducta contra las normas tuteladoras del orden juridico,

del estado de derecho.

"Es antijuridico lo que lesiona un bien juridicamente tutelado y, al propio tiempo,
ofende las aspiraciones valorativas de la comunidad estatal. Lesion y ofensa es

pues, el binomio la esencia de lo antijuridico."*

l.a lesidén o dafio de un bien juridico concreto y determinado puede ser valorada
de licita, si relacionamos la conducta que lesiona dicho bien, con otros bienes de
mayor alcance para la vida social, ya sea por su mayor jerarquia (vida frente a la

propiedad) o por su trascendencia social (la vida de varios frente a la de uno solo)

Este elemento es el contenido y base de los tipos penales, en él descansa la
conciencia humana y su vigencia va intimamente ligada a la cultura que

prevalezca en cada lugar y tiempo a través de 1a historia.

"No es imaginable un delito sin antijuridicidad, como no lo es un hombre sin

aspecto humano"®®

™ Giarride Mantt, Mario. Ob.cit. p 104
" Jliménez Huerta, Mariano. Derecheo Penal Mexicano, Toma [, Editorial Pormia, quinta edicién, México

1983, P.233
* Maggiore, Giuseppe, citado por Nménez Huerta, Mariano. Ob.cit. P.208
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La conducta penatlmente tipica es antinormativa, pero no es antijuridica aun, ya
gque puede estar amparada por una causa de justificacion, la antijuridicidad es

dada por el orden juridico.

Podemos decir que la antijuridicidad es la contradiccion entre la conducta del
sujeto activo y el derecho u orden juridico, se puede contradecir este orden no

obedeciendo el mandato (hacer) o no haciendo o que le es impuesto (omitir).

Los resultados o estados susceptibles de valoracion juridica, son solo aquellos
que proceden de la conducta del hombre, es decir los que se pueden conectar a
un comportamiento humano. Los fenémenos naturales como los temblores, rayos
o inundaciones, si bien causan muchos dafios no son susceptibles de dicha

valoracion juridica

En un principio se dijo lo objetivo era apreciado en la antijuridicidad y o subjetivo,
es decir, los procesos internos del conocimiento y la voluntad integraban la
culpabilidad. " Se sabe que esta estructura dual empezd su crisis cuando Max
Ernest Mayer ilamo la atencion sobre los elementos subjetivos del tipo,
circunstancias estas que hacian imposible determinar la tipicidad de la conducta si
no se recurria a ciertos elementos de naturaleza subjetiva considerados por el
legislador al describir |a figura penal de manera que la materialidad de lo valorado

en la antijuridicidad entro en duda."¥

No debe confundirse a la antijuridicidad con el injusto ya que como sefiala
Jescheck " la antijunidicidad es la contradiccidn de la accion y una norma juridica,
en tanto el injusto es la propia accion valorada de antijuridicamente; en el injusto
se encuentra el desvalor del resultado y el desvalor de la accion, por lo que no se

constituye una simple relacién entre la voluntad de la accion y el mandato de la

7 Garride Montt, Mario. Ob.cit. p 104

62




norma, sing que es el dafo social sufrido como consecuencia por el sujeto pasivo,

la comunidad y el derecho."®

Es decir la antijuridicidad seria un juicio negativo de valor, el cual recae sobre una
conducta humana, en tanto que el injusto es la conducta humana desvalorada, el

genero es el injusto y la especie seria la antijuridicidad.

“La antijuridicidad es una cualidad de la accidén comun a todas las ramas del
ordenamiento juridico, el injusto es una accion antijuridica determinada con validez

exclusiva para el derecho penal."®

La antijuridicidad tiene dos presupuestos uno la tipicidad, es decir que exista un
tipo y la conducta se encuadre en él dando una presuncion de antijuridicidad, y
dos que el comportamiento desplegado por et sujeto Heve un desvalor de accién y

de resultado.

Dentro de la antijuridicidad se dan dos puntos de vista sobre esta, una teoria

objetiva y una tecria subjetiva.

a) ANTIJURIDICIDAD OBJETIVA Y SUBJETIVA

Teoria objetiva. Dice “ o antijuridice es lo contrario a derecho, es la lesidn opuesta
en peligro de un bien juridico: esta contradiccion o desarmonia puede apreciarse
con independencia de la actividad psicolégica del sujeto, la accion es la que
califica de antijuridica, no la accidn culpable. Carece de sentido investigar la

culpabilidad de un hecho licito. Respecto a este ;4 qué le importa al derecho él

animo de su autor?'®

* Plascencia Villanueva, Raul. Teoria del Delito, Editorial UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas,

México 1998, p. 133,

" Mufioz Conde, IFrancisco. citado por Plascencia Villanueva, Rail. Ob.cit p. 139

" Featerda de Derecho Penal, Abeledo-Perrot, citado por Reynoso Davila, Roberto. Teoria del Delito,,
Tereera edicidn, Editorial Themis, México 1997 p. 79.
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Esta teoria se basa en que el juicio de valoracion consistente en el reproche es

sobre el hecho, la conducta seria un juicio de desaprobacion sobre el autor.

Teoria subjetiva, Nos plantea que no puede haber antijuridicidad sin culpabilidad al
respecto se dice que el que no conoce la obligacién juridica no puede realizar un
acto antijuridico y que solo la conducta voluntaria y normal es la que debe tener
significado para el derecho penal, es decir, " solo hay ilicitudes cuipables, las
normas juridicas son imperativos destinados a los componentes del grupo social
que imponen un deber, 1a obediencia o desobediencia de ese imperativo supone
un acto animico constituido por la conciencia de obrar contra el derecho. Sin esa
participacion subjetiva no puede hablarse de actos ilicitos, la desobediencia salo

resuita de un acto realizado con dolo o culpa™®!

Respecto a estas teorias, primero hay que decir que ia antijuridicidad esta formada
por el basto campo del derecho tanto civil, penal, laboral, constitucional, etc. , y es
gue como el derecho es un conjunto cerrado del cual no escapa nada, asi la

antijuridicidad es una y no varias como algunos autores consideran.

Por otro lado, en la actualidad en el derecho penal hay un consenso de que
efectivamente existen etementos subjetivos tanto en el tipo como en las causas de
justificacion y de que no es posible determinar un juicio sobre la tipicidad, como
tampoco ante |a juridicidad, sino que se toma en cuenta ademas de los elementos

objetivos, los subjetivos.

Deben analizarse los elementos subjetivos y objetivos de la antijuridicidad

(desvalor de accién y de resultado) de forma conjunta y de ninguna manera de

forma separada

'™ hidem.p.§1
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b) ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL

La Antijuridicidad dice Franz Von Lizt tiene una estructura dualista vy distingue
entre antijuridicidad formal (que se da cuando una conducta infringe una norma
penal} de la antijuridicidad material (cuando la conducta quebrante ncrmas

morales y causa dafo social).

La formal es la accion que viola una norma estatal, un mandato o prohibicion del

ordenamiento juridico.

La material es toda conducta socialmente perjudicial (antisocial o asccial).
“No existen en una misma infraccién una antijuridicidad formal y una material. La
licitud de siempre una unidad axiologica dentro de la que pueden, empero

encontrarse esos dos aspectos” %

La antijuridicidad entrafia un juicio de valor se valora a través de las normas
juridicas a los bienes y a su vez se desvaloran las conductas que los ofenden ¢

contradicen.

El bien juridice de mas valor es la vida frente a este nada es mas importante.

Dentro del delito de robo la antijuridicidad reside en dos elementos del tipo:

= Sin derecho.- “ Significa gque el apoderamiento de la casa mueble debe ocurrir

sin que exista un legilimo derecho del activo, en ello radica la antijuridicidad w103

= Sin consentimiento.- “La ausencia de consentimiento por parte de la persona

que puede disponer de la cosa, también es un elemento normative exigide por la

12 France Guzman, Ricarde. Citado por de Reynoso Davil, Roberto. Ob.cit, p. 86
1* Amuchategui Requena, trma Griselda, Ob.cit. p.372.

a
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ley penal. Es evidente que cuando se otorga el consentimiento el comportamiento

no es antijuridico y por lo tanto no constituye robo” '%*

Dichos elementos se aplican al apcderamiento descrito en el articulo 379 del

Cddigo Penal para el Distrito Federal.
B} LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Histdricamente las causas de justificacidon comenzaron a regularse con relacion a
ciertos delitos en concreto, pero por razones obvias de técnica y economia
legislativa los codigos actuales, suelen ocuparse de ellas, en su parte general, (en
nuestro caso en el articulo 15 fracciones IILIV,V VI) pues en principio se

consideran aplicables a todos los delitos en general.

Las causas de justificacion. * Son aquellas condiciones que tienen el poder de

excluir la antijuridicidad de una conducta tipica” '*

Es decir el sujeto activo esta autorizado en determinadas condiciones y dentro de
ciertos limites a realizar conductas que son normalmente tipicas. Las causas de
justificacion permiten, en ciertos casos, la realizacion de lo que por regla general

esta prohibido.

Toda causa de justificacién presupone una norma juridica que autoriza la conducta
y desvirtiia al tipo. La norma juridica que la autoriza excluye a fa antijuridicidad de
la accion, pero no elimina a la tipicidad, es decir la accion sigue siendo tipica, pero

resulta permitida o autorizada por el derecho.

Con tales condiciones la accion que realiza el sujeto activo a pesar de su

apariencia, resulta ser conforme a derecho, es decir, a falta de antijuridicidad

" fhidem, p. 373.
1% Castellanos Tena, Femando. Ob.cit, p 183.
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podemos decir que no hay delito y que en este caso (articulo 379) el hecho se

justifica.

Las causas de justificacion confieren al agente un verdadero derecho de obrar, de
tal manera que el sujeto afectado por |a accién realizada en virtud y dentro de los
limites previstos por la norma que autoriza, no esta autorizado a rechazar, es decir
no se permite que reaccione en contra de dicha causa de justificacién, por ejemplo
una persona es atacada y esta obra en legitima defensa, el agresor no puede a su
vez decir que el también actio en legitima defensa. Resumiendo no cabe legitima

defensa contra legitima defensa.

"Las causas de justificacidn excluyen de la responsabilidad criminal, de la
responsabilidad civil derivada del delito en tanto que el hecho es licito, por que
quien obra amparado por una causa de justificacién, obra licitamente y su accion

es conforme a derecho."'®®

Nuestro Codigo Penal en vigor, al tratar a las causas de exclusidn del delito, lo
hace en forma general y en su articuio 15 no divide a tales excluyentes en causas

de justificacién, causas de incuipabilidad y causas de imputabilidad.

Dentro de este articulo también se encuentra la ausencia de conducta y la
atipicidad, respecto de la primera no precisa el codigo cuales son estas causas, en

las que se debera entender no existe conducta.

Las causas de justificacién son llamadas indebidamente asi, ya que si el hecho o
{a conducta tipica no es antijuridica, es licita, en opinidn det maestro Jiménez

Huerta al decir que "La conducta gue no es antijuridica no necesita justificarse;

%R odriguez Mourullo. Gonzalo. Estudios Penales, Homenaje el Profesar ) Antin Oneca, Consideraciones
generales sobre la exelusion de la antijuridicidad Editorial Universidad de Salamanca. Espaia 1982, P 522
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quien no lesiona un interés juridico al obrar conferme a derecho no efectda una

conducta antijuridica que deba ser legitimada """’

Y propone cambiar la denominacién de causas de justificacion por ia de

circunstancias impeditivas del nacimiento de la antijuridicidad.

Se les ha denominado a ias causas de justificacion:
Causas de licitud

Conductas tipicas conforme a derecho
Circunstancias negativas de la antijuridicidad
Circunstancias eliminatorias de la antijuridicidad
Circunstancias impeditivas de la antijuridicidad

Causas de exclusion del delito

£ & & & F & F

Causas excluyentes de incriminacién.

De todas las anteriores comparto la opinidn de la segunda en el orden que las
presente, ya que considero que expresan mejor el significado de dicha conducta,

la cual no tiene por que justificarse, si se obro juridicamente.

¢ Por qué conductas conforme a derecho y no causas de justificacion? Como lo
explica el maestro Vela Travino, “si partimos de una prelacién logica - cuando se
llega al momento de realizar el juicio relativo a la antijuridicidad es por que se han
satisfecho los pasos previos que son imprescindibles, - debe acreditarse la
existencia de una conducta, - enseguida su adecuacién a un tipo legal, - la
conducta que es tipica tiene una presuncion de ser antijuridica, pues afecta en

forma ilegitima al bien juridicamente protegido por el tipo penal, - y es el juez quien

"7 Jiménez Huerta, Mariano. citado por Vela Trevilio Sergio. Amijfuridicidud v Justificacion, segunda
edicion, Editorial Trillas, México 1986, p. 159.
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determinara en forma definitiva si la conducta tipica invadié o no los limites de lo

justo y de lo injusto precisados en el tipo."'%

Por estas razones estamos de acuerdo con el nombre de conductas tipicas

conforme a Derecho.

Por otro lado " No se debe confundir a las justificantes con otras eximentes. Hay
entre ellas una distincién precisa en funcion de los diversos elementos esenciales
del delito que anulan. Las causas de justificacién dice Soler, son objetivas,
referidas al hecho, e impersonales. Las de inculpabilidad son de naturaleza
subjetiva, impersonal e intransitiva. Los efectos de las primeras — afiade Nufiez-
son erga homes respecto de los participes y en relacion con cualquier clase de

responsabilidad juridica que se pretenda derivar del mismo”'%

tas causas de inculpabilidad se diferencian de las causas de imputabilidad en
razon de que las primeras se refieren a la conducta realizada por el sujeto activo,
el cual es completamente capaz vy las segundas afectan precisamente a esa

capacidad de obrar.

Con fines exclusivamente didacticos Jimenez de Asda expresa que en las causas
de justificacién no hay delito, en las de inimputabilidad no hay delincuente y en las

excusas absolutorias no hay pena.

Es importante precisar si se trata de una justificante o no, ya que tiene efectos

importantes como:

% Por ser objetivas aprovechan a todos los coparticipes.

W vrela Trevifio, Sergio. Amtijuridicidad v Justificacion, segunda edicion, Editorial Trillas, México 1986, p.
159-160.
' Ferndndez Doblado, Luis. citado por Castellanos Tena. Fernando. Obcit. p.184.
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# No acarrean ninguna consecuencia ni civil ni penal (ya que se obro conforme a

derecho)

3# En caso de actos justificados no es admisible una causa de justificacion (ya

que estas suponen un comportamiento antijuridico)

# Anula a la antijuridicidad y por consiguiente, la culpabilidad y ta punibilidad

también quedan excluidas

# Solo se extienden hasta el limite de la proteccion del bien juridico, por lo que
los excesos en las causas de justificacion se traducen en comportamientos

antijuridicos y se castigan.

