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INTRODUCCION 

EI delifo es una enlidad jurfdica que aparece en el 

concierto del Derecho -enfendide como un conjunto de normas- desde €pocas 

remotas y, asf por ejemplo, en la culfura dei cristianismo, cuando Adan come del 

fruto prohibido, es expulsade del paraiso, come consecuencia légica. 

Desde fuego, que a foda accién corresponde una 

reaccién, en esa fesifura, fa comisién de un hecho penaimente relevanie trae 

consigo el inmediate castigo, o reaccién del Estado. Precisamente a esa reaccién 

se fe conoce come el “ius puniendi”. 

Pero ef tema de las sanciones es de suyo complejo, sin 

embargo; se dan casos en que es ei propio Estado quien *desestima’ {fa aplicacién 

de una pena por que, se procura ante todo, no el que se permitan conductas 

fransgresoras de fa ley penal, sino, por ef contrario, se fata de evifar gue ‘a 

objefividad material del castigo redunde antes en un perjuicio para la sociedad o 2 

veces, para la familia. 

Zn efecto, en los delifos patrimoniaies, ef bien juridice 

fufelado es ef patrimonic, luego, esa premisa inclusive es une de fos atributos de la 

personalidad del sujeto, y una agresién sufrida debe ser motive de reparo a fravés 

de fa accién penal y ulteriormente, por la reintegracién del bien que escape @ Su 

entome. 

Solo que existe un grave problema, cuando ese ataque 

al pafrimonio es ejeculade por una permcne infirnamente ligada al ofendido y, més 

atin, cuando se feta de un miembro de le misma farmiia, enfonces, en tal supuesto, 

pareceria que al Derecho como orden normativo le importa mas fa infegracién 

familar que la tutela det patrimonio. Pero nuestra legisiacién solo confempla el case 

del delife de robe y vaidria la pena preguntarse: {Acaso, el despojo, el fraude, el 

abuse de confilanza, ef robo de uso, los dafios, sen de una nafuraieza juridice y 

famijia de defitos distintos al robo? o bien, zPor que e! legisiador solo fuvo 2 bien 

preocuparse por este delifo -el robo- y no de los demés delitos patrimoniales?



Por esta raz6n lamé mi trabajo de fitulacién “Crifica a la 

excusa eabsolufofie del robo calificado en Guanajuato’, sobre fodo porque estimo 

que en jos cascs de comisién violenta del robo no debe ef Derecho tener 

consideraciones con ef autor. 

Be este modo, dividf ef fabajo para una mayor 

objetividad en cuatro capitulos, fendientes a describir el panorama del problema 

para sustentar con éxito su reforma necesarfia. 

En ef primer capitulo “Las sanciones penaies” se trata de 

describir el panorama actual de fa sancién penal, sus objefivos, su necesariedad y 

por supuesto, la pena que por anfenomasia conocemes, o s¢2, la pena privativa de 

libertad, a fa que, el nuevo Derecho Punitive busca erradicer o bien participar solo 

en la medida necesaria, jo que actuairnente se conoce como el “principio de 

infervencién minima’. Esto fiene fa finalidad, de ubicamos en ei entomo de jas 

sanciones penales y descrubir su ufflidad o quizas, su inutilidad. 

Mientras fanto, en ef segundo capifulo “Elementos 

negatives de ja culpabilidad* busco introducir al tector en et cambio de nomenciatura 

que propongo en mis conclusiones, pero atendiendo a las reglas de la dogméafica 

juridica, reconociendo que la “excusa absoluforia” aunque si bien es un elemento 

negafive del defito, més bien parece, a mi juicio, debe ser una causa personal de 

exclusién del ificito y que ni siquiera debe estar entre los elementos negativos del 

delito. 

En ei fercer capifulo “Del robo” ya solo analizarnes los 

elementos de esta figura tipica, sus elementos y su forma de ejecucién, pero cree a 

mi modo de ver, que es mas bien en razones de polifica criminal donde vamos a 

encontrar fos fundamentos y motives para cualificar y dar contenido a esta causa 

exiintiva de fa pena. 

Y en el difimo capitulo, “La excusa absoluforia, ya solo 

se concrefa su estudio a encontrar la correlacién necesaria entre el robo, la pena y 

ei monte obfenide, dicho de ofra manera, mas coloquial, del botin. Pare deducir de 

ello una serie de premisas que a mi criferio dan pauta a una reforma integral dei 

precepto 271 del Cédigo Penal, dejo para ustedes mi inquietud.



SUIARIO, 1. Concepto de pena 2. Fundamentos 

de fa pena 3. Finalidad de lapena 4. La pena 

privative de libertad. 

1. CONCEPTO DE PENA 

. Existen muchas formas de reaccién social, la més grave 

es, sin duda, la reaccién social juridicamente organizada, y dentro de ésta, aquella 

que esta esfructurada en forma punifiva o penal, a fa que llamaremos ‘reaccién 

penal” y que a veces algunos doctrinistas prefieren designar como “reaccién social’, 

aunque para efecto de nuestro trabajo preferiré ef primer calfficativo. 

La reaccién penal ha side fatada siempre de manera 

muy indiferente, como un todo, sin apreciar que tiene varios componentes. Parece 

evidente que se ha venido denominando como “pena” a fres entes juridicos 

diferentes entre sf, fo que feva a equivecaciones en cuanto a su finalidad y 

tegitimacién. Para evitar la confusién, habra que designar faies enfes con un nombre 

diverse que nos permita un mejor andlisis logico, estos férminos son: punibdilidad, 

punicién y pena. 