Las causas de justificacion no es que vuelvan juridico lo antijuridico, lo que hacen
es reconocer que lo que inicialmente inicio como una conducta tipica es desde su

inicio juridica o conforme a derecho, este reconocimiento lo hace el juez.

Para que la conducta sea considerada como antijuridica o justificada debe ser

tipica, ya que no puede ser declarada justificada una conducta que no es tipica.

Las causas de justificacidn en nuestro cddigo penal son las siguientes:

[V Consentimiento del interesado (fraccion II! articulo 15 del codigo penal)

™ Legitima defensa (fraccion 1V del articulo 15 det codigo penal)

¥ Estado de necesidad (fraccion V del articulo 15 del codigo penal)
M Ejercicio de un derecho (fraccion VI del articulo 15 del codigo penal) y,

M Cumplimiento de un deber (fraccién VI del articulo 15 del codigo penal)
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a) consentimiento del interesado. * Se actlie con el consentimiento del titular de!
bien juridico afectado o del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y
cuando se llenen los siguientes requisitos: a) que el bien juridico sea disponible; b)
que el titular o quien este legitimado para consentir, tenga la capacidad juridica
para disponer legalmente del bien y c)que el consentimiento sea expreso o tacito y
no medie algin vicio del consentimiento. Se presume que hay consentimiento
tacito cuando el hecho se realice en circunstancias tales que permitan suponer
fundadamente que, de haberse consultado al titular del bien o a quien este

legitimado para consentir, estos hubieran otorgado el consentimiento.”

b) Legitima defensa: "Se repela una agresidn real actual o inminente y sin
derecho, en proteccion de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista
necesidad de la defensa, racionalidad en la defensa respeto a la amenaza y no
medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por medio del agredidoe o su

defensor.”

¢} Estado de necesidad: “Se obre por la necesidad de salvaguardar un hien
juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado
dolosamente por el agente, lesionando a otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que el peligio no sea evitable por otros medios y el

agente no tuviere el deber juridice de enfrentarlo.”

d) Cumplimiento de un deber; "La accidbn o la omision se realicen en
cumplimiento de un deber, siempre que exista la necesidad racional de la

conducta empleada para cumplir el deber.”

e) Ejercicio de un derecho: “ia accion o |la omision se realicen en ejercicio de un
derecho, siempre que exista la necesidad racional de la conducta empleada para

gjercer el derecho y que este no se realice con el solo proposito de perjudicar a

otro.”
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Naturaleza juridica de las justificantes

Mezger sostiene que las causas de exclusion de la antijuridicidad se pueden
fundar en:

LS

> Ausencia de interés, e

ke

> Interés preponderante,

Respecto, del primero "Normalmente el consentimiento del ofendido es irrelevante
para eliminar el caracter antijuridico de una conducta, por vulnerar el delito no solo
intereses individuales, sino que también quebranta la armonia colectiva; pero
ocasionalmente el interés social consiste en la proteccion de un interés privado,
del cual libremente puede hacer uso su titular, entonces si cobra vigor el
consentimiento def interesado porque significa el ejercicio de tales derecho y por
ende resulta idéneo para excluir la antijuridicidad, lo mismo ocurre cuando el
derecho reputa ilicita una conducta sin la anuencia del sujeto pasivo. En estos
casos al otorgarse el consentimiento esta ausente el interés que el orden juridico
trata de proteger, Mas debe tenerse presente que generalmente los tipos
contienen referencias tales como “ falta de consentimiento” (del titular), " contra la
voluntad”, “sin permiso” etc. Entonces el consentimiento no opera para
fundamentar una justificante, sino una atipicidad. Solamente cuando en el tipo no
se captan esos requisitos, por darlos la ley por supuestos, sera la ausencia de

interés fundamento de causas de justificacion) *''°

Respecto del segundo, se da cuando existen dos intereses incompatibles en el
derecho y ante la imposibilidad de que ambos subsistan se opta por salvar al de
mayor valia y se auloriza sacrificar al otro de menor valia, como tnico medio

para la conservacion del preponderante.

1" Castellanos Tena, Fernando, Ob.cit. p. 187.
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Asli se justifica la legitima defensa, el estado de necesidad (en caso del sacrificio

de un bien menor), el cumplimiento de un deber y el ejercicio de un derecho.
Con relacion al robo, se pueden presentar las siguientes causas de justificacion:

Consentimiento del interesado, no cred que se presente este como justificante, ya

“

que como acertadamente expresa el maestro Castellanos Tena, ‘el
consentimienio del interesado opera como una causa de atipicidad unas veces y
otras como causa de justificacion. Si el tipo exige una conducta se realice sin la
anuencia del sujeto pasivo, opera una alipicidad; solo cuando el tipe no alude en

forma expresa a tal circunstancia, se integra fa justificante.” '

Y en el caso del robo, el tipo exige que se realice sin el consentimiento del que
puede disponer del bien conforme a derecho, con lo cual lo que operaria si se

llegara a dar este consentimiento seria una atipicidad.

Legitima defensa. " En el robo puede funcionar la legitima defensa como causa de
justificacion, sefialando en el caso del apoderamiento del arma del agresor, sin su
derecho y sin su consentimiento, como medio para nulificar el peligro de la

agresion actual e injusta, que amenaza danos a bienes juridicos.”''2

En contra de esta concepcibn se encuentra la opinién de varios penalistas como
Porte Petit quien considera que "no corresponde a una legitima defensa en el
robo, por que el apoderamiento del arma, no es con el animo de dominio. El animo
de la causa de justificacion legitima defensa no se adecua al elemento subjetivo

del injusto en el robo: uno es el animo de defensa: otro es el animo de dominio ©

de lucro,”'?

""" Castellanos Tena, Fernando. Ob.cit. p. 218.
"2 pavén Vasconcelos. Francisco. citado por Porte Petit Candaudap. Celestino .Ob.cit. p 94,
'3 porte Petit Candaudap, Ceiestino. Ob.cit, p 98.
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lgualmente se manifiesta Raul F Cardenas, "no pienso que se pueda alegar
legitima defensa para justificar un robo, pues como afirma con toda razon Sergio
Vela, la declaracion de que la conducta tipica es conforme a derecho, no puede
tener fundamento en causas que no son aplicables al tipo, anotando que guien
desarma a quien le agrede, no comete robo, no porque actue en legitima defensa,

sino porque, segun vimos no se apodera del arma.” '

Con relacién al estade de necesidad si se puede presentar en el robo, pero al

respecto, hablaremos ampiiamente mas adelante en el capitulo V.

Con relacidn al ejercicio de un derecho Gonzalez de la Vega presenta una
hipétesis de! ejercicic de un derecho en el robo, diciendo que “en el
apoderamiento de cosas ajenas sin consentimiento del perjudicado, pero con

derecho, por ejemplo en virtud de un secuestro legat."'"®

Los Tribunales con relacién al ejercicio de un derecho han establecido: “El articulo
17 de la Constitucion Politica de la Republica, establece, que *ninguna persona
podra hacerse justicia por si misma ni ejercer violencia para reclamar su derecho”,
y si por virtud de un adeudo el reo tenia alguna accidon que deducir en contra del
ofendido, debic haber acudido a los Tribunales en vez de haberse llevado la

mercancia propiedad de dicho ofendido.”""®

4. IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD

A} IMPUTABILIDAD

Analizaremos este presupuesto del elemento culpabilidad, ya que por si solo no es

un elemento del delito.

" Cardenas, Rail F. Derecho Penal Mexicana delf Robo. segunda edicion, Editorial Parrda. México 1982, p
243,

"*Gonzalez de la Vega. Francisco. citado por Porte Petit Candaudap. Celestina. Ob.cit. p 96.

6 Semanario Judicial de la Federacian, XXX, p.80 scxta época, segunda parte. citade por Porte Petit
Candaudap, Celestino. Ob.cit. p 97.
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“Es la capacidad de entender y de querer en el campo del derecho penal.”'"’

“Es pues el conjunto de condiciones minimas de salud y desarrollo mentales en el

autor, en el momento del acto tipico penal, que io capacitan para responder del

mismO."”B

La imputabilidad se requiere para que el que realiza el robo sea culpable.

B)INIMPUTABILIDAD

Seria el aspecto negativo de la imputabilidad y a continuacion se sefialaran las

causas gue la provocan:

a} Trastorno mental (articulo 15 fraccion Vi)
b) Desarrollo intelectual retardado (articulo 15 fraccion Vi)

¢} Minoria de edad.

“La ley mexicana adopta un sistema bio-psicologico-psiquiatrico, por cuanto
atiende a ese triple orden de factores para estructurar las hipotesis legales de
inimputabilidad, utilizando las formulas tanto bioldgica {minoria de edad), como

psico-psiquiatrcas (estados de inconsciencia y enfermedades mentales),"''®

Trastorno mental: se basa en la perturbaciéon o alteracion de las facultades

psiquicas.

Desarrollo intelectual retardado:” Es el proceso tardio de la inteligencia, que

provoca incapacidad para entender y querer.”'?
"7 Castellanos Tena. Fernando. Ob.cit, p.257,
" paven Vasconcelos. Francisco, Derecho Penal Mexicano, decimosexta edicion, Editorial Porriaa, México

1999, p.408
"% pavén Vasconcelos. Francisco. Ob.cit. p.408.
" Amuchategui Requena, Irma Griselda. Ob.cit, p.79.
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Minoria de edad: Se considera que el menor de 18 afos, es por deciro, asi una
materia ddctil, susceplible de correccién, por tal motivo no se considera que

comete delitos sino infracciones.

En cada entidad federativa se establece la edad para ser imputable. Hay Estados

que la contemplan a partir de los dieciseis afios.

Con refacion al trastorno mental no se hace la distincién en la ley de un
transitorio, de un permanente y esto es importante por que dependiendo el tipo de
trastorno, se trata diferente, al transitorio como no hay delito se le pone el sujeto
activa en libertad, pero el permanente se le coloca en manicomio © centro de
rehabilitacion por todo el tiempo que sea necesario para su curacion.

El transitorio puede ser por la ingestién de sustancias tales como drogas alcohol

etc.
El permanente puede deberse a una alteracién patolégica de la psique.

Una excepcion a la inimputabilidad son las llamadas acciones libres en su causa,
en las que el derecho no obstante que el sujeto se encuentra en un estado de
inimputabilidad (no tiene capacidad de entender y querer) es responsable de su
conducta debido a un acto precedente en el cual su voluntad era libre y consiente

aun cuando en el momento del acto delictivo yva no lo sea.

El robo cometido por los menores es muy frecuente, es una infraccion comin, que

al ser realizada por menores queda fuera del codigo penal del distrito federal.

Igual pasa con el trastorno mental o el desarrollo intelectual retardado, solo se le
aplica la medida de seguridad respectiva a cada caso de acuerdo con el articulo
69 bis Codigo Penal del Distrito Federal, en el cual el juzgador segin proceda

impondra hasta las dos terceras partes de la pena correspondiente, o la medida de
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seguridad a que se refiere el articulo 67 cédigo penat del distrito federal, ¢ bien

ambas si es necesario.

El robo realizado bajo un trastorno mental transitorio, no hace responsable al autor
del robo, pero si al recobrar la conciencia no lo devuelve v se queda con e,

cometera el delito ya sefialado.

5. CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD
A) CULPABILIDAD

Se necesita de este elemento para que exista el robo.
“La culpabilidad es el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con su

acto".'?!

La culpabilidad para el maestro Villalobos consiste en: “ El desprecio que se
manifiesta por franca oposicién en le dolo, o indirectamente por indolencia o
desatencion nacidas del desinterés ¢ subestimacidn por el mal ajeno frente a los

propios deseos, en la culpa”.'*?

Como se expresa en la anterior definicién la culpabilidad se divide en dos formas:

el dolo vy la culpa.

a) Dolo

“El dolo consiste en causar intencionalmente el resultado tipico, con conocimiento

y conciencia de la antijuridicidad del hecho"'®

1*! Castellanos Tena, Fernando. Cb.cit, p.234.
" villalobos, Ignacic. citado por Castellanos Tena, Fernando. Ob.cit, p.234.
12* Amuchategui Requena, Irma Griselda, Ob.cit. p.83.
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b) Culpa

“ La culpa en elia se causa un resultado tipico sin intencidn de producirfo, pero se
ocasiona sofo por imprudencia o falta de cuidade o de precaucidén debiendo ser
previsible y evitable™'?

El articulo 8 del Cédigo Penal det Distrito Federal define al dolo y a ta culpa como

a las unicas formas de realizar un delito.

Con las reformas de 1994 desaparecio la preterintencionalidad, pero en algunos

codigos paneies estatales aun se conserva esta figura

Con relacién al robo, es un delito eminentemente dolose en virtud de que se

requiere para la comision de este, la intencion del sujeto activo para su comisién.

“El robo contiene un dolo genérico consistente en querer apoderarse de la cosa y

un dolo especifico: con animo de dominio”'?®

“La ley no hace referencia al robo especifico, el animo del agente."'*®

Es decir nuestro Cédige Penal no menciona este elemento consistente en el

animo de lucro para que se integre el delito de robo.

Por tat razén al requerir el robo un dolo genérico y uno especifico, no se puede dar

la culpa.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion manifiesta en una ejecutoria que " El

robo nunca puede ser delito de culpa cuya caracteristica esta constituida en

1M
[bidem.
“Pomenico Pisapia, Gian. citado por Porte Petit Candaudap. Celestino. Roho Siniple, segunda edicidn,

Editorial Porria, México 1989, p 1 15,
126 Evelio Tabio. citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Comentarios de Derecho Penal (Parte Especiud),

cuarta edicién, Editorial Pormia, México 1995.p 65.
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cuanto al elemento subjetivo por la simple negligencia impericia o imprudencia, vy
decir que se cometid el robo por simple descuido o por accidente ocasionado por
circunstancias ajenas a la voluntad del agente, resulta una expresion sin sentido,
por lo que para que pueda tenerse por consumado el delito de robo, es preciso

que haya en el inculpado el animo de lucrar o de apoderarse de la cosa.”?’

B) CAUSAS DE INCULPABILIDAD

“La inculpabilidad opera al hallarse ausentes los elementos esenciales de la

culpabilidad: conocimiento y voluntad * 128

“ El problema de la inculpabilidad, escribe Fernandez Doblado, representa el
examen ultimo del aspecto negativo del delito. Asi, solamente puede obrar a favor

de la conducta de un sujeto una causa de inculpabilidad, cuando previamenie no

medi6 en lo externo una de justificacion, ni en lo interno una de inimputabilidad”.'*

Son causas de inculpabilidad:

a) Error esencial de hecho invencible (articulo 15 fraccidn VIH)
b) Eximentes putativas (articuio 15 fraccion Vill inciso b)

¢} No exigibilidad de otra conducta (articulo 15 fraccion IX)

d) Caso fortuito (articulo 15 fraccién X)

a) Ei error y la ignorancia son cuestiones psiquicas del sujeto activo, pero
con diferencias sustanciales, en el error se presenta una idea falsa de la realidad y

en ia ignorancia no hay tal idea, ni cierta ni falsa, simplemente se desconoce el

hecho.
127 Semanario Judicial de la Federacién XLIV p | 78, quinta época. citi de Porte Petit Candaudap. Celestine
Ob.cit,p 116

1*¥ Castellanos Tena, Fernando, Ob.cit, p 257
¥ Ferndndez Dablado. Luis, citado por Castellanos Tena, Fermando. Ob.cit p 238,
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b} Las eximentes putativas “ se entienden como las situaciones en las cuales
el agente, por un error esencial de hecho insuperable cree, fundadamente al
realizar un hecho tipico que el derecho pena, hallarse amparado por una

justificante, o ejecutar una conducta atipica, permitida, licita, sin serlo”'*

c) La no exigibilidad de otra conducta * se da a entender que la realizacidon de
un hecho penalmente tipificado, obedece a una situacidn especialisima,

apremiante, que hace excusable ese comportamiento”'?'

d) Caso fortuito. La ley lo contempla en su articule 15 fracciéon X pero no lo
define. Si lo entendemos con su antigua definicion la cual decia “es circunstancia

excluyente de responsabilidad.....

"Causar un dafio por mero accidente, sin intencion ni imprudencia alguna,

ejecutande un hecho licito con todas las precauciones debidas”

“Al respecto el maestro Franco Guzman al comentar [a anterior fraccion X del
articulo 15 del Cddigo Penal del Distrito Federal, afirmaba acertadamente que en
realidad no se trata de una causa de inculpabilidad; si el hecho reafizado es licito,

no puede ser antijuridico, si no es antijuridico, no esta en condiciones de ser

culpable™™?

En el robo pueden presentarse el error esencial e invencible, de un elemento
tipico, como puede ser la ajeneidad de la cosa o el consentimiento, ya que la cosa
puede ser propia, abandonada o no tiene duefo, o bien el consentimiento del

pasivo es otorgado y ya no se presenta este elemento.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado que *“ si e

apoderamiento de una cosa ajena es inspirado por una equivocacion facilmente

1% Castellanos Tena, Fernando. Ob.cit. p.267.

(3 s
Ibidem. p.270.
pranco Guzman, Ricardo. Citado por Castellanos Tena Femand.. Ob.cit. p.267.
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explicable por la similitud con otra de igual caracteristica y sin que el agente
tuviera el propdsito de causar dafio patrimonial, y al percatarse de su error, lo
comunico a la autoridad, demostrando con ello su falta de intencionalidad, resulta

incluso que no puede tener existencia el delito de robo".'*

Las eximentes putativas se pueden presentar en el robo tales como "defensa
putativa, estado de necesidad putativa, cumplimiento de un deber putativo y
ejercicio de un derecho putativo, en los cuales el deficiente conocimiento del autor
recae sobre la naturaleza antijuridica real del apoderamiente, estimado falsamente

licito por suponerse amparado en un inexistente causa de justificacion”. '

Con respecto a la no exigibilidad de otra conducta encuentra fundamento en la
teoria normativa de la culpabilidad, pues solo a través de un juicio normativo
puede decidirse si es o no reprochable al sujeto la conducta ejecutada. El que
actua por Vis moral, es decir bajo la amenaza de un mal inminente y grave en su
persona, o de otra a quien le figan estrechos lazos de amistad o afecto, no seria
cufpable de robo porque su accion ha sido movida por una voluntad viciada o no

libre que suprime uno de los elementos del dolo.

Un ejemplo seria el presentado por el maestro Radl F. Cardenas en el cual se
menciona gue “un policia amagado por malhechores en un asalto bancario, no
resiste la coaccidén a causa de inculpabilidad basada en la Vis compulsiva no lo
excusa por cuanto a la obligacién que tiene de proteger a la institucion, cuya
vigilancia se le ha confiado, pero bien sea fundados en el estado de necesidad o
en la no exigibilidad de otra conducta, no se le puede considerar responsable de
acarrear por ejemplo el botin alcanzado por los malhechores a los vehiculos
empleados para el asalto o de no tratar de impedir este, llegando hasta el

sacrificio innecesario de su vida, en el supuesto que no pueda resistir por la

1% Semanario Judicial de la Federacién, CXXXI1, p 17, quinta €poca, citado per Porte Petit Candaudap,

Celestine. Ob.cit, p 120,
1 Rodriguez Davesa. Citado por Pavin Vasconcelos, Francisco. Comentarios de Derecho Penal (Parte

Expecialj, cuarta edicién, Editorial Porria, México 1995.p.68
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naturaleza del ataque, debe tenerse en cuanto cada caso concreto, pues las
situaciones pueden variar desde [a responsabilidad penal, administrativa o la

ausencia de culpa™®®

El caso fortuito no se presenta en el robo.

El estado de necesidad presenta una dualidad: una como justificante y una como

exculpante.

Como exculpante cuando la jerarquia de bienes son del mismo valtor. “El juez esta
obligado o ubicar el estado de necesidad en el campo que le corresponda en la
teoria del delito y lo debe hacer atendiendo a la naturaleza del bien sacrificado en
relacion con el bien salvado, de esto surgird la causa de justificacion o de

inculpabilidad segun sea la realidad del caso de que se trate”.'®®

Con relacion al bien sacrificado se presenta gue para el sujeto activo lo propio es
superior a lo ajeno, aun que para la ley no es suficiente este razonamiento para
autorizar salvar lo propio y sacrificar lo ajeno, se autoriza sacrificar lo ajeno y
salvar lo propio es porque es inhumano exigirle a alguien que acti’e en contra de
su propia e infima naturaleza, es decir no se puede exigir un comportamiento
excepcional, heroico, ya que la ley va dirigida a una sociedad integrada por seres
humanos comunes, donde los héroes son ta excepcion y la regla general es el

hombre comun y corriente.

Considero que en €l robo de famélico puede darse una causa de inculpabilidad, no
por haber conflicto de bienes de desigual valor, sino porque no se justificaria una
conducta que atenta contra la vida de otra persona, se roba para poder sobrevivir,

chocan dos valores la propiedad y la vida en este caso no hay duda de que se

3% cardenas. Raal F .Derecho Penal Mexicano del Robo, segunda edicion, Editorial Pormia, México 1982.p

273
36 vrela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e inculpabilidud, decimotercera reimpresién, Editorial Trillas, Méxice

1997 p 297,
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trate de una causa de justificacion pero qué pasa si al que roban también se
encuentra en las mismas condiciones que el sujeto activo, como por ejemplo dos
indigentes o hambrientos se encuentran en le mismo dilema de perder la vida, y
uno de ellos es poseedor de un poco de comida, con elfla podria sobrevivir un
tiempo mas que el otro hambriento y este a su vez se la roba y huye provocando
con esto gue el otro muera, considero que no seria una causa de justificacion, sino
una de inculpabilidad por la no exigencia de otra conducta al tener situaciones

similares de indigencia el sujeto pasivo y el activo.

La jerarquia de los bienes en conflicto no seria propiedad (comida) contra vida
(hambriento) sino vida contra vida, porque al saber que le quita su comida sabe
que va a morir de hambre y aln asi lo hace para salvar su ropa vida sacrificando

con ello la del otro.

6. PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS

A} PUNIBILIDAD

Se analizara a la punibilidad no como elemento del delito sino como una

consecuencia de éste.

" Es la amenaza de pena que el estado asocia a la violacion de los deberes
consignadas en las normas juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del

. w137
orden social""

La punibilidad no es un elemento del delito y compartimos el punto de vista de
Raul Carranca y Trujillo, Ignacio Villalobos, Castellanos Tena y Porte Petit entre

otros, de que no lo es por las siguientes consideraciones:

" pavan Vasconeelos, Francisco. Derecho Penal Mexicane, decimosexta edicion, Editorial Porria, México
10949, p 487,
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Raull Carranca y Trujilto: “ Al hablar de las excusas absolutarias afirma que tales
causa dejan de subsistir el caracter delictivo del acto y excluyen solo la pena, de
esto se infiere gue para él la punibilidad no es un elemento esencial del delito; si
falta {las excusas absolutorias forman parte del factor negative) el delito

permanece inalterable.”**®

Ignacio Villalobos: “La pena es la reaccion de la sociedad o el medic de que esta
se vale para tratar de reprimir el delito; es algo externc al mismo... pero ni esto
significa que la punibilidad sea parte del delito, como no es parte de una
enfermedad el uso de una determinada medicina, ni el delito dejaria de serle si se
cambiaran los medios de defensa de la sociedad. Un acto es punible porque es
delito; pero no es delito por ser punible... Si a pesar de ser asi, creyéramos en el
empefio de incluir en la definiciéon la punibilidad tendriamos para ser légicos y
consecuentes con esa manera de apreciar esta caracteristica, necesidad de
consignar otras en idénticas condiciones y decir que el delito es un acto humano

tipicamente antijuridico, culpable, punible, reprochable, dafioso, temible, etc."'*

Porte Petit: * Cuando existe una hipdtesis de ausencia de condicicnes objetivas de
punibilidad, concurre una conducta o hechos tipicos, antijuridicos, imputables y
culpables, perc no punibles en tantc no se llene la condicidn objetiva de
punibilidad lo cua! viene a confirmar que esta no es un elemento sino una

consecuencia del delito™*°

Castellanos Tena: * La punibilidad, merecimiento de una pena, no adquiere el
rango de elemento esencial de! delito, porque la pena se merece en virtud de la
naturaleza del comportamiento, es una consecuencia mas ¢ menos ordinaria del

delito, pero no un elemento esencial del mismo""*".

P Carrancd y Tryjillo, Radl. citado por Castellanos Tena, Fernando. Ob.cit, p 276.

' villalobos, Ignacio. citado por Castellanos Tena, Fernando. Ob.cit, p 276y 277.

"porte Petit Candaudap, Celestino. citado por Castellanos Tena, Fernando. Ob.cit, p 277 y 278
"' Castellanos Tena, Fernando. Gb.cit, p 130y 131
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De los delitos patrimoniales es &l mas cometido, “ El fundamento del castigo de
este delito (robo) procede de la naturaleza de la propiedad, la que necesita ser tan
garantizada como la misma persona humana, de la que no es mas que una
extension; esto debe ser asi, no tan solo porque es justo, sinc también sin esa
garantia, desapareceria con el tiempo la propiedad misma, a ia que sofo da vida el
interés individual, lo que produciria notable trastorno en la sociedad. Dada también
'a naturaleza de la propiedad, que es la que en definitiva proporcicna el bienestar
al hombre, no es de extrafiar que haya quien careciendo de ella, guiera obtenerla
a toda costa, y de aqui el numero de delitos que continuamente se ve la Ley

precisada a castigar y el cuidado con que la misma trata tan delicada materia."**?

La punibilidad en el robo es un problema muy complicado y es que el polifacético

delito de robo es variante en cuanto a los motives que lo originan.

“El robo es una manifestacion material de la circulacion ilicita de la riqueza
mobiliaria en perjuicioc de la colectividad. Se observa su evidente naturaleza
econdmica porqgue, a pesar de que su etiologia es muy compleja, reconoce como
causa muy constante y preferente la desproporcidn patrimonial entre un escaso
nimero de privilegiados y la masa de miserables, obstinandose los primeros en
no ser desalojados, en mantener un feudalismo econdmico, mientras sobre la
vida de millones de seres pesan la ignorancia, la insuficiencia de los alimentos, [as
habitaciones malsanas, el salario exigno frecuentemente defraudado y el
alcoholismo, que producen como infortunadas consecuencias los fendmenos de la

mendicidad, la vagancia y del crimen"'**.

Los moviles o motivos mas frecuentes son muy diversos y van desde el deseo de
satisfacer ocasionalmente sus necesidades mas elementales (robc de famélico)

hasta la exagerada codicia o avaricia {los {lamados delitos de cuello blanco).

" Enciclopedio Universal - Europea-Americana citada por Gonzilez Quintana, José. Derecho  Penal

Moexicano, Editorial Porma, México 1998, p. 806.
" Gonzalez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicane, Los delitos, vigesimosexta edicion, Editorial

Porria. México 1998, p 182,
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Cesare Beccaria opina “ Quien procura enriquecerse de lo ajeno debiera ser
empobrecido de lo propio. Pero como ordinariamente este delito proviene de la
miseria y desesperacion, cometido por aquella parte infeliz de hombres, a quien el
derecho de propiedad (terrible y acaso no necesario) ha dejado solo la desnuda
existencia... seria justa la esclavitud por cierto tiempo, que hace a la sociedad
sefiora absoluta de la persona y trabajo del reo para resarcirla con la propia y

perfecta dependencia del injusto despotismo usurpado contra el pacto sociat.” ***

De lo anterior se desprende que el considera que debe de privarse de la liberiad al
que roba y ponerlo a trabajar para que pague lo que robo, en caso de que no

tenga bienes con qué pagar.

Se ha optado por un sistema minuciosamente objetivo y casuista en el cual la
pena es mas 0 menos en razon del monto de lo robado y se puede agravar por
determinadas circunstancias calificativas en cuanto al modo, lugar de comision o

simplemente personales del autor.

En este sistema el juez tiene un amplio margen para establecer la pena de
acuerdo con un minimo y un maximo que le da la ley en el uso de su prudente

arbitrio judicial.