Porque para no caer en el mismo eiror que la mayorla 

de fos tratadistas de llamar indistintamente ‘pena’, tanto a las sanciones contenidas 

en fa norma penal como en aquelia aplicada por ef juzgador y sobre tode a aqueila 

sancion ejecufada dentro de las prisiones, lo que impone distribuir feles fases en 

que se manifiesta la reaccién estafaf en fres esfructuras diferentes, cada una de fas 

cuéles corresponde a fa intervencién que fiene cada drgano del Estado en fa 

administracién de fa justicia penal. A saber: 

a} La puniblidad: es le amenaza de fa privacién o de fa 

restriccién de bienes para el caso que se realice algo prohibido o se deje de hacer 

algo ordenado. Esta amenaza debe ester consignada en fa fey y corresponde al 

llamado principic de legalided.



En ef marco de un Estado moderno “se encuentran fres 

momentos hisféricos: uno, en que el legislador, para asegurar las condiciones de la 

existencia de vida en comin de los gobemados, vaiora siguiendo ios impulsos de 

ta vida social, que bienes juridicos son dignos de ser futelados y crea a través del 

acto legislative el esquema, la hipfesis y el fipo de delite acompafiade de sus 

respectivas sanciones, por. medio de las cudles se protegerén los bienes que, a 

fravés de ese acto se elevan a la cafegoria de insfitucién juridica, fo que asegura ei 

orden estabiecido” (1}. 

Consecuentemenie, ci andlisis de ia sancion penal en 

absiracto encontrada en la norma juridico-penal no es mas que el examen de fa 

misma y de los elementos que la integran: el fipo y la punibilidad. 

Sin punibilidad, la norma juridica estarfa vacia y se 

convierte en ia reaccién especifica del Estado contra fos actos de fa conducta 

humana calificades como anfijuridicos o confrarios al derecho. A fravés de la 

punibilidad se efectia fa prevencién general de fos delifos, por su caracter disuasivo 

@ intimidatorio. 

b} La punicién: es ia fjacion, al caso concrete, de la 

amenaze descrita en la ley. Esta funcién debe ser propia del Poder Judicial, es 

precisamente el juzgador ef que ha de encargarse del estudio de ia individualizacién 

de fa pena, afendiendo siempre, con mayor eficacia, al hecho delictivo y no a la 

personalidad del sujeto. 

Esto es, io que la docirina conoce se ha denominado 

como el llamado principio de competencia, porque ia imposicién de la pena es 

propia del juzgador. 

"Aqui, es el juzgador quien fija la particular y concreta 

privacién de bienes de! autor del delito, tomando en cuenta ia magnitud de su 

cuinabilided en ef heche por el cuél 8 responsahilizeda” (2). 

De esta premise, se advierfe, que la punibilidad precede 

a la punicién. No habria castigo legal, si el legisiador no creara primero, ia sancién 

abstracta en la que sefialara en un marco punitive el quantum minimo y m4ximo de



la privacién o resficci6n de bienes que se debe aplicar a aquel 6 a aquélios que 

violen el mandato iegal, la punici6n golpea al aufor en su concreta individualidad, 

determina en éi un sufrimiento en correspondencia al inferido ai sujeto pasivo. 

La punicién es una reaccién justa y no una venganza 

desproporcionada, fa punicién es una expresién de fa justicia que se funda en un 

momento racional, en contraste con el momento pasional de la venganza. 

“a punicién, no es mas que el reproche que ef juez 

dirige al sujeto activo del delito;por no haber omilide la accién aniijuridica-mienfras 

podia omitirla, de haber formulado una voluntad aniijuridica en vez de una voluntad 

conforme a la ley; de haber proferido un desvatior al valor profegido por la norma 

penal. Por ende {a responsabilidad penal y fa punicién se desarrollan en fres 

parémetiros: fa imputabilidad, como fa liberlad consciente de tomar una posicién 

frente a ios valores def derecho punitive y deferminarse o abstenerse de cometer el 

delifo; el segundo, la posibifidad def conocimiento de fe injusto, entendida como la 

accién voluntaria dirigida a fa viclacién de una norma, como la voluntad movida por 

una razén que no es la obediencia al imperative contenido en la ley penal; sino al 

egofsmo y al arbifrio y, finalmente; ia exigibilidad dea conducta adecuada a la 

norma, explicada como la posibilidad de adecuar fa conducta a la norma, es decir, 

fa posibilidad de obrar en forma diferente a come Io hizo* (3). 

En este sentido, ia pena encuentra en fa culpa no sélo su 

justificaci6én sino también su fin, en el sentido de que aquélla debe concretarse y 

actua:se en modo tal que haga posible el arrepentimiento del reo. Por ende, la pena 

en ese sentide es ja medicine del alma que sirve para purificar mentaimente al reo. 

c) La pena: es fa eéfectiva aplicacién de la sancién 

enunciada por la ley y pronunciade por el juez. 

La pena es ja real privacién o resfriccién de bienes al 

autor dei delifo que el Poder Ejecutivo lleva a cabo para la prevencién especial, 

deferminada juridicamente en su maximo y en su minimo por cierfas condiciones 

temporales y personales def reo que la sufre. La pena en la ectualidad debe ser 

humanista, o sea, debe entender que es el reo una “persona” a quien habra de 

respetarse su dignidad.



EI Estado trata de cambiar fa conducfa de vida o ia 

personalidad dei hombre delincuente a través del tratamiento penitenciario, cuya 

justificacién ontolégica es la transformacién de los reos y su recuperacién para que 

no cometan mas dafios a la sociedad. 

"Bero, si ef tratamiento penitenciario, se impone por le 

fuerza legal y fisica; como sucede hoy en dia, éste fracasaré por violar la esfera de 

privacidad del individuo, que es una de ias garartias individuales, pues nadie puede 

obligar al adulto @ cambiar sus puntos de visfa o su modo de vida a través de un 

castigo” (4). 