B} EXCUSAS ABSOLUTORIAS

* Son aquellas causas que dejando subsistente el caracter delictuoso de la

conducta o hecho, impiden la aplicacion de la pena “'*°

¥ Reccaria, Cesare. De los defitos v lax Peaas, Traduecion de Juan Antonio de las Casas, Aliunza Editorial,

Madrid 1992, p. 64-65
"5 Castellanos Tena, Fernando. Ob.cit, p 278
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Se dejan sin pena ciertos delitos porque el legislador por razones de justicia o
equidad asi lo prefiere llevando con esto una politica criminal prudents y dejando

impunes estas conductas.

El codigo penal del distrito federal contiene excusas absolutorias en los articulos
151, 247 fraccién 1V, 280 fraccion 1, 334, 375 y 400.

Articulo 151, Se excusa a ciertos familiares de un detenido, procesado o
condenado, cuando favorezcan su evasidn, excepto si proporcionan la fuga

mediante violencia en las personas o fuerza en las cosas.

Articulo 247 V. Se refiere a la falsedad de declaracion de un acusado, el cual
esta amparado por una causa de no exigibilidad de otra conducta, ya que la
constitucion le otorga en el articulo 20 el derecho de expresar lo que considere

conveniente para él.

Articulo 208 Il. Se exime de pena a los familiares del homicida si ocultan,

destruye o sin la debida licencia sepulitan el cadaver del occiso.

Articulo 334. (Reformado el 24 de Agosto del 2000) No se aplicard sancion;

. Cuando el embarazo sea resuliado de una violacién, o de una inseminacion
artificial no consentida;

Il. Cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro de
afectacion grave a su salud a juicio del médico que la asista, oyendo éste el
dictamen de otro médico, siempre que esto fuera posible y no sea peligrosa
la demora;

Ill. Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista razon suficiente para
diagnosticar que el producto presenta alteraciones genéticas o congénitas
que pueden dar como resultado dafios fisicos o mentales, al limite que
puedan poner en riesgo la sobrevivencia de! mismo, siempre que se tenga

el consentimiento de la mujer embarazada.
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IV. Que sea el resultado de una conducta culposa de la mujer embarazada.

Se le informara a la mujer embarazada de una manera objetiva, veraz y eficiente
sobre los riesgos y consecuencias para que tome la decision de forma libre,

responsable e informada

Articulo 400. No se aplicara la pena en los casos de las fracciones il {en lo
referente en el ocultamiento del infractor} y IV (cuando se trate de: a) ascendientes
descendientes consanguineos o afines, b) conyuge, concubina, concubinario ©
parientes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto grado y por afinidad
hasta el segundo grado vy c) los que estén ligados con el delincuente por amor,

respeto, gratitud o estrecha amistad derivado de motivos nobles.

Con relacidn a este articulo, se discute si la excusa solo beneficia a los parientes,
famiiiares, a los demas no, es que el delito no se integra para unos y para otros si,
no lo que pasa es que el delito esta formado por una serie de elementos entre los
cuales no esta la punibilidad y al no ser parte del delito, es una consecuencia de
este, si fuera lo contrario no seria dgico exigir responsabilidad a los extrafios o

terceros que participaron ya que no habria delito por falta de punibilidad.

Articulo 375 Se relaciona al robo y establece que cuando el valor de 1o robado no
pase de diez veces el salario minimo, sea restituida ia cosa por el infractor
espontaneamente y pague éste los danos y perjuicios causados, antes de que la
autoridad tome conocimiento del delito, no se impondra sancidn alguna, si no se

ha ejecutado el robo por medio de viclencia.

Se basa esta excusa en que el agente se arrepiente y paga los dafios y perjuicios

causados, siendo su temibilidad o peligrosidad minima.
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En relacion al robo de famélico, sélo Carrranca y Trujillo considera que el articulo
379 del Cddigo Penal det Distrito Federal es una excusa absclutoria y basa sus

razonamientos de la siguiente manera.

"Es una excusa de impunidad, fundada en la utilidad social que se revela en
presencia de un estado de necesidad especifico, y de aqui vemas, que el articulo
379 del Codigo Penal una real excusa absolutoria, de circulo por tanto mas
restringida que el amplisimo de los estados de necesarios previstos en el articulo

15 fraccién IV del Cadigo Penal de! Distrito Federal."**®

"Su naturaleza de esta excusa resulta de ser la primera vez que se perpetua el
robo, de no emplearse en la ejecucion el engafio ni la violencia, de ser cbjeto del
delito aquellos satisfactores que son estrictamente indispensables frente a las
necesidades propias o familiares cuyc imperio momentaneo representa el peligro
de perecer de hambre, frig, enfermedad, etc. Desde el punto de vista de "utilitatis
causa", todas estas circunstancias fundan ampliamente la impunidad del primer

robo, tanto mas por que el indigente no acredita ninguna peligrosidad."'¥”

7. CONDICIONES OBJETIVAS Y SU AUSENCIA
A) CONDICIONES OBJETIVAS

Tampoco son un elemento del delito pero se frataran para conocerlas, con

independencia de la postura que se tenga sobre la concepcion del delito.

“Son aquellas que exigencias ocasionaimente establecidas por el legislador para

que la pena tenga aplicacion.”'*®

" Carranca y Trujillo. Radl y Carranca y Rivas, Radl. Cédige Penal Anotado, decimosexta edicion, Editorial

Pornia, México 1996, p.920,
"7 Carrancd y Trujillo, Radl y Camrancd y Rivas, Rail. Derecho Penal Mexicano, vigésima edicion, Editorial

Porria, México 1998 p. 58,
13% Castellanos Tena, Fernando. Ob.cit, p 279
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Si estas condiciones se presentan en la descripcidn legal, serén partes integrantes

del tipo penal, sifaltan son meros requisitos ocasionales.

Caon relacién al robo Raul F Cardenas expresa que “en estas circunstancias, el
articulo 375, encaja en los conceptos elaborados por la doctrina y en el mismo
encontramos condiciones objetivas que influyen concreta y exclusivamente sobre
la penalidad. El delito existe, pero no se sancicna, si se cumplen las condiciones

mencionadas en él."**

Articulo 375. “Cuando el valor de lo robado no pase de diez veces de salario
minimo, sea restituido por el infractor espontaneamente y pague este todos los
dafios y perjuicios, antes de que la autoridad tome conocimiento del delito, no se

impondra sancioén alguna, si no se ha ejecutado el robo por medio de la violencia.”

Por otro lado, el penalista Pavon Vasconcelos, considera que en el articulo 399
bis se presentan estas condiciones objetivas expresando que “el robo cometido
por los sujetos cuyas calidades se precisan &n razon del parentesco que los liga
con el paciente del delito, genera responsabilidad penal la subordinacion de la
perseguibitidad de! hecho concreta su punicidn a la previa peticion, en tal sentido,
del agraviado, a través de la querella respectiva. Con esta manipulacion de
voluntad es independiente de |a tipicidad de la conducta, de su antijuridicidad y de
la culpabilidad del autcr, tiene caracter extrinseco con la relacion a tales
elementos del delitoc y en consecuencia constituye una verdadera condicién

objetiva de punibilidad.”'*®

Estamos de acuerdo con lo antes expuesto por los autores en dichos comentarios
con relacion al robo y no asi con lo que expone el maestro Carranca y Trujillo con
relacion al articulo 379 del Codigo Penal del Distrito Federal.

¥ Cirdenas, Radl F., Derecho Penal Mexicano del Robo, segunda edicion, Editorial Porria, México 1982.p

276.
13 pavan Vasconcelos, Francisco. Comentarios de Derecho Penal (Parte Especial), cuarta edicion, Editorial

Porriia, México 1995. p.83.
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B) AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS

"Basta la existencia de un solo delito sin estas condiciones, para demostrar que no

son elementos de su esencia. Muy raros delitos tienen penalidad condicionada.”'®

**! Castellanos Tena, Fernando. Ob.cit. p.278
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“No basta admitir que no debe castigarse al que }oba por
necesidad absoluta de hambre; es mas importante
establecer el principio por el cual

se justifica el hecho”

Francesco Carrara



CAPITULO IV

EL ESTADO DE NECESIDAD

El estado de necesidad es tan antiguc como el hombre mismo y es que el hombre

es justamente su historia.
1.RESENA HISTORICA

Durante la historia se han presentado varios casos, y diversas legislaciones los
han contemplado. A continuacidn mencionaremos solo algunos, pues ya la

mayoria se mencionaron en le primer capitulo.

BABILONIA. E! antecedente mas remoto se encuentra en el codigo de
Hammurabi (2500 afios antes de Cristo), en su articulo 134 dice " si alguien es
hecho prisionero y, no habiendo en su casa de que vivir, su mujer entra en casa

ajena esta mujer es inocente” >

INDIA. Las leyes de Mand también mencionan al estado de necesidad en varios
de sus pasajes. "La sustraccion de lo que es indispensable para celebrar un

sacrifico (fey XI,21)" '3

JUDEA, "Los lratados de los rabinos encierran numerosos casos de necesidad,
altamente interesantes. El ratado Baba Metsia hablaba de dos viajeros sin viveres
perdidos en et desierto, y de los cuales uno posee una botella de agua, que
distribuida entre los dos no les salvaria, pero que para uno solo seria suficiente y
le permitiria ser del desierto. ¢, Cual es el deber del propietario de Ia botella?. Los

rabinos discuten, Ben Petora quiere que los dos mueran.

- Codigo de Heammurabi, traducido y comentado por Reyes Echandia, Alfonso citada por el mismo en
Aniifuridicidud. primera reimpresion de la cuarta edicion, Editorial Temis, Colombia 1998, p. 62.
' Jiménez de Astia Luis, Ob.eit, p. 299-300.



R. Akiba declara, por el contrario, que /a conservacion propia debe ser preferida a

la de otro "5

GRECIA. Ya Aristoteles decia que " la accion ejecutada en estado de necesidad

es voluntaria pero forzosa."'*®

Y sefiala en su libro Metafisica sobre la necesidad en el delito, “el delito consiste
en la violacion de la ley y en la voluntad de violaria; lo que se hace por coaccion es
involuntario. Yo no se si lo gue se hace por temor de maies mas grandes o por
algin motivo honorable... es lo que hace el navegante que, golpeado por la
tempestad, echa al agua la carga de su barco, ya que nadie conscientermente, con
su gusto y sin motivo, perdera lo que posee. En cambio todo hombre sensato hace
facilmente el sacrificio para salvar su vida. Considerad si la accidon puede ser

inofensiva"!®

ROMA. A parte de los ya citados en el capitulo uno se encuentran el de " la mujer
que hubiese cometido adulterio quedaba excusada cuando se encontraba entre

enemigos, y la que por pudor no revelase al marido la afrenta sufrida”*>’

De los mas conocidos esta el ejemplo de la Tabula Unius Capax atribuido a
Carneades en el cual un naufrago priva de la vida a otre naufrago al verse en la
necesidad de decidir entre morir los dos o salvarse él, ya que el madero solo

soporta el peso de uno.

Esta figura fue muy conocida en el derecho Romano, y se imponian diversas

condiciones como las siguientes:

Ngammler, citado por Jiménez de Astia, Luis. Ob.cit p.300
155 Aristoteles. Citado por Fontdn Balestra, Carlos. Tratade de Derecho Penal, tomo 11, segunda edician,

Editorial Abeledo-Perrot, Argentina (990, p. 173-174.

Y aristoteles. citado por Ferreira D., Francisco José. Teoria General det Delito, Editorial Temis Colombia
1998. P 289.
¥Modestino. citado por Jiménez de Asia. Luis. Ob.cit p 302,
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Que la gente no tuviera otro fin que evitar el mal

2. Que no se trate de solo un temor y que el mal no se pudiera evitar de
otro modo.

3. No amparaba el estado de necesidad al que lo hubiera provocado por si
mismo el mal.

4. Tampoco amparaba a los que tienen que afrontar el peligro por deber, como

eran soldados, esclavos o mensajeros, adn a costa de sus propias vidas.

DERECHO CANONICO. Exigia que el estado de necesidad cumpliera con ciertas
reglas;

1. Que la necesidad sea inevitable y presente

2. Que sea verdaderay no simulada

3. Que no se deba a la culpa de quien la sufre,

ESPANA. Las siete partidas ofrecen algunos ejemplos, asi en " |a ley tercera, titulo
XV de la partida séptima excusa la conducta de quien causa un dafo en los
bienes de otro por defender los suyos; la ley doce del mismo titulo exonera de
responsabilidad a quien derribe la casa intermedia entre la que se incendia y la de
su propiedad, porque con tal accién no sdlo se salva la casa en peligro de
quemarse sino también de la villa; sin embargo la ley aclara que el riesgo de
incendio ha de ser tan grave gue lo non puedan amatar a menos de destruir las

cosas que son cerca defla*'*®

En el Fuero Real se llega al extremo de convenir en que "los padres comiesen a

sus hijos mejor que rendir por hambre la fortaleza (ley 8, tit. 27)" '*®

" Sequt el fuero real de Espana, seyendo el padre cercado en algund castillo que

tuviesse de sefor, si fuesse tan coytado de fambre que non oviesse al que comer,

"**Reyes Echandia, Alfonso. Ob.cit. p, 63-64
¥ villalobos, tenacio. Derecho Penal Mexicano. quinta edicion, Editorial Porrda, México 1990.p. 574
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puede comer al fijo sin mal estancia ante que diesse el castillo sin mandato de su
sefior (L. 8, tit. 27, p.4)""®

2, ESTADO DE NECESIDAD (NATURALEZA JURIDICA)

Mucho se ha discutido sobre esta figura y muy variadas opiniones se han dado
sobre la naturaleza juridica del estado de necesidad. A continuacién sefialaremos

algunas:

1. " Vueilta al estado de naturaleza) (Grocio, Le Sellyier)

2. Violencia moral (Tiraqueau, Mathaeus, Puffendorf, Rossin, Trebutien, Laborde,
Garraud)

3. Teoria de acciones mixtas, semivoluntarias, semiforzadas (Aristételes,

Filanghieri)
4, Debilidad humana.

5. Instinto d conservacion {Janka)
6. Inutilidad de la ley penal (Kant, Bentham, Feuerbach, Garcon)

7. Falta de temibilidad (Alimenea)
8. Teoria del simple delito civil {(Halschhener)
9. Irrelevancia juridica (Fichte)

10. La vida es un derecho absoluto, superior a todos los otros (Hegel)

11. Conflicto de derechos {Cremani, Stammiler, Berner)

' Carrancd y Trujillo, Rait y Carrancd y Rivas, Raol. Ob.cit. p. 571-572.
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12. Conflicto de bienes (Moriaud)"'®’

A continuacion analizaremos algunas de estas teorias:

A) TEORIAS EXTRAJURIDICAS

Sefalan que el estado de necesidad esta fuera del derecho penal, es decir su

fundamento no esta en la ley sino fuera de ella.

Fichte considera que "hay estado de necesidad cuando dos seres libres caen por
simple casualidad natural y no por ataque uno de ellos, en una tal posicion que
ninguno de los dos puede salvar su vida mas que sacrificando la de su
compafero, sin cuya inmolacién los dos perecerian; en consecuencia, inmolar a
otro en defensa de la propia vida, no es conforme ni contrario a derecho, es algo

que sale del mismo"'®2

Puffendorf “encuentra el fundamento de esta justificante en el llamado derecho
natural, estimando que la necesidad rebasa los limites del Derecho Positivo,

creando un criterio extrajuridico al negar toda validez del ordenamiento

positivo."'®?

Maurach "explica el imperio de la necesidad, haciendo a un lado el derecho
vigente, para aprehender la esencia en el hecho mismo, el hombre que lo genera
en su interior. No es el derecho el que lo justifica sino su personalidad ajena al
desorden productora de hechos socialmente valiosos. Quien defiende sus
derechos, actia socialmente correcto; no es un desvalor juridico, por ng ser un

desvalor moral, ni sccial."'®

! Serrmet, citado por Carrancd y Trujillo. Rail v Carranca y Rivas, Ratil, Ob.cit. p. 571-372
2 Fichie. citado por Reyes Fehandia, Alfonso. Ob.cit. p.6S

16> py ffendorf. Citado por Pavén Vascocelos, Francisco. Ob.cit, p. 354

'™ Ferreira D. Francisco José. Ob.cit, p. 292
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Kant "lo necesitado no se justifica por el derecho, sino por los valores morales, que

en este caso superan el ordenamiento positivo,"'®

"La pena impuesta contra el acto ejecutado por necesidad estard desprovisto de
utilidad social, bien por que no logra el fin que se propone --intimidacion,
enmienda, prevencion, defensa, etc.-- o bien por que estos objetivos se
alcanzaron ya sin tener que recurrir a medios represivos. Una pena inatil es

injustificable, por eso el delito necesario debe quedar impune"'®®

Janka "la accion se convierte en licita pues ad impossibilia nulla oblfigafio y la
conservacion de si mismo, es la suprema ley de la naturaleza, que un sano

sentimiento juridico debe reconocer"'®”

B) TEORIAS SUBJETIVAS

Son varias y en general estdn de acuerdo en no sancionar al agente que obra en

estado de necesidad en razon del caracter subjetivo predecibie del mismo.

"Filangieri desarrolla la teoria de las acciones mixtas en funcion de la debilidad
humana, pues si bien las leyes deben inspirar la perfeccion moral, no tienen

derecho a exigirla."'®®

Es decir no se le puede exigir a una persona comun y corriente que reaccione

como un héroe y sacrifique su vida en aras de salvar la de otra.

La violencia moral trata de fundamentar el estado de necesidad en la coaccion que

sobre la voluntad del agente produce la amenaza del mal actual o inminente.

** Loc.cit.

'* Kant citado por Jiménez de Asaa, Lutis. Ob.cit, p. 333

187 Janka. citado por Carrancd y Trujilfo, Radl y Carrancd v Rivas, Ragl. Ob.cit. p.572

"“Filangieri. Citado por Antén Oneca, José. Derecho Pennl. segunda edicién. Editorial Akal. Espaiia 1986,

p. 295
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Feuerbach "considera a la necesidad como el origen de una coaccién de la
naturaleza irresistible, impulsora de! hombre para realizar el acto ofensivo al bien
ajeno. Justificase el resultado a virtud de que el autor fue constrefiido por la propia
necesidad, constitutiva de una fuerza irresistible, de tal manera que al actuar no
tuvo libertad de escoger libremente su proceder, facuitando la libertad de

eleccién."'5®

Ausencia de temibilidad, posicién de la escuela positiva "la razén de la no
punibilidad de la conducta del que obra en estado de necesidad es para ella,
fundamentalmente la ausencia de temibilidad que demuestra el sujeto en razon de

la finalidad no antisocial que lo guia."'"®

C) TEORIAS OBJETIVAS

Colision de derechos (unitaria). Hegel fundamenta la justificacion condicionando la

preponderancia del bien superior.

"Cuando el hombre ejecuta un derecho necesario no puede invocar la existencia
de la viclencia moral: la impunidad de ese acto debe aplicarse apreciando su
naturaleza intrinseca, esto es, situandose en el punto de vista objetivo. El estado
de necesidad es un conflicto de derechos, de donde nace un derecho. El mas
absoluto de todos es el derecho a la vida, por eso todo la que ataque es una lesion
infinita de la existencia y produce una perdida de los derechos . No permitir a un

individuo salvar su vida en peligro, seria negarle de golpe todos sus derechos."'""

Conflicto de bienes {unitaria). Stammler "cuando dos bienes del mismo valor se
hallan en un conflicto en que el orden social es impotente de resolver, es preciso

decidir, segiin el resultado efectivo del combate, segun la fuerza de la que han

' Eenerbach citado por Pavén Vasconcelos, Francisco, Ob.cit, p. 353
" Eugenio Florian citado por Reyes Echandia. Atfonso. Ob.cit, p. 67.
1" Kant citado por Jiménez de Asta, Luis. Ob.cit, p. 349
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dado prueba los bienes, tetricamente iguales, cual es aquel cuya conservacion
tiene, en especie, mas valor para la sociedad y debe en consecuencia, ser
aprobado por {a ley. El vencido ha sucumbido con aprobacidn del derecho, porque

se ha mostrado el mas débil y, por lo tanto el menos precioso para el derecho."'’?

Teoria del estado de necesidad como causa de inculpabilidad. Esta teoria
comienza con Reinhard Frank desde 1901 y se fundamenta principalmente en que
“en el estado de necesidad lo que falta es la culpabilidad, no debe hallarse entre
las circunstancias que eliminan lo antijuridico, por eso se le tiene oscilando entre

las causas de impunidad, sin haber encontrado paz en la literatura juridica.”*”

Esta teoria se basa en que no puede tener doble naturaleza juridica, por que ya

sea que el bien sacrificado sea mayor o menor siempre sera la conducta culpable.

"El acto de robar, matar, lesionar, etc., en caso de extrema necesidad es un acto
ilicito, aunque pueda acordarse su inculpabilidad... No obstante, procede
considerar que, si bien el autor del hecho ejecutado en caso de necesidad queda
sustraido a toda responsabilidad penal, es factible en cambio, gravarlo con la
responsabilidad civil indemnizatoria. Esta parece como justo, pues si el favorecido
penalmente con el actuar necesario salvd su derecho, debe reparar

econémicamente a quien por ello resulto sacrificado en el suyo.” '™

Otra razon para considerar que no es una causa de justificacion se presenta por
que "a diferencia de las justificantes, donde se elimina ta antijuridicidad, agui no se

da el caso del hecho previo, que siempre se hace presente en las causas de

justificacion."'"®

"2 Stammler citado por Jiméncz de Asia, Luis. Ob cit. p. 349

' Reinhard Frank. Citado por Ferreira D. José. Ob.cit. p. 293

' Meza Morales. Fernando. Estudios de Derecho, Universidad de Antioguia. Afio LLX. Segunda Epoca Vol.
LY Numero 27, Colombia, Marzo de 1997 p. 11§

" Gonzilez Quintana, José Antonio. . Derecho Penal Mexicano, Editorial Porraas, Mdxico 1998, p.403
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Teoria de la diferenciacion o valuacién de bienes (binaria)

Los juristas alemanes plantean la tesis mas aceptada en la actualidad y la basan

bajo el principio de la valuacién de bienes juridicos.

"Goldchmidt fue el primero en sacar la doctrina del estado de necesidad de la
confusidn verdaderamente lamentable en que se hallaba, y mediante una
consideracion diferenciada, presente ya en el siglo XIX en la obra de Berner, la
abrid a una nueva comprensién. La teoria de {a diferenciacion, admitida hoy con
base en la contraposicion entre el estado de necesidad justificante y el estado de

necesidad justificante.” '®

Cuando los bienes en conflicto son de igual valor surge fa  causal de
inculpabilidad, por la no exigibilidad de ofra conducta y cuando son desiguales (el
sacrificado es menor al salvado) se esta en presencia de una causa de

justificacién ya que se busco el salvar el interés preponderante.

Tratandose de bienes iguales "la postura dominante representada por Ferrer
Sama, Rodriguez Mufoz, Diaz Palos, Jiménez de Asita, Sainz Cantero, Puig
Peria, Cuello Calon, Del Rosal y Rodriguez Davesa entienden que en este caso 1a
conducta es tipica y antijuridica, pero no es culpable, siendo esta la posicidn

jurisprudencial """’

3.- MODALIDADES DEL ESTADO DE NECESIDAD

El estado de necesidad puede presentar distintas modalidades segun implique el
chogue o conflicto entre deber y derecho, derecho y derecho o deber y deber, a

continuacion sefalaremos los casos:

1% Hans Heinrich, Jeschek. Tratado de Derceho Peaal, (traducido por ¢ Dr. Manzanares Samanicgo. José

Luis, cuarta edicién, Editorial COMARES, Espaiia 1993, p. 317
"7 Diaz Palos. Citado por Luzen Cuesta, José Maria. Compendio de Derecho Penal. décima edicion, Editorial

DYKINSON. Espaiia 1998, p. 119
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A) CONFLICTO DE DERECHOS. Se presenta en dos formas:
a).- Derechos de igual valor y

b)- Derechos de desigual valor

Con relacion a los primeros surge cuando se lesiona un bien juridico para proteger
a otro de la misma naturaleza. Por ejemplo, el derecho a la vida que todos
tenemos, si se da muerte a ofra persona, se lesiona un derecho de la misma

intensidad.

Los segundos se presentan en caso de que se sacrifiquen bienes juridicos ajenos
(ya que si son propios no afectan a terceros) de menor valor para salvar uno
propio de mayor jerarquia. Por ejemplo, el robo de alimentos (robo de famélico) si
esta en peligro la vida del agente; aqui chocan dos derechas, la propiedad vy la
vida sacrificando el primero para salvar al segundo, o cuando los bomberos
destruyen parte de un edificio, para salvar a fas personas atrapadas en un

incendio.

B) CONFLICTO DE DEBERES. Aqui lo que se enfrentan son obligaciones no
derechos exigibles juridicamente a la misma persona, la cual tiene que decidir
ante el dilema de no poder cumplir eficazmente dos simultaneas obligaciones;

optando por atender la mas urgente o la de mayor importancia o trascendencia.

Por ejemplo, el médico que descuida a un paciente por atender a otro victima de
un grave accidente o enfermedad, o el del policia preventivo que deja ir al sujeto
que atropello a una persona, por quedarse a proporcionarle los auxilios necesarios

al mal herido transednte.

Este caso "se diferencia del estado de necesidad ordinario, en que aqui el autor

tiene que infringir uno de los deberes en pugna, haga lo que haga."'™

"Hans Heinrich, leschek, Ob.cit, p. 328
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D) CONFLICTO ENTRE DEBER Y DERECHO O VICEVERSA

Se presenta cuando se tiene un derecho o un deber y este se ve en conflicto con

su opuesto, no quedando otro remedio que elegir entre uno u otro.

Por ejemplo, el deber de un medico de prestar ayuda o auxilio a una persona
herida que se encuentra en el camino, perc este va huyendo de un sujeto que
pretende lesionarlo, choca el deber de prestar auxilio y el derecho de salvar su
vida, o el caso de los sobrevivientes de los Andes que tuvieron que elegir entre el
deber de respetar la integridad de los cuerpos de sus comparieros muertos y el
derecho de conservar sus propias vidas, consumiendo esa carne para poder
sobrevivir, 1o mismo puede ocurrir al revés. En tales casos hay que tomar en

cuenta que importancia tiene uno y otro.

4.-FUNDAMENTO LEGAL DEL ESTADO DE NECESIDAD
SINTESIS HISTORICA
A) Cadigo de 1871.

En el codigo de 1871 "se regulaba en las fracciones X y X| de su articulo 34,
separaba al temor, como caso de violencia moral y por lo tanto excluyente de
culpabilidad, del estado de necesidad como causa de justificacion de la conducta;
limitaba a esta ultima a la posibilidad de causar dafos en propiedad ajena, y por
su puesto que no hubiera otro medio de impedir el mal, que es en Io que consiste
la necesidad referida al hecho tipico que se consuma, exigir que el dafio causado

fuera menor que el trataba de evitarse."'’®

"™ Villalobos, Ignacio. Ob.cit p. 382
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B) Cédigo de 1929.

Menciona al estado de necesidad en su articulo 45 fraccion VI, pero considerando

a este estado como un robo de famélico diciendo:

“La indigencia no imputable al que sin emplear engafo ni medios violentos, se

apodera una sola vez del alimento indispensable”

Creemos gue no debe confundirse el legislador y tratar de constrediir el amplisimo
estado de necesidad a solo el robo de famélico, cada cosa debe ir en su lugar,
sino se caeria en el absurdo de legislar casos especificos del genérico estado de
necesidad (como actualmente se encuentran en los articulos 379 y 334 del codigo
penal vigente y es que su impunidad de estos delitos ya esta plasmada en su
articulo 15 fraccion V), razén, por la cual este articulo no debe ir ni en la parte
general ni en fa especial ya que no abarca al estado de necesidad en toda su

extension.

Al hablar de un estado de necesidad solo de indigentes desvirtia tan amplia
figura, no es posible pensar que la razén de la impunidad en el estado de

necesidad sea la indigencia.

C) CODIGC DE 1931.

Se reguiaba en el articulo 15 fraccion IV diciendo:

“La necesidad de salvaguardar su propia persona o sus bienes o la persona o
bienes de otro; de un peligro real, actual e inminente, siempre que no exista ofro

medio practicable y menos perjudicial.”

Podemos ver que no hace referencia a la provocacion del estado de necesidad ni

al deber de afrontar el peligro.
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Hasta 1985 en el articulo 15 fraccion IV se encontraban juntos el estado de
necesidad justificante y el exculpante, solo que el exculpante era basado en el

temor fundado o miedo grave.