La legifimacién de ta punibilidad se encuentra en la 

obligacién que fiene ef gobernante de proteger determinades blenes que son 

indispensables para fa convivencia en sociedad, fales como fa vida, la libertad, el 

patrimonio, el honor, efc., que son entes necesarios en una sana convivencia social. 

Por ‘disposicién constitucionat solo el érgano jurisdiccional esta facultade para la 

imposicién de penas. 

La fegitimacién de fa punicién se la da ai juez la efectiva 

agresién a los bienes juridica y penalmente tutelados, es decir, la comisién de una 

conducta fipificada como delito. La fegitimacién de la pena se desprende de ta 

comisién de un delito, la sentencia legaliza la ejecucién, pero no fa legilima, prueba 

de ello es la figura det indulto en los casos de probada inocencia. 

Como puede observarse, se ha eliminade la retribucién 

come finatidad de la reaccién penal, quedando come una mera curiosidad hist6rica. 

El principio retributive de fa pena es un objetivo superado en ia actual Penologia. 

2. FUNDAMENTOS DE LA PENA 

La prisién como pena debe cumplir fundamentalmente fa 

funcién de prevencién especial, sin olvidar ja funcién secundaria de reforzamientc 

de fa prevencién general. La funcién reiributiva debe ser eliminada en ja rodema 

Penologia, sin embargo, algunos autores atin la sostienen, aunque quitando ef



sentido de la venganza; afirman, implica: 

“Restablecer ef orden juridico roto, sancionar fa faite 

moral, satisfacer la opinién piblica, reafirmar fa fuerza y auforidad de fa norma 

juridica, descalificar publica y solemnemente ef hecho delictucso” (5). 

Puede advertirse, que esfos argumenios dificiimente 

resisten un anélisis profundo y el que parece tener mayor fuerza, va dirigido mas a 

la prevencién general que a la refribucién. Por antonomasia se ha esfimade que la 

“pena” seré siempre fa privativa de fiberlad, fo que es incierfo, si se considera que 

jos cédigos modernos reconocen también como pena, ia reparacién del dafio y la 

mufta. 

Y si no, basta ver que los principios de la prevencién 

general, fraducidos en ta infimidaci6n; en cuanto amedrenta a fos potenciales 

Criminates y la ejemptaridad; en cuanto demuestra que la amenaza de la pena no es 

vana, implica necesariamente [a idea de que fa pena es un vergonzante espectaculo 

© feroz amenaza, nos dice un crimindiogo que: “eumentar las penas es creer 

ingenuamente que fa solucién de fa farea de fiquidar ia criminalidad, consisie en fa 

pura y simple actividad de fa policia, de fos fribunales y de las carceles” (6). 

En fanie fa prevencién especial, es una funcién 

primordial como bien dice ef maestro Quiroz Cuarén, “pena sin tratamiento, no es 

justicia, es venganza’ (7), puesto que la pena privativa de libertad tiene por intencién 

fa enmienda y fa reclasificacién social del condenado. Pere habra de tenerse en 

cuenfa, que para cumplir con fa funcién de esa prevencién, en fo referenie al 

fratamiento, se debe confar con fos elementos maferiaies necesarios como falleres, 

instalaciones, que se tenga el personal adecuado, que haya una correcta 

clasificacién y divisi6n dentro del lugar de reclusién para evifar el fendmeno de la 

confaminacién peniienciaria. 

Las tendencias retribufivas de la pena son cada vez mas 

rechazadas, estamos por eso en un claro viaje a nuevos concepfcos; aclualmente, e! 

cambio fleva a considerar la pena como “resocializacién’ o “readapiacién’, aunque 

sin olvidar fa problemética de estos concepfos. Pero que en cambio, coinciden en el 

proceso humanisia de la pena.



  

En fa vida, no se casfiga por casfigar, el valor de los 

casfigos impuestes al hombre es un valor medicinal y fende a lograr la seguridad 

piblica y la curacién del delincuente. 

La mayorla de nuestras prisiones, flenen todavia una 

fénice militar, fo que impide con mucho que ja prisién se convierla en una 

comunidad terapéutica, debe cambiarse fa usual actitud pasiva de esperar el 

tratamiento hacia una concientizacién del sujeto por tomar parte activa en el misma. 

La ejecucién penal debe ser fal, que respete la condicién 

del justiciable, y por su importancia desfaca fa dignidad, se le concientiza acerca de 

su papel en ta comunidad y se fe fibera del pesado perjuicio de que es un ser 

exfrasocial. Mas atin, se fe inculca un sentide de responsabilidad y respeto a sus 

congéneres. 

Esta aspiracién reformadora tiende a no aniquilar la 

libertad por la pena, sino a restringirla por ef mal uso que de ella se ha hecho, 

dofando de una nueva aptitud al inculpado para su correcta ufifizacién y 

reeducandoio para su posterior disirufe. 

El hombre, por rebajade que esié, exige instiniivamente 

que se respefe su dignidad de ser humano; cada detenido sabe muy bien que esta 

preso, que es un réprobo y aprecia {a distancia que le separa de sus superiores, 

pero ni estigma ni cadenas fe harén olvidar que es un hombre: urge, pues, 

considerario humanamente. 

Ei penado no sdlo fiene deberes que cumplir, sino 

derechos amparados por el Estado; no es un “alieni iuris” a la manera romana, fuera 

det derecho, sino que, descontades o fimifados clertos bienes juridicos por su 

condena, conserva ef resfo de fas garantias que tienen todos los hombres, por su 

calidad de faies. 

Si ya en fa actualidad fa prisién no se ve mas como una 

pena, cierio es que, el nuevo penifenciarisme nace bajo un signo de fiberfad y 

prociama que la readaptacién social no es sino el afan sincero de liberar, pausada y 

razonadamente, de ensefiar la convivencia social a favés, precisa y légicamente,



del uso de Ia Ibertad, atin en el limifado espacio del reclusoric. 