"Asi en la misma fraccion |V del articulo 15, nuestro codigo contiene, otra causa de
inexistencia del delito que actualmente se considera como eliminatoria de la
culpabilidad por no exigibilidad de otra conducta diferente. Se trata de lo que
nuestra ley denomina temor fundado y que ia doctrina reconoce con el nombre de
Vis Compulsiva. Dice el articulo se excluye de responsabilidad a quien actlie bajo
el temor fundado e irresistible de en mal inminente y grave en la persona del
contraventor, y luego continua la redaccion ocupandose del estado de

necesidad."'®

Como se encontraban juntas estas dos excluyentes del delito se propusc se
separan y "en la iniciativa de ley del poder ejecutivo federal, de 24 de Septiembre
de 1985, en la parte correspondiente a esta fraccion 1V, se establece. La presente
iniciativa sugiere la separacion entre la excluyente del estado de necesidad, por
una parte, y los del miedo grave y el temor fundadc;, por la otra, que actualmente

se recogen en un solo texto."'®!

Se cambio y se separaron estas dos hipotesis quedando el estado de necesidad

justificante en la fraccién IV y la exculpante en la fraccion VI,

Como mas adelante veremos, no tiene razon de ser esta unién, pues son cosas

distintas una causa de justificacion que una de inculpabilidad.

Posteriormente se reforma y quedan en dos fracciones distintas la IV y la VI

guedando asi:

80 vrela Trevidio. Serygio. Culpubilidad ¢ Inewipabitidad. decimotercera reimpresian, Editorial Trillas,
Mdxice 1997,

™ Diaz de Leon. Marco Antonio. Codige Penal Federal con Comentarios, segunda edicion, Editorial Pornia,
México E997 p. 38
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Articulo 15 son causas excluyentes de responsabilidad penal;

Fraccion IV "Obrar por {a necesidad de salvaguardar un bien juridico propic o
ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado intencionalmente ni
por grave imprudencia por el agente y que este no tuviera el deber juridico de
afrontarlo, siempre que no exista otro medio mas practicable y menos perjudicial a

su alcance.”

Fraccién Vi "Obrar en virtud de miedo o temor fundado e irresistible de un mal
inminente y grave en bienes juridicos propios o ajenos, siempre que no exista ofro

medio practicable y menos perjudicial al alcance del agente.”

Con las reformas de 1994 se plasmaron donde deberian de ir, el miedo grave
como causa de imputabilidad, ya que el sujeto al presentarse éste queda
momenianeamente perturbado en sus facultades de juicio y decision, fraccion VI
trastorno mental transitorio del actual codigo penal vigente. Y el temor fundado
quedo dentro de la no exigibilidad de otra conducta en la fraccion IX al no poderle

exigir al agente obrar de forma diversa a la que actuo.

"Ya se sabe que el miedo difiere del temor en cuanto se engendra con causa
nterna y el temor ocbedece a causa externa. El miedo va de dentro hacia afuera y

el temor de afuera para adentro."'%?

Posteriormente se hicieron reformas y hasta antes de 1994, decia el articulo 15

"son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal...

Fraccion IV "Obrar por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o
ajeno de un peligro real actual o inminente, no ocasionado intencionalmente, ni por

grave imprudencia por el agente, y que este no tuviera el deber juridico de

"™ Vejar Vigquez, Octavio. citado por Castellanos Tena, Fernando. Ob.eit, p. 230
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afrontar, siempre que no exista otro medio méas practicable y menos perjudicial a

su alcance.”

Por iniciativa del presidente Carlos Salinas de Gortari se envio al Congreso con el
fin de apoyar y dar una mayor agilidad a ta lucha contra la delincuencia, asi como
renovar institutos juridicos ya sobrepasados y en el decreto del 10 de Enero de
1994 se reformo sustancialmente al derecho penal modificando los articuios 16,
19, 20, 119 y 107 fraccion XVII de la Constitucion Palitica de los Estados Unidos

Mexicanos, cambiando desde el titulo al articulo 15 quedando como sigue:

El delito se excluye...

Fraccion V "Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio o
ajeno, de un peligro real, actual o inminente, lesionando otro bien de menor o igual
valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros

medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo.”

Asi "nuestro legislador en la reforma del 10 de enero del1994, ha optado por la
teoria de la diferenciacion (cuyo primer patrocinador fue Goldschmit), con carta de
identidad en la dicotomia o contraposicion del estado de necesidad justificante y el
estado de necesidad exculpante, cuya traduccion practica se proyecta en el dilema
de si el ordenamiento juridico, teniendo en cuenta todos los aspectos relevantes,
considera adecuada la accion realizada en estadio de necesidad o bien si

solamente la estima como discuipante™'®

D) PROYECTOS QUE COMTEMPLARON AL ESTADO DE NECESIDAD

El proyecto dei codigo penal para el distrito federal de 1949 no distinguia entre

bienes de igual 0 menar jerarquia. {Articulo 15 fraccion V).

" Mérquez Pificro. Rafael. ARS JURIS. Revista del Instimto de Documentacion e Investigacion Juridica de la
Faculiad de Derecha de e Universidad Pananiericana, numero 14, 1995, p. 149,
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El de 1958 en su articulo 12 fraccidn 1l menciona que se considera estado de
necesidad, el sacrificio de un bien menor asi como de uno de igual valor, no hace

distincion,

El proyecto del codigo penai tipo para reptblica mexicana de 1963, en su articulo

23 fraccidn V hace la diferenciacion de bienes entre menor e igual valor.

€l proyecto del codigo penal del instituto nacional de ciencias penales (INACIPE)

de 1979 lo menciona en su articulo 19 fraccién IV

" No hay delito cuando se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propio o ajeno de un peligro real actual o inminente, que no se tuviere el deber
juridico de afrontarlo, no culposamente, lesionando otre bien juridico de igual o

menor valor"'®

El proyecto del cadigo penal del distrito federal en materia del fuero comin y para
toda la republica en materia del fuero federal de 1983 en su articulo 12 fraccién IV,

hace la distincion entre bienes de igual o menor valor.
5.- ELEMENTOS DEL ESTADO DE NECESIDAD

Analizaremos cada elemento de este precepto, pero antes veremos que

cualidades deben tener los sujetos.

"Como solo pueden justificarse los comportamientos que son hechos iescivos al

bien juridico de terceros, se requiere la presencia de alguien que se mueva por

necesidad y de otro que soporte la injerencia o agresion del primero.”"™®

"™ Porte Petit Candaudap, Celestin. Apuentamienios de la Parte General de Derecho Penal, decimoctava
edicion, Editorial Pornia, México 1999, p. 435

5 Armaza Galdos, Julio E. Anuaria de Derecho Penal 93, Editorial Asociacidn Peruana de Derecho Penal,
Perd 1997, .38
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SUJETO ACTIVO

El que obra ante la amenaza de un peligro real, actual o inminente, salvando un

bien propio o ajeno, sacrificando uno de menor o igual valor al salvado.

SUJETO PASIVO

Es la persona fisica o moral, que soporta los efectos de la accidn tipica realizada

por el sujeto activo.
Una persona no puede ser sujeto active y pasivo simultdneamente.

"Asi como no existen delitos en contra de si mismo porque no puede ser sujeto
pasivo de ellos el propio sujeto activo, tampoco el necesitado que destruye lo gue

le pertenece realiza una accion justificante, pues su hecho no es tipico."'®®

A) SE OBRE

&s decir se actie se realiza una accion y que esta tenga una relevancia juridico

penal.

“Sin embargo recordemos que un bien juridico puede ser vulnerado por acciones o
por omisiones, el verbe utilizado no comprenderia estas ultimas, a menos que,
aferrados en justificar el termino, afirmaramos que omitir es un hacer nada o un

hacer cualquier otra cosa diferente a fa ordenada.""®

Por ejemplo el encargado de cambiar las vias del tren para que este siga otra
direccion, no fo hace por que se da cuenta que en las vias esta un camion
atravesado que no puede salir de ahi y si cambia las vias es muy probable que el

tren los arroye matando a muchos nifios, asi decide no hacer nada y deja que el

™ Cousino Mac lver, Citado por Armaza Galdos, Julio E. Ob.cit, p.39
"™ Ramos Rivera, Jos¢ Luis. Bolerin Mexicana de Derecho Comparado, nueva serie, Afio X X111, Numera 69,

Septiembre-Diciembre 1990 P. 947
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tren se siga de frente y que también muy probablemente se descarrile tirando su

carga de madera que traia.

Su deber era un hacer, cambiar las vias y no hizo nada, realizo una cmision y con

ello salvaguardo las vidas de i0s nifios y sacrifico al tren con su carga de madera.

B) POR NECESIDAD

Debe entenderse que obra por un impulso irresistible, que hace que las cosas se
realicen de forma inevitable en cierto sentido. Lo que inevitablemente va a sero a

suceder.

El concepto de estado necesidad ha tenido varias acepciones asi “Kant lo
denomino derecho de necesidad; los franceses lo conocieron como delito
necesitado; algunos italianos de principios del siglo XIX lo denominaron hecha
necesitado; asi como también hecho de necesidad; posteriormente se le llamo
estado de peligro. En Espafia se oyen nombres como tales como estado de
urgencia, estade de asistencia o estado de indigencia. Designandolo como estado

de necesidad lo incluyo Zanardelli en el codigo italiano de 1889."*%

C) DE SALVAGUARDAR UN BIEN JURIDICO

Respecto a los bienes juridicos que se deben salvaguardar, " todos los derechos
son salvaguardables, como todos los derechos son defendibles en la legitima

defensa: vida, integridad corporal, libertad, pudor, honor, propiedad etc."*®®

Y es que el texto legal, cuando habla de salvar la persona o los bienes propios o
ajencs, indudablemente no se coloca en los puntos de vista patrimoniales ¢ del

derecho civil, seglin los cuales solo podria entenderse por bienes aquello que

¥ Berreira D.Francisco José, ob.citp. 289-290.
2 Jiménez de Asia Luis, Principios de Devecho Penal lo Ley v el Delito, sexta edicion, Editorial

Sudamérica, Argentina 1996, p, 310.

109



constituye la riqgueza o lo que puede ser estimado en dinero; es un precepto penal
y por lo tanto debe ser interpretado de acuerdo con los fines y preocupaciones del
derecho penal, que se refieren a la tutela de los bienes juridicos o de los intereses
sociales en que se comprende todo la vida, la integridad, &l honor, la libertad, el

patrimonio, etc."'%

Solo se limita con relacién a los bienes que el bien sacrificado sea menor o de

igual valor.

"Es posible sacrificar un derecho cualitativamente inferior para salvar uno superior
o al menos de igual valor, pero jamas uno superior para salvar otro inferior, esta es

Ja conocida teoria de la discriminacién.” 19!

D} PROPIO O AJENO

Respecto de los bienes propios no hay mucho problema, es causar un dafo
menor © igual a un bien juridico ajeno para salvaguardar uno propioc de mayor

valor o jerarguia.

Pero tratandose de terceros se dice que hay "razones de solidaridad humana que
explican que ante la inminencia de peligro grave sobre un tercero, otra persona
actie para salvarlo aun en perjuicio de ajenos intereses; no es necesario que el
tercero sea consiente del peligro gue cierne sobre él, ni de que apruebe o
impruebe la intencién extrafia en su favor; basta que el dafio sea inminente y que

asi lo entienda quien decide actuar para contrarrestarlo.”'%?

Por lo antes expuesto y por que le interesa al derecho proteger intereses de mayor

valor, no obstante que se sacrifiquen otros de menor valor y aun siendo de

terceros.

" Villalobos, Ignacio. Ob.cit, p. 383.
"' Mezger. Citado por Ferreira D, José Francisco, Ob.cit, p. 297
2 Manzini Vicenzo. Citado por Reyes Echandia, Atfonso. Ob.cit, p. 78
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E) DE UN PELIGRO

"El peligro a que hace referencia el estado de necesidad, puede proceder de un
tercero, de la naturaleza o de los animales. La valoracion de la situacion del

peligro tiene que ser valorada a través de un juicio ex ante y no ex post facto."'%

El peligro es un presupuesto del dafio y como se dijo puede provenir de:

a) Una persona que realiza actos voluntarios o involuntarios, por ejemplo, un
granjero que al regar su parcela se descuida e inunda la de su vecino, o una
involuntaria el que realiza una persona que le dan ataques epitépticos y causa

un peligro.

b) Por un hecho de la naturaleza, como pueden ser terremotos, inundaciones a

causa de lluvias, incendio por caso fortuito, huracanes, etc.

¢} Por un animal o cosa, puede presentarse que sea atacado el sujeto por un
animal salvaje o cualquier animal que pueda provocar un peligro, puede ser

una vaca, perro, serpiente, alacran, tarantula, pez globo, etc.

Peligro no es la efectiva lesion, sino el inicio de riesgo, es decir un evento
considerable con posibilidad de dafio, este desde que se presenta ya es

inminente.

No hay peligro si el agente lo provoca con su conportamiento delictuoso, ™ no hay
estado de necesidad si en el sentido juridico penal puntualizado; ya que el sujeto
estaria obligado a soportar las consecuencias de su acluar originario. (Asfi ef
asesino que por escapar de la policia causa destrozos en la propiedad de

"' Malo Camacho., Gustave, Derecho Penal Mexicano. segunda edicion, Editorial Pornia, México 1998,
P.420
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terceros, nunca, por mas preocupante que sea su situacion, podra ategar que los

dafios los ejecuto en estado de necesidad.)”™™

F) REAL, ACTUAL O INMINENTE

Real quiere decir que no sea imaginario, fantasioso, o figurado ya que si es
imaginario entonces estamos ante un caso de estado de necesidad putativa y

encuadraria en otra causa de exclusion del delito pero no en la de justificacion.

Actual "el mal o peligro ha de ser actual o inminente, pues si hay tiempo suficiente

para evitarlo sin violencia, no podra excusarse el acto necesario realizado”'®

fnminente quiere decir que "el peligro ocurra en el momenio o en wuno

inmediatamente anterior a la destruccidn del bien sacrificado."'%

Es decir lo que esta préximo ha suceder y convertirse en un dafo.