Aunque parezca fautolégica ia premisa, de ensefiar a 

vivir la fbertad estando privado de la misma. El nuevo penitenciarismo sitve al 

inferno, af brindarle un uso auféntico de la libertad, cada vez més amplio, en una 

marcha que va hacia afuera, ya no mas hacia edentro, en egreso pausado y 

razonado que implica capacitaci6n y reintegracin. Sirve a fa sociedad ai desarmar 

con paciencia, con conocimiento, con especial wocacién, la bomba de fos rencores y 

de tos odios, de las revanchas y de las agravadas desadaptaciones. 

“Por eso, es facil afirmar que el penitenciarista modermo, 

hace a un lado el desprestigio carcelero, emprende colidianamente una marcha 

hacia {fa libertad, delando que el propie inferno, dla a dia, la obfenga por esfuerze 

propio. Su readaptacién es ef uso creciente de su fibertad, la prisién que libera, que 

ensaya ef juego humano de fa libertad” (8). 

No se combate viclencia con viclencia, abandono con 

abandono, acio con ocio, la imaginacién creativa de instumentar técnicamente la 

vida en prisién, sera el mejor elemento para acabar con fa iritacién que produce fa 

exasperante monotonia, con la falta de ocupacion en ls que, por inercia depresive, 

se abandoneraén fos infernos, con la angusiia que quema y que desemboca en 

agresiones y aufoagresiones. 

La nueva vida penitenciaria debe fundarse en el senfido 

gue {es internos sélo estan privados de su fibertad, pero no asf de su libertad 

infelectual, de su dignidad o de su individualidad, fa prisién debe dejar de ser una 

pena. 

La pena larga y corta de {2 prisién son dos extremes que 

deben combatirse, fa pena large porque se convierte en una simple eliminacién del 

sujefo, siendo superfiuos fos esfuerzos para reintegrario a la sociedad y en esfe 

sentide, “la prisién es ef destierro a un pais peor que el que existe fuera de la 

pristén’ {8}. 

Por ofra parte como nos recuerda Gardfaio: “el hombre 

se canse de aformentar 4 un semejante indefenso. Ei mas horrible crimen resulta al



cabo de uno o més afios, una pagina de crénica de un flempo olvidade casi. Ef 

disgusto contra su aufor es una impresiOn que, coms fodas fas demas, se debilita 

por e| tiempo y con fa familiaridad en que se vive con ef reo. Una vez viejo y 

abatido, ya no suscita nuestra invencible antipatia como en fos primeros momentos 

que siguen al delito. Un tratamiento excesivamente rigido feva a parecer una indtil 

cruefdad. Si 6! sufre, si pide por piedad no ser obligado a enioquecer enfre las 

cuatro paredes de su celda, sus gemidos acaban por encontrar acogida* (10). 

Se consideran como penas corfas de prisién fas que no 

permiten, por su breve duracién, limite de fempo y aplicacién, fograr la infimidacién 

individual, {a enmienda y la readaptaci6n del delincuente. Pueden inclusive 

considerarse como “el tendén de Aquiles” del sisterna penal moderne. 

Las penas corfas de prisi6n carecen de ventajas, ¥ sien 

cambio retinen una notable variedad de desventajas entre las que enconframos que 

no existe tratamiento, tienen un costo enorme, son indies para obfener fa 

correccién def culpable, falfa de sentido infimidatocio especialmente para fos 

delincuentes habituados 2 ello, son desigueles segtin la condicién de tos penados 

sean casados, sotteros, vagabundos, habituates, efc., no reportan ninguna ufilidad o 

beneficio, ta familia queda abandonada, estigmatizan al delincuente etc. 

Por eso lS dilfirnos Congrescs Penifenciarios se. han 

significade por fener una tendencia hacia acortar las penas de prisién, recomendar 

la amplia extensién al sistema de la prueba, mayor desarroflo para la mulfa, y 

basicamente sustituir la pena corporal. 

¥ asi, en la pena larga o corta importa siempre la idea 

de la privacién de la libertad, fo que siempre ha sido una situacién de alto peligro, un 

incremente dei desamparo y con ello un estado previc a la exfincién fisica, pero 

cuando se fe creyé ef gran sustifuto de la pena de muerte, infmidands siempre, 

corriendo a menudo, lo Gnico que se logré fue encerrar ai delito entre muros. 

La sociedad parece mas preocupada por la fuga de un 

Tec que por su readaptacién, se ha conformado con aisiario del mundo exterior sin 

que aparentemente se preocupe de como lo devolveré a fa vida en libertad luego de 

curnplir con su caufiverio.



Todo delincuente se halla después de la liberaci6n ante 

una fatea més dificil que antes, su amor propio esta fasfimado, su capacidad de 

trabajo ha disminuido, sobre & pesa ei fardo de fos anfecedentes penaies, la 

desercién de amigos y conocidos, la propia inseguridad y ta supersensibilidad. Lo 

que es peor, adn muchos de ellos nunca fueron realmente antisociales, pero afuera 

se {es fata come fales. 

Tanto en las penas largas como en fas cortas, se 

complican las modernas técnicas de las prisiones fradicionales, mas cruel sera la 

jronfa cuando se pretende educar para la libertad en un ambiente de fensiones 

agobianies; mientras no se cambien esos conceptos foda ferapia sera indtil, porque 

se estaré aplicando a una masa amorfa de reclusos frustrados fisica y 

psicolégicamente. 

No obstante que ef vinculo delifo-pena ha sido 

modificado, para considerar la relaci6n delincuente-sancién, gran parte de las 

adrministraciones penifenciarias del mundo han incurride en el extremo de conservar 

al reo solamente en su existencia fisica, porque se fe aloja, se le viste, se le 

alimenta -en ef mejor de fos casos con decoro, dignidad € higiene- pero se ha 

descuidado, al grado de acabar con ellos, su vida intelectual y moral. Se les despoja 

de su personalidad, puesto que pasar a ser una cifra mas de una estadistica, una 

pieza del engranaje automafico de una, méquina sin vida, que se le impele al 

cumplimiento inexorable de un regiamento y la sumisién de un director. 

Este es ef estado que prevalece en {os cautiverios, sin 

embargo, durante los Dlimos afics, ha side més insistente ef afaén de desfronar ic 

que pera muchos es fa reina de fas penas, por fo que es menester defenerse un 

instante en e! estudio para conocer los argumentos de quienes abogan por ferminar 

con el régimen de las prisiones. 

La politica criminal ha sefialado fos gravisimos 

incervenientes de la prisién y la necesidad de transformarta o suprimiria, para dar 

pase a ofro fipe de medidas que procuren la proteccién efeciva da las infereses 

sociales. 

Nos enfrenfamos por lo tanto, a un doble problema: por



  

una parte, fa necesidad de abolir ta pena de prisién, fal como se fue aboliende la 

pena de muerte; y por fa otra, el imperative de encontrar come susfituiria, pues que 

no podemos cometer un nuevo error, al faer a escena una nueva pena que a fa 

larga resulfe cruel e inoperante como fa anterior. 

La idea general es reemplazar por medio de sustitufives 

convenientes, las penas corfas de privacién de fibertad, puesto que arrancan ai 

individuo de su especifica clase social, corrompiendo a los més débiles, 

inclinandolos hacia ta vida criminal. Por fal razén, en nuestro pafs se empieza con 

avanzar @ una nueva cultura penifenciaria, y por supuesto, con una mejor polffica 

criminal. 

“No hemes encontrado atin e! magico remedio al doble 

problema y topandonos con fa prisién corno un aparenfe mal necesario, se han 

buscado ofras vias de solucién como son: 

L- La fransformacién de la prisién, de lugar de castige, 

én instifucién de tratamiento, tanto cuando se es inferno como cuando ya se ha 

obtenide fa fiberfad. ~ 

il.- La diversificacién de las formnas de prisién. 

fl- La susfifucién de la pena de prisién por ofas penas 

mas eficaces. ; 

lV.- La susfitucién de ia prisitn por medidas de 

seguridad. 

¥.- Ctras formas de susfifucién o ferminacion de la pena 

de prisién y de fa prisi6n preventiva {perdén, ammnistia, libertad condicional etc}, 

porque ai acusado siempre fe asiste el principio de inocencia. *{11). 

En fin, que fode este nos lleva a la necesaria conclusién 

que nunca fan sido del todo aconsejables la imposici6n de penas largas o cortas 

para lograr fos objetivos para fos cuales se conformé la prision. 

Estos cambios se ven cada vez mds imperiosos en el 

campo del derecho penal, habida cuenta que ya el reo no es un mero receptor 

pasivo de un tratamiento, sinc como una persona con derechos y sobre todo con 

dignided para ser fatade come fo que es: un ser humano. 
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La cércel debe entenderse ahora sélo como el “ultimo 

recurso’ o ‘la ditima ratio” para combatir ef crimen. Ei Estado debe estar en franca 

oposicién a la delincuencia. 

Una muestra muy palpable de ello es fa naciente Ley del 

Combate contra la Delincuencia Organizada, y ta militarizacién en ciertas regiones 

del pais, io que, por cierto, ha fraido severas crificas a fas autoridades. 

3. FINALIDAD DE LA PENA 

La historia de la humeanidad desde ef perfil punitive, 

comenzé con un acto de desobediencia y fa aplicaci6n de un casfigo segun fa 

mitotogia hebrea, al igual ocurre en el mito griego, esy ha sido un hecho natural y 

universal ef que fa sociedad ha procurade combalir el defito y aquellas conductas 

que ha crefdo lesivas a los contenidos fundamentales de su cultura mediante 

instrumentos de control, como son jas sanciones. 

De esta manera, fos seres humanos hemos obligado a 

tos criminales a resercir los dafios a sus victimas, pero ¢ ha sido necesaria fanta 

crueidad para persuadir a fos delincuentes a no cometer ms delitos?, y ucual es 

derecho que nos subrogamos fos hombres para castigar a nuesfros semejantes?, 

en cambio, con ei desarrolio de la civilizacién, los pueblos adquirieron la idea 

modema de Estado y del Contrafo Social y sobre fales ideas, la sociedad apoyo 

“el derecho a castigar’. 

“Asi, fas sanciones vienen a ser una especie de 

moideadores de la conducta humene que se aplican solo dentro de un marco 

ideolégice cultural de referencia, la amenaza de un castigo se puede considerar 

gracias a esta funcién, creadora de hdbifos conforme a fa fey, ya que por medio de 

su eficacia se desarrollan condiciones idéneas para instaurar en una sociedad y 

asimilar de ella, la ideclogla de fa clase dominante y a veces un conformismso 

generalizado y estabilizador * (12). . 

Los cédigos penales consfifuyeron y constituyen un 
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recuerde permanente de aquél contrafo a favés del cual podian saber agquelic que 

les es permitide y fos que les es prohibide, ademas de fas sanciones en que 

incurren en caso de desobediencia. 

Es asf, como nace ef ‘us punniendi® del Estado o 

derecho punitive del mismo, més desde fuego, es menester un sitio en donde 

cumplir ef castigo, es decir, ia carcel. 