Cabe distinguir que si el encuentro dafioso ya se produjo, para que opere la
justificacidn, los efectos dafiosos han de persislir en el momento en que se actia,
ya que no es posible justificar un acto si el peligro ya ha cesado o se consumé el

dano.
F) NO OCASIONADO DOLOSAMENTE POR EL AGENTE

Este elemento condiciona a la justificante y obliga al sujeto a que solo lo protegera
si &l no ha creado dicha situacion de hecho con pleno conocimiento de su

resultado, es decir, "en su virtud de aplicacién de la eximente se excluira cuando

1% Armaza Galdos, Julio E. Ob.cit, p.40
198 Cuello Calon, Eugenio. Derecho Penal, Tomo [, decimaoctava edicion, Editoriat Bosch. Barcelona 1993,

p.345
1% Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Cirso de Derecho Penal, Editorial Porriia, México 1999, p. 267
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el sujeto haya querido directamente provocar la situacion de necesidad y cuando

habiendo representado su provocabilidad, la haya aceptado.™'¥’

En caso de que el peligro se genere por culpa, si opera la justificante (tratdndose

de el sacrificio de un menor para salvar un mayo)

La raz6n de esta condicionante {no dolosamente) es en virtud de que la conducta
realizada va a sacrificar bienes ajenos o de un inocente y el derecho no puede
reconocer esta accion, protegiendo al que dolosamente provoco esta situacion de

necesidad.

No hay que olvidar que la ley impene que tratandose de un estado de necesidad el

dafio sufrido debe soportarse y no procede defensa legitima.

"En cambio no se nos inhabilita el estado de necesidad si culposamente
originamos la situacion. El que un dia roba un panecillo para no morirse de
hambre, no importa que, por haber dilapidado su fortuna, se cologue en la miseria

culposamente."'?

En el mismo sentido Labatud Glena opina "si el peligro derivas de la culpa del
necesitado, la mayoria de los autores admiten la subsistencia de este instituto,
supuestoc importante tratandose de! hurto necesario, ya que un individuo puede

llegar a la extrema miseria por su propia culpa."'*

Solo el maestro Villalobos opina que aun {ratandose de conducta dolosa debe ser
justificada y dice que "el Unico caso en que seguramente aun obrando en estado

de necesidad, no se puede invocar la excluyente, es aquel, en que con intencién

17 Sainz Cantero, José A, Lecciones de Derecho Penal, quinta edicion. Editorial Bosch. Espaiia 1999, p. 609

1% Jiménez de Asita, Luis. Ob.cit, p. 310
1% Labatud Glena, . Gustave, Derecho Pened £, novena edicion. Editorial Juridica de Chile. Chile 1992, p. (04
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dirigida a provocar tal estado y prepararse su impunidad, el contraventor haya

originado el peligro contra el que aclia después."®

G) LESIONANDO OTRO BIEN

"La lesidn que se ocasioné para aiejar el peligro debe constituir la ultima ratio, es
decir, recurso extreme de salvacion; por lo mismo la fuga, de ser posible e idénea,

ha de preferirse a la agresion."?"

Esto en razén de que se afectan bienes de terceros inocentes.

La lesion puede recaer en "en una cosa que en si misma es causa del peligro {en
un animal furioso que nos acomete viclentamente, en una barca empujada por la
corriente y que esta a punto de causar dafo, etc.} 0 en una cosa extrana al
peligro, es decir neutral, (utilizacion de una barca ajena para salvar a una persona
que se ahoga, apoderamiento de un extinguidor para sofocar el fuego en un
edificio, tomar el caballo ajenc para ir en busca de un medico, robar alimentos

para no morir de inanicion)."*%

H)} DE MENOR O IGUAL VALOR QUE EL SALVAGUARDADO

Se presentan dos hipdtesis:

a} Que se sacrifigue un bien juridico inferior para salvaguardar olro de mayor
jerarquia.

b) Que se sacrifigue un bien juridico de idéntica jerarquia a la del bien

salvaguardado.

* yillalobes. Ignacio. Ob.cit, p. 388
™ Giuseppe Bettiol citado por Reyes Echandin, Aifonso Derecho Penal, quinta reimpresion de la undécima

edicion, Editorial Temis. Colombia 1996. p.163
m Mezger citado por Cortes Ibarra, Miguel Angel. Dereche Penul. sexta edicion, 1ditorial Cardenas editor y

distribuidor, México 1995, p. 233
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La primera hipdtesis que es la que nos debe ocupar principalmente, no hay mucho
problema ya gque la conducta desplegada es justificable como se ha venido

exponiendo a lo laigo de este trabajo.

Esta justificacion se basa en la jerarquia de los bienes, no en la postura de lo que
lo propio es superior a lo ajeng, ya que para que él que realiza la accién califique
los bienes y actla conforme a esta valuacidn, pero la conducta es analizada por el
juez, y ya sea que la confirme o la desvirtle y la cologue fuera de la excluyente de

responsabilidad.

El problema empieza cuando los bienes son de igual valor ya que se considera
que hay antijuridicidad y 1o que no hay es culpa por la no exigibilidad de otra

conducta.

Aqui la doctrina opina lo siguiente " la polémica se dibuja tratandose de terceros
que actuan para salvar un bien frente a otro de igual jerarquia, ambos ajenos,
pues si en este caso a los titulares de los bienes en conflicto les ampara una
causa de inculpabilidad, se sostiene que ello no debe amparar también al tercero;
salvo personas gque caigan dentro de cierto circulo de parentesco, y mayor
desacuerdo reina con relacion a los bienes propios o ajenos, al honaor, al pudor, a

ta libertad."?®

Pero todavia peor cuando se sacrifican bienes de igual jerarquia perg salvar a un

bien juridico ajeno, ya sea la vida o la propiedad.

Siempre se ha considerado a la vida como el mas valioso de los bienes juridicos,
pero tiene ciertos limites ya que no se podria justificar que a una persona se le
extirpe un organo cualquiera que este sea para salvarle la vida a otra persena. O

el caso de que para una mujer resulte mas valioso su honor gue aun su propia

vida,

% Carrancd y Trujillo, Radi v Carranca v Rivas. Ratl. Ob.cit. p.575
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l) SIEMPRE QUE EL PELIGRO NO SEA EVITABLE POR OTROS MEDIOS

"Habra de considerarse la accién como inevitable, no solo cuando no exista en
sentido absoluto otro medio para evitar el mal que se trata de impedir, sino
también cuando existiendo algun procedimienta menos perjudicial, este no haya
podido ser apreciado por el agente o al menos resulte explicable el que no lo haya

previsto, dadas las condiciones en que se actio."**

Es decir "la accion no es necesaria, si el peligro podia evitarse de otro modo."?%®

Si el que cbra tiene la posibilidad de acluar de diversa forma para evitar e! riesgo,
¥ no lo hace, no es posible que le ampare esta justificacion y es que no hay que
olvidar que se causa dafio a un inocente, cuando se obra en este estado,

considerando que es preferible escoger la fuga si es posible.
J) QUE EL AGENTE NO TUVIERA EL DEBER JURIDICO DE AFRONTARLO

Respecto a este elemento se entiende que el que acepta un cargo o ejerce una

profesidon acepta también los posibles riesgos derivados de su actividad.

El deber juridico puede tener varias fuentes asi puede ser impuesta por la ley, ¢
por medio de un contrato, por ejemplo en la primera tendriamos a los bomberos,
policias o militares, quienes son servidores publicos y la ley les impone este deber,
por el otro lado los que contratan ya sea por su profesion u oficio come pueden ser
los médicos, los salvavidas, el instructor de alpinismo, guardaespaldas o los

policias privados.

*ferrer Sama citado por Labatut Glena, Gustavo, Cb.cit p.105.
% Bacigalupo. Citado por Armaza Galdos, Julio. E. Ob.cit. p.41
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Con relacion a los impuestos por la ley, solo los obliga si estan en funciones y es
que "se les exige el dominio del instinto de conservacion, incluso en el caso limite
de peligro para su vida, porque la comunidad ha de confiar en las mismas
precisamente bajo tales circunstancias, y se delinean con precision los contornos
de una calidad de garante, en relacion a las victimas, como una fuerte obligacion

para el agente de soportar el peligro."?%

En el otro caso los del contrato solo obliga a lo acordado en el mismo y dentro de

lo estiputado.

Ester precepto no debe entenderse como absoluto ya que "no hay exigibilidad de

afrontar una muerte segura."”®’

Y es que si se acepta una muerte segura, las condecoraciones por el acto se

otorgan por haber estado precisamente mas afl4 def deber. "

6.- ESTADO DE NECESIDAD SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS CON LA
LEGITIMA DEFENSA

A veces se puede llegar a confundir esta figura con la legitima defensa y es que
son muy parecidas tratandose de bienes propios de igual valor, es decir para

salvaguardar la vida propia sacrificando la vida de otra persona.

Y es que se habia dicho que la legitima defensa no es mas que un estado de
necesidad privilegiado, asi "los antiguos tratadistas, como Berner, decian que
existe un derecho de necesidad, de donde derivan, a su vez ia legitima defensa y

el estado de necesidad"?®®

®Mirquez Pifiero, Rafael. Ob.cit, p.154

7 affaroni. Citado por Ramos Rivera, José Luis. Ob.cit, p.950
8p amos Rivera, José Luis. Ob.cit, p.950

™ Jiménez de Asita, Luis. Ob.cit, p.303
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Son diferentes en esencia la legitima defensa y el estado de necesidad ya Carrara
decia "la legitima defensa es una reaccidn y el estado de necesidad una simple
accion."?"°

Oftra es que en la legitima defensa la agresion proviene de un injusto agresor y en
cancreto de una persona, mientras que en el estado de necesidad puede provenir
de un hecho de la naturaleza, de un acto humano o de un animal o cosa, en el
estado de necesidad se presenta una colisién de bienes legitimos, en la legitima
defensa uno de ellos es juridicamente reprochado, en el estado de necesidad se
presenta un &nimus conservationis y en la legitima defensa un animus defendi,
otra seria que la legitima defensa siempre es una causa de justificacion, mientras
que en el estado de necesidad se pueden presentar dos aspectos unoc como
causa de justificacion y otro como causa de inculpabilidad, basada en la no

exigibilidad de ofra conducta.

Son semejantes en que ambas se basan en un interés preponderante, que ambos
casos son causas de justificacion {(excepto tratandose de bienes iguales) y por lo

tanto no procede la reparacion el dafio al ser licita la conducta.
7.-) EXTENSION DEL ESTADO DE NECESIDAD

Se faculta al agente a obrar en salvaguarda de sus bienes propios, pero tambien
a los ajenos debe entenderse que igual pueden ser personas © bienes, aunque
tratandose de bienes el problema no es tan dificil que tratandose de personas y s
que cuando se sacrifica un bien menor para salvar un mayor, se entiende la
conducta justificada. Como ya se hablé en el numeral dedicado a los bienes de
menor o igual valor tratandose de salvar la vida de un tercero, se sacrifica la vida
de otro, y es que el problema, consiste en que las dos vidas valen lo mismo. Y es

que si se limita el derecho de necesidad, solo hasta determinados sujetos, no

9 Carrara. Citado por Cortes Ibarra, Miguel Angel. Ob.cit, p.229
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hasta todos: los que estarian dispuestos a sacrificarse ellos mismos por la persona
en cuyo favor inmolan a oftro, los amigos intimos, los ascendientes vy

descendientes, las personas unidas por lazos de reconocimiento."'!

La doctrina se divide en dos posturas una dice que "cuando se trate de un estado
de necesidad en que estan en conflicto bienes de igual valor sacrificandose alguno
de ellos, ne cabe la existencia del estado de necesidad a favor de tercero, por
tratarse de una causa de inculpabilidad, por la no exigibilidad de otra conducta;

causa que es personal y que por lo tanto no beneficia a tercero."”'?

Y la otra que considera que" con criterio realista y justo pudiera estimarse que solo
el arbitrio judicial puede que terceros han estado capacitados para intervenir y

aun si fuere procedente el perdén judicial "'

Nos inclinamos mas al segundo, ya gque puede ser que atendiendo a los hechos

concretos pudiera resolver con mas justicia el juez.

8.- EXCESO DEL ESTADO DE NECESIDAD
"E| exceso nace de la posibilidad de usar otro medio menos perjudicial."*"

De acuerdo con la definicion del estado de necesidad en la ley pide que no sea el
peligro evitable por otros medios y es que si el medio empleado supone un dafio
mucho mayor al indispensable, se presentaiia un exceso, el cual puede originarse

conociendo este exceso (dolo) o por simple imprudencia {culpa).

'* Janka y Moriaud citados por Carrancd y Trujillo, Raul y Carrancé y Rivas. Rail. Ob.cit. p.573

212 porie Petit Candaudap Celestino, Apuntamientus de du Parte General de Derecho Penal, decimoctava
edicién, Editorial Porriia, México 1999, p.445

Mcarrancd y Trujillo, Radl y Carranda y Rivas, Rail. Ob.cit. p.575

I Bramont Arias, citado por Armaza Galdos, Julio E. Ob.cit, p.40
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Segun el articulo 16 del cddigo penal para el distrito federal si se incurre en

exceso se castigara como delito culposo.

No hay que olvidar que se castiga por que se van a sacrificar bienes juridicos de
un tercero y la ley tiene la obligacién de protegerlo a el también, permitiendo que
se lesionen sus bienes juridicos le estrictamente indispensable, castigando el

exceso se obliga al agente a causar el menor dafo.

9.- CASOS REGULADOS EN EL CODIGO PENAL

La ley sefala casos especificos e innecesarios, tal es el caso de fos articulos 379
y 334 del cddigo panal del distrito federal, los cuales caben dentro del amplisimo

estado de necesidad regulado en el articulo 15 fraccion V.

EL ARTICULO 379 dice: "No se castigara al que, sin emplear engaiic ni medios
violentos, se apodera una sola vez de los objetos estrictamente indispensabtles

para satisfacer sus necesidades personales o familiares del momento.”

Respecto de este precepto, algunos autores consideran que este articulo se
aplicaria al primer caso que se presentara reuniendo sus requisitos claro {por una
sola vez, sin enganos, ni violencia) y si se volviera a dar se aplicaria ya ahora sila
fraccion V del articulo 15 es decir este articulo es desechable se utiliza una sola
vez y después se olvida por que ya no se puede volver a aplicar a una misma
persona en el supueste caso que se vuelva a presentar la situacion de estado de

necesidad.

Este articulo estorba y en lugar de beneficiar al que actia bajo esta circunstancia,
lo perjudica por que primero no puede alegar el estado de necesidad amplio y
general, sino que como existe este articulo en particular, que supuestamente lo
protege o al menos yo creo que es lo que quiso plasmar el legislador, al darle trato

especial y especificar que quedaria impune, pareceria que mas bien lo hizo para
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proteger la propiedad privada, imponiéndole tanto requisito absurde y dejandola
como intocable, al aplicarle el principio de especialidad se le debe aplicar el

articulo 379 y no el 15 fraccion V.