Por ofa parte, decla Bon Consfancio Bemaldo de 

Quiroz que fa “pena es {a reaccién social juridicamente organizada contra ei delifo” 

(13). Lo que comprende en ef sentido absolufo de fa palabra como un castigo 2 

fodo comportarmiento socialmente insopertable, por eso también Kaufman sostiene 

que “pena significa todo mal que es infringido @ causa de un hecho culpable y 

declarado por la fey como pena’ (14). La pena es un hecho universal, y fo que 

cambia con ef fiempo es fa forma de consideraria, los lugares y fa dureza en 

aplicaria. 

Generairnente, se acepta que fa pena debe curmplir un 

fin, sea éste ef de castigar af criminal, el de profeger a fa sociedad, el garantizar ios 

infereses de la misma o el de infimidar para evitar que se cometan conductas 

indeseables. De esta forma han surgide diversas feorfas que tratan de explicar la 

legitimidad y finalidad de fa pena, que pueden ser clasificadas en: 

a) Absolutas: que descansan en la naturaleza infrinseca 

de la pena cuyo concepto predominante es el de fa retribucién jusfa come 

consecuencia necesaria inseparable de! delito, se castiga “quia peccatur’, es decir, 

se castiga segdn ei “pecado”, o sea, el hecho. 

b} Relativas: que ne asignan a fa pena un fin de 

agotarniento en si misma, sinc que fe dan caracter de instruments polifice con fines 

de reparacién y resarcimiento para evitar futuras fransgresiones al orden y reparar 

fos efectos del delifo. 

<} intermedias. como intento conciliatoric, estas teorfes 

fratan de conciliar ja justicia absoluta con fos fines sociaimente Giles refribucién de 

utilidad al buscar fa resocializacién del delincuente. 
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Luege, a partir de ello es facil adverlir que son funciones 

de la pena, fundamentaimente fas siguientes: 

1) La funcién retributiva: Que se interpreta como la 

realizacién de la justicia mediante ta ejecucién de fa pena, pues se paga al 

delincuente con un mal por ef mal que éf previamente caus. 

2) La funcién de prevencién general. En la que fa pena 

actia come inhibidor, como amenaze de un mal para lograr que ios individues se 

intimiden y se abstengan de cometer el delifo. 

3) La funcién de prevencién especial. Logrando que el 

delincuente ne reincida, sea porque queda amedrentado, sea porque la pena es de 

fal naturaleza que fo elimina o fo invélida o imposibilita para fa feiferacién en el 

delito. 

4} La funcién socializadora. Aceplada ya por muchos 

come una funcién independiente, en que se busca hacer al sujefo sociaimente apto 

para fa convivencia en ia comunidad. 

En suma, Je pena es esgrimida como un castigo, si el 

sujeto no se abstiene de determinadas conductas consideradas como gravemente 

antisociales; si a pesar de ta advertencia el individuo delinque, vendré la aplicacion 

de la pena, para ejemplificar a los demas e infimidar al mismo criminal, y si la 

naturaleza de fa pena y la personalidad de! criminal lo permiten, se procurard 

reinfegrario a la comunidad como un ser Udi y sociable. 

Es el fin primordial de ja pena. 

En realidad, la jusfificacién de fa pena no es una cuestion 

religiosa ni filosGfica, sino una necesidad amarga en una sociedad de seres 

imperfectos como la formada por el ser humano, para usar, palabras més, palabras 

menos, la frase que la totalidad de los fratadistas emplean. 

Perece unaénime ia opinién, en el mundo cientifico 

del derecho, fa afrmacién de que la pena se jusfifica por Su necesidad, 
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particularmente habremos de sumamos a esa concepcién, porque sin la pena no 

seria posible la convivencia en nuestros dias de fos hombres entre si. 

Asimismo, fa pena constituye un recurso elemental con 

que el Estedo cuenta y al que acude, cuando es preciso, para hacer posible la 

convivencia entre jos gobernados. 

Si ja pena ya no es ese mal del que hablen fos 

defensores de fa teorlas refribucionistas sino, por el confrario, una grave e 

imprescindibie necesidad social, fos posfulados que fundamentan este concepfo se 

sumergen en una profunda crisis, que no es sino fa crisis de fa idea refribucionista 

que tantos males ha causado al ser humano. 

Y por ofra parte fa idea de la resocializaciOn, no deja de 

ser en realidad una mera buena intencién, ya no es acertade pensar, desde ningtin 

punto de vista, que se pueda reeducar o resocializar a una persona para fa libertad, 

en condiciones de ao libertad, fo cual, a tedas luces es un confrasentide. 

Por fales razones, fas nuevas feorfas de la pena tienden 

aun proceso de edulcuracién de la pena, es decir, que debe afenderse al hecho de 

gue e! sujefo de la pena es precisamente un ser humano que con un minimo al 

menos de dignidad para ser atendido en fa prisién, a eso se le ha dado en llamar: 

“el humanismo de fa pena”. 

Aunque en nuestra actualidad penitenciaria, hemos ido 

dé un lado a otro, desde ef régimen de “prisién abieria” hasta ja “prisin de maxima 

seguridad”, sin aicanzar realmente fos objelivos buscados. 

La vide social es conflictiva, fa pena debe ser 

humanizedora y humanizante, solo asf podra cristalizarse su funcién. Porque de 

ofra manera, un derecho penal de sangre o falional, en poco fiempo fendria un 

desgaste y desprestigio del Poder punifivo de! Estado, reduciende su funcién a una 

mera expresién simbélica de las frustraciones y angustias colectivas y refiejande la 

impotencia del sistema social para resolver adecuadamente sus problemas. 

Este es el fin actual de la pena. 
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4, LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD 

Debido a que en la actualidad en ta mayoria de los 

paises del mundo, el sistema punitive descansa en el corrolde y caduco pilar de fa 

privaciOn de fa libertad (prisi6n), es por fo que dedico este punto especial a este fipo 

de penas. 

"Las penas privafivas de libertad, come su nombre lo 

indica, consisten en privar de la fbertad al sentenciado, intemandolo en un fugar 6 

insiituci6n especialmente para eflo y sometido a un régimen de custodia 0 castigo o 

de fratamiento rehabilitatorio” (15 }, seqdn las uitimas teorfas penitenciarias. 

Surgen estas penas como un paliativo, supuestamente, 

contra ef exceso, abuso y nulo efecto de fa pena de muerte a fines del siglo pasado, 

cuando la humanidad al darse cuenta que fa eliminacién del delincuente mediante la 

tortura y formento (moral y fisico), no eran ya los adecuados para redimir al 

condenado, ni pera causar femor en la poblaciin, pues los espectaculos publicos de 

ejecucién de condenados se habfan convertido en verdaderas romerias familiares, 

mas que en actos de dolor y sufrimiento para los espectadores. 

Pero ademas, este fipo de penas ya ne eran acordes a 

jos fiempos en que ef Derecho Penal se proyectaba como un derecho que 

respetaba la dignidad del ser humano y que recibia la denominacién de “Derecho 

Penat Liberal’. 

Sin embargo, tanto las penas eliminaforias (muerte), 

come las privativas de libertad, estén infimamente relacionadas, pues la carcel 

surgié primero, como una forma de refencién Gnicamente para Quardar al 

condenade mientras se elirnineba o ejecutaba, por eflo se decia, que para casigar 

al culpable def delito, era necesario aprehenderio fisicamente y evitar su fuga, 

mientras aquardaba el juicio. 

Este fipo de penas han recibido diferentes 

denominaciones 2 través def termpo y por consecuencia no ha sido uniforme ei 

criterio seguide sobre las mismas: asf, se hace mencién del “arresto”, “reclusion”, 
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“presidio”, “cérceP y “prisién”. Se supone que deben existir diferencias 

fundamentales enfre ellas, sin embargo, hasta el momento no han side claros ios 

fratadistas, por fo que infentaremos hacer una explicacién breve a cada una de 

estas penas. 

Ei Arresfo consiste en una privacién de libertad por muy 

breve tiempo, e incluso se ha usado mas como una medida de caracter 

administralive, que como una pena. Por lo regular, el fempo maximo que se ha 

fijado para fa misma es hasta de fres dias, salvo algunas excepciones, se flegé a 

establecer coms pena hasta por dieciocho meses. 

La Reclusi6n, se deriva del latin ‘recludare’, que 

significa, reclulr y se empleaba o se emplea fodavia en algunos paises para privar 

de {a fibertad a una persona, parece ser que la diferencia con fa prisién es 

Gnicamente en razén del fiempo. 

El Presidio, corresponde més bien al establecimiente en 

que se cumple 0 ejecufa la pena de prision, e incluso en el ambite castrense, se 

denomina con ello, a la quarnicién de soidados en una plaza fuerte. Sin que sea 

uniforme ef critetio, al presidic se le asignd siempre el ser una insfifucién en donde 

se imponian frabaics forzados. 

Asi, vemos que ja pfivacién de fa fiberiad puede durar 

desde tes dias, hasta determinado ndmero maximo de afios, que pueden ser hasta 

cuarenta ¢ cincuenta afios, o bien indefinidamente como seria el caso de fa tlamada 

*sentencia indeferminada’, que por fortuna nuestro sistema procesai penal no fiene. 

Actualmente, en nuestro pais, solamente ha quedado 

confemplada come inica pena privaliva de libertad, la prisién, cuyo anfecedente 

mas directo es fa carcel. 

El concepfo de carcel probablemente tiene su raiz en la 

palabra “coercere’, que significa encierre forzade y la mejor idea sobre la finalidad 

de ella nos ia dio Ulpiane cuando dijo: “Carcer enim ad continandes homines non ad 

puniendos haberi debit”, o sea, “la carcel debe ser para guardar fos presos y no 

para hacerles enemigos, ni ofro mal, ni darles pena en ella” (18). 
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Esta defencién, como aseguramiento def condenado se 

hacia en lugares inhéspifos e improvisades, fales como sotanos, torres, fortalezas 

de piedra o castillos, sin preocuparse por tas condiciones de higiene o inhumanas, 

sino simplemente por fa seguridad de custodia de fos ahi guardados mientras se les 

ejecutaba, a fal grado llegaba esa preocupacién de aseguramiento o retencién de 

jos condenados, que eran sometides mediante cadenas y grillefes (anilios de hierre 

que se colocaban al cuello, mano o pies y de donde pendia la cadena). 

Se afirme, que fas primeras carceles que surgieron 

detan desde ja anfigua Roma, y varios autores fas ubican durante ef reinade de 

Julio Hostifio (670-620 A. de C.) y posteriormente en época de Apio Claudio a quien 

debe su nombre fa famosa “cdrcel claudiana". Esta idea originaria de ia c&rcel 

permanecié durante varios siglos y pafa su aplicacién se ufilizaron horrendos 

edificios que ofrecian la maxima seguridad y desolacién de los ahi recluides. 

Presuntamente, es hasta la Edad Media cuando aparece 

como pena en el derecho canénico, destinada a castigar a los clérigos que hubieren 

infringido las reglas eclesiasticas, asi como también a los herejes juzgados por la 

jurisdiccién canénica. El objetivo dentro de este derecho; era ef arrepentimiento del 

culpable y tiene el car&cter de penitencia. Este es ei punto de arranque del 

concepto de fa prisién como “pena privativa de liberfad’. 