Es absurda la restriccion que sea sin enganos, ya que en la actualidad la gente
que vive el distrito federal, ante la inseguridad, aumenta sus precauciones y no
deja nada a la mano, por ef simple hecho de que todo se roban, de tal manera que
si un famélico guiere rcbar algo para poder satisfacer sus necesidades mas
elementales y sequir viviendo se veria en el caso casi seguro de morir, al no poder
valerse de este medic ni del de la viclencia, hoy en dia casi todos sino es que
todos los mercados o supermercados tienen vigilancia continua y seria casi
imposible poder robar sin el empleo por lo menos de uno de estos medios de

comision.

Que pensaria ¢ legislador que un necesitado, no actua desesperadamente y que
su reaccion es casi siempre violenta pues esta en peligro su vida y ¢ la de su

familia.

QOpina el Licenciado Gémez Pineda que "estos requisitos de viclencia o engaio,
convierten en inapelable este precepto, ya que sin temor a equivocarme dada la
experiencia ministerial (10 afios) y la jurisdiccional (6 afios), que lleva el suscrito,
nunca he conocido una conducta que encuadre en dicha hipétesis, precisamente

por los conceptos ya citados."?"

EL ARTICULO 334. Contempla el llamado aborto terapéutico o en estado de
necesidad en su fraccion Il

No se aplicara sancion:

1 Gomez Pineda, Rosendo. Revista Juridica. Numero 002, Nueva Epoca Julio 1995, Villahermosa Tabasco,

p.23
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Il.- Cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro de
afectacion grave as su salud a juicio del medico que la asista, oyendo éste el
dictamen de otro médico, siempre que esto fuera posible y no sea peligrosa la

demora.

Dicha fraccion consiste en la muerte del producto, para evitar la muerte de la
madre, 0 la alteracion de la salud de la mujer embarazada y es que se considera
que la madre tiene un valor superior a la expectativa de vida del ser concebido es
decir "triunfa la tesis de la vidas de que la vida madre tiene absoluta preferencia
sobre del ser concebido, pues este no constituye mas que una esperanza de vida,
mientras que ella es una realidad; si el concebido tiene derechos, éstos son

inferiores a los que ya ha adquirido fa madre."*'®

M6 Cabanellas, Guillermo, citado por Vela Trevifio, Sergio. Amtijuridicidad y Justificacion, séptima edicion,
Editorial Trillas, México 1996, p. 303.
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CONCLUSIONES

. Con relacién al hurto famélico, poco se ha cambiado desde las épocas
primitivas hasta nuestros dias; podréan cambiar los fundamentos juridicos que
tratan de eximirlo de pena, o que nunca cambia, es la sustancia que integra al
nucleo del problema; esta permanece inalterabfe y es siempre la misma (la

necesidad),

. El hambre constituye sin duda aiguna, un verdaderoc estado de necesidad
producido por una causa de naturaleza fisiologica, estado en el cual el
individuo afronta la grave disyuntiva que implica morir o el proporcionarse
alimentos a cualquier precio y por cualguier medio posible, predominando sin
duda, como predomina en todo ser humano, el ya conocido instinto de
supervivencia o conservacion. Por consiguiente esto coloca al famélico en un

estado de necesidad justificante perfecto.

. El fin de robar para alimentarse o salvarse debe anular €l reproche del delito,
ya que dicho apoderamiento no es con un animo de lucre (entendiendo por tal
un provecho econdmico), sino con el animo de conservar la propia existencia

(vida) o la integridad.

. En medio de grandes masas de poblacion, con pobreza extrema como es
comun en nuestro pais, si bien es cierto que no todos las conductas se pueden
ubicar en el estado de necesidad, si gran parte de ellas, deberia ser una
hipdtesis prioritaria tratdndose de estos delitos cometidos por desposeidos Y
que en estricto sentide constituye la mas importante causa de exclusion del

delito, “la justificacion del acto”

. No todo robo por hambre debe justificarse, solo admite justificacidn aquél, que

se realice impulsado por una necesidad extrema, que de no resclverse lleve al
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agenie a perecer, a Ja muerte segura o a un grave dafio para su integridad

fisica (satud).

6. El robo de famélico es un caso de estado de necesidad que no necesita, ni
precisa, ser especialmente colocado en un tipe penal; no se debe agregar un
articulo en la parte especial del codigo penal, ya que éste tiene su lugar en la

parte general del cédigo..

7. La fey penal no puede declarar criminal a un acto en el que el agente no tiene

mas fin que el de conservar la vida o integridad.

8. Para que tenga eficacia la causal, se requieren algunos elementos tales como,
la motivacién del hecho, la cantidad econdmica det patrimonio ofendido y la

personalidad del autor.

9. En el articulo 15 fraccién V se consagra con ello una norma eminentemente
humanitaria, cuya filosofia tiende a reconocer una prioridad de valores que
sittan a la vida humana por encima de los bienes materiales, dadas

determinadas circunstancias que autorizan sacrificar un derecho a favor de otro

de mayor entidad.

10.Las leyes no sdlo se integran por normas de caracter imperativo prohibitivo,
sino también de otras de indole permisiva, las causas de justificacion

pertenecen a estas

11.Se dice que la necesidad no conoce derecho, pero el derecho si conoce a la

necesidad y la autoriza, si se cumpien ciertos requisitos.

12.Todo robo de famélico es un robo en estado de necesidad, perc no todo en

estado de necesidad es un robo de famélico.

124



13.Por todo lo antes expuesto se propone la derogacion del articulo 379 del
codigo penal del distrito federal, ya que el robo ahi mencionado se encuentra

en los supuestos del articulo 15 fraccion V del mismo ordenamiento juridico.
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Tesis Seleccionada

Instancia: Primera Sala Epoca: Quinta Epoca

tancia: Primera Sala

ente: Semanario Judicial de la Federacion
1e : LXXXVI

318:

zina: 1582

IBO POR NECESIDAD COMO EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD.

articulo 379 del Cédigo Penal del Distrito Federal, establece que no se castigara al que sin empicar engaiio ni
dios violentos se apodere una sola vez de los objclos estrictamente indispensables para satisfacer sus
esidades personales o familiares del momento. Como se ve, la excluyente sélo ticne existencia legal, cuando
:omprueba fehacientemente que el que delinque se ve precisado, positivamente impelido por la necesidad
ologica de alimentarse, a ejecutar el acto, apoderandose de objetos muebles como pan, elc., que directamente
sfacen sus necesidades o las de su familia; pero es de todo punto indispensable que el apoderamiente s¢
ifique por una sola vez, sin que se empleen medios violentos ni se ejecute el acto de manera furtiva

pleando engaiios u otros medios reprobables. Si consta de autos, que con anterioridad habia el reo cometido

» robo, esta circunstancia basta para que no tenga existencia la excluyente alegada,

MO LXXXVIL Pag. 1582.- Amparo Directo 5827/43, Sec. ta.- Garcia Veldzquez Luis.- 21 de febrero de
6.- Unanimidad de cuatro votos,

msulin



Tesis Seleccionada

Instancia: Primera Sala Epoca: Sexta Epoca

itancia: Primera Sala

ente: Semanario Judicial de la Federacién
rte : LXXII, Segunda Parte

818:

gina: 34

YBO DE INDIGENTE (LEGISLACION DEL ESTADO DE SAN LUIS POTOS!).

articulo 401 del Cédigo Penal del Estado de San Luis Potosi, que se refiere a lo que técnicamente se denomina
0 de famélico o de indigente, de acuerdo con la doctrina juridica penal, es una especie del genérico estado de
:esidad, capaz de eliminar la antijuricidad de la conducta tipica.

aro directo 7536/62. Jestis Lopez Brisefio y otro. 19 de junio de 1963. 5 votos. Ponente: Agustin Mercado
\rcon.

onsulta



Tesis Seleccionada

Instancia: Primera Sala Epoca: Sexta Epoca

itancia: Primera Sala

ente: Semanario Judicial de la Federacién
rte : LXX, Segunda Parte

5is:

zina: 23

'BO. ESTADO DE NECESIDAD.

a [a operancia del robo por estado de necesidad, es insuficiente el s6lo dicho del agente activo, toda vez que
-equiere demostrar una situacion precaria por parte del que se apodera de lo ajeno, asi como la urgencia de tal
ceder, como medio para la satisfaccién de necesidades, imperiosas, propias o de terceros.

iparo directo 7366/62. Francisco Leos Flores. 4 de abril de 1963, Unanimidad de 4 votos. Ponente: Alberto R.
a.

msulta



Tesis Seleccionada

Instancia: Primera Sala Epoca: Sexta Epoca

tancia: Primera Sala

:nte: Semanario Judicial de la Federacién
te: CXII, Segunda Parte

HEN

rina: 33

BO DE INDIGENTE.

'obo de indigente constituye un caso especial del genérico estade de necesidad, esto es, cuando el sujeto de
«era por una sola vez, de objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades mas
emiantes o sea, que el sujeto confronta una situacién tal, que no le queda otro remedio que la violacién de
reses ajenos, juridicamente protegidos para salvar su existencia.

paro directo 3337/66. J. Juan Lopez Martinez. 14 de noviembre de 1966. 5 votos. Ponente: Alberto Gonzalez
nco. Volumen 1X, Segunda Parte, pag. 128. Amparo directo 272/58. Lazaro Martinez Martinez. 19 de marzo
1938. 5 votos. Ponente: Luis Chico Goerne. Volumen XXXIX, Segunda Parte, pag. 102. Amparo directo
5/60. Silverio Aguirre Arredondo. 23 de septiembre de 1960. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Manuel

era Silva. Volumen XLI, Segunda Parte, pag. 61. Amparo directe 5652/60. Eliseo Ramirez Lopez. 10 de
iembre de 1960. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Angel Gonzalez de la Vega. Volumen LXXVIII, Segunda
e, pag. 20. Amparo directo 1648/63. Hipélito Infante Mufioz. 6 de diciembre de 1963. Unanimidad de 4

»s. Ponente: Alberto Gonzalez Blanco.

usulta



Tesis Seleccionada

Instancia: Primera Sala Epoca: Quinta Epoca

-ancia: Primera Sala

nte: Semanario Judicial de la Federacién
te : LXXXI

is:

ina: 3504

BO POR INDIGENTES.

=xcluyente consignada en ¢l aniculo 379 del Cédigo Penal del Distrito Federal que establece que no se

igard al que sin emplear engafios ni medios violentos, se apodere, una sola vez, de los objetos estrictamente
spensables para satisfacer sus necesidades personales o del momento, es inaplicable si el delincuente cometid
2rsos robos; pues la tey limita la excluyenite al apoderamiento singuiar y no al plural, y por otra parte, ¢l reo

e probar plenamente el estado de necesidad que lo determind a cometer el delito.

MO LXXXI, Pag. 3504.- Amparo Directo 2228/44, Sec. 2a.- Gallegos Rico Florencio.- 16 de agosto de
4.- Unanimidad de 5 votos.

nsuiti



Tesis Seleccionada

Instancia: Primera Sala Epoca: Sexta Epoca

tancia: Primera Sala

:nte: Semanario Judicial de la Federacion
te: XXX1l, Segunda Parte

1S

rina; 95

BO DE INDIGENTE Y ESTADO DE NECESIDAD.

quedd comprobado en autos que los acusados se apoderaran de lo estrictamente indispensable para la
sfaccién de sus necesidades personales o familiares del momento, porque hubiera sido bastante la apropiacién
a becerra gue robaron para flenar esas finalidades; mas el hecho de Hevarse ademas una vaca, revela, sin

a, un grado de inclinacién hacia lo ajeno. La conducta de los inculpados no cabe, pues, en la hipétesis del
zepto que consagra el llamado robo de famélico o de indigente, ni tampoco encuadra en el articulo que
iblece, en forma genérica, la excluyente por estade de necesidad, cuya amplitud es obvia (ya que el

»ositivo del robo de indigente estatuye una especie del genérico estado necesario). En el estado de necesidad,
1 salvar bienes niayores, como son indiscutiblemente la salud y la vida, es licito sacrificar otros de menor
dad, también juridicamente tutelados, como en el caso los semovientes; pero debe entenderse que los

reses afectados han de ser los ractonalmente adecuados para que puedan salvarse los mas valiosos, extremo

: que no se surte en la especie, porque bastaba, segtin ¢l mas elemental sentido comin, tinicamente el

ificio de la becerra,

paro directo 7984/59. Filemén Olguin Rivera y Coags. 26 de febrero de 1960. 5 votos. Ponente: Rodolfo
vez S.

msulta



Tesis Seleccionada

Instancia: Printera Sala Epoca: Quinta Epoca

tancia: Primera Sala

nte: Semanario Judicial de la Federacidn
te : CXI

18!

ina: 1157

BC DE INDIGENTE.

opera la justificativa de robo de indigente, si no s¢c demostro la estrecha necesidad que impelié al ree a
1eter el delito.

paro penal directo 7830/48. Diaz Mendoza Emilio. 15 de febrero de 1952. Unanimidad de cuatro votes. La
licacion no menciona el nombre del ponente.
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Tesis Seleccionada

Instancia: Primera Sala Epoca: Sexta Epoca

tancia: Primera Sala

ente: Semanarto Judicial de la Federacién
te - 1X, Segunda Parte

518:

ging: 54

TADO DE NECESIDAD Y ROBO DE INDIGENTE.

robo de una vaca no puede estimarse como estrictamente necesario para satisfacer necesidades personales o
riliares del momento, por lo que no se estd en el caso de aplicar el precepto relativo al llamado robo de
igente o de famélico, sino el correspondiente al genérico estado de necesidad, si el cuadro procesal revela la
stencia de un conflicto entre dos intereses juridicamente tutelados, a saber: la conservacidn de la vida o de 1a
ud de los inculpados y el derecho de propiedad del dueiio semoviente. Es indudable que la Ley autoriza el
rificio del bien de menor rango, ante la necesidad de salvar el de mayor jerarquia que es, seguramente, ¢l
mero, ¢s decir, la salud o la vida, desapareciendo, en esa forma, la antijuridicidad de la conducta, y como tal
juridicidad constituye un elemento esencial, éste no puede existir sin aquélia.

paro directo 4483/57. Isidoro Sinaloa Fierro. 19 de marzo de 1958. Mayoria de 3 votos. Ponente: Rodolfo
ivez 5. Disidente: Genaro Ruiz de Chivez y Carlos Franco Sodi.

msulta
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