Sin embargo, fuera det Ambito religioso, siguié usandose 

todavia como medio de retencién, pues la pena de eliminacién (muerte) permaneci6é 

hasta fines det siglo XIX come el principal medic de castigo del delincuente. 

Asi, se atribuye ja mayor anfigledad a la Casa de 

Correccién de Bridewel en Londres en 1552; después en 1596 en Amsterdam se 

construyé la célebre Rasphuis a donde eran enviados jévenes vagabundos 

destinados a raspar madera de especies arbéreas empleadas como colorantes 

para la lana, que era preparada en offo establecimientc de correccién conocido 

come Spinhuis (hlanderia} en donde eran reciuidas las mujeres y se dedicaban a 

hilar la lana. En ambos establecimienfos se combinabe e! trabajo duro y la disciplina 

férrea que se mantenfa a base de casfigos en ef cuerpo, coms latigazos 6 palos. 

Estas casas de trabajo y correccién se habian difundido 
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también en Alemania y su difusién coincide con el despertar econémico, polflico y 

culfural que se habfa dado en Europa. 

Coincide en esas fechas, la repulsa que empezaba a 

generalizarse contra la pena de muerte y mucho se decia, que deberla ser 

reemplazada por una pena menos cruel y mas humana, asi, se piensa, que la 

prisin puede fegar a converlirse en una solucién, y efectivamente, se le da ese 

caracter, empezando ia construccién de grandes fortalezas de piedras, fias y 

igubres para mantener seguro al defincuente privado de su libertad y que mediante 

la soledad de su celda expiara su pena, pero esto es ya penitenciarisme y, un tema 

que no me corresponde tratar. 
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SUMARIO: 1. La dogmétice juridica. 2. Le estructura del 

defito. 3. El error y ef caso fortuito. 4. Condiciones objefivas 

de punibiided. 

4. LA DOGMATICA JURIDICA. 

“La discipiina denominada Teorfa del Delifo no es 

reciente, pues ésta se ubica en el inicio de los estudios dogmdficos realizados en 

fome del Cédigo Penal Aleman de 1871. Ef principio de legalided, acuflade en fe 

expresién falina “Nullum crimen, nulla poena sine lege’, tuvo una enorme 

importancia en el inicio de fa degmatica juridico-penal. No obstante fo anterior, es el 

principio de fa legalided, fa categoria informante de fos estados fiberales, pues sin 

tugar a dudas, fa ley penal vigenfe, es ef fundamente y limife de fos esfudios de la 

dogmédfica juridico-penal” (17}. 

Meridianamente, parafraseando a Mezger, la teorla del 

Delifo viene a ser ef puente vinculador de la ley penal histérica y fa realidad 

contemporanea palpitante. Este estudio quedaria frunco, si Gnicamente se abordara 

ia dogméatica juridico-penal desde la perspectiva positivista, en forma pura, sin 

extrapolar sus aportaciones sobre ef concepto general del delito a las especies 

delictivas, que en parlicular deben conocerse en los procesos de individualizacion 

de fas normas. 

Al respecto, ya lo habla sefialade Hans kelsen, “no debe 

circunscribirse ef derecho, solo al plano abstracto y general. fambién es importante 

ia fuente de creacién del derecho, reprentada por fa individualizacién de las nermas, 

procese encomendado al juez” (18). 

El posifivisme marca ef surgimiente de los Estados de 

Derecho, y ésfos se carcferizan por adoptar constifucionaimente dos principios: 

a) El distributive, y 
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b} El organico. 

Segin ef primer principio, fa esfera juridica de ios 

gobemados frente al Estado es limitado, y de conformidad con el segundo principio, 

el Estado frente al particular, sélo podra hacer aquéllo ubicado en su campo de 

competencia circunscrifo. De ia conjugacién de ambos principios, surge la legalidad 

juridica fiberai legitimadora del funcionamiento de las autoridades del Estado, 

cuando estas cumplen previamente a la perturbacién o privacién de bienes juridicos 

de los. gobermados, con fodos fos requisifos, condiciones o elementos establecidos 

en fa fegislacién correspondiente. 

La aparicién def Estado modemo, y ia consecuente 

influencia desplegada en el siglo XIX, por ef posifivisrac, marcaron importantes 

fransformaciones en el derecho penal. La ciencia ejercié una influencia decisiva en 

la configuracién del derecho penal dei siglo XIX. La aporiacién de Fuerbach, marca 

un hito en la conformacién del modemo derecho penal, consistenfe en el desarrolle 

del “principio de legalidad”, cuya expresién cldsica se encuenfra en la formula 

“nullum crimen, nulla poena sine lege’. _ 

El principio anterior marca las directrices por donde debe 

discurrir ef poder punifivo estatal, y Rodriguez Morullo le fama “principio de 

infervencién legalizeda’. 

Hanz Weizel, apunta que “sobre la base dei Cédigo 

Penal Aleman de 1871, se formaron dos escuelas: La Cl4sica, con Binding 2 fa 

cabeza, cuya principal obra fue “Las Normas”, y la escuela Modema, dirigida por 

Franz Von Liszt, la labor de fa escuela clasica se refirid especiaimente a ia 

dogmédalica y la escuela de Lizt concebla al derecho penal come un medio fin 

racional pare combatir el delifo, por fo que su principal objetivo fué investigar la 

causa dei delifo con ef méiodo causal de les ciencias nafurales y encentrar fos 

medios adecuados para su eliminacién’ (18). 

Apunta Mufloz Conde: ‘la polémice dada enfre las 

escuelas anteriores, al dividir el estudio del delifo en dos vertientes distintas, ambas 

con el rango de cientificas, fué muy benéfico, porque se delimiié que ef delito puede 

ser analizado por los méfodos causal-explicative o comprensivo-axiolégico, 
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caracteristicos, el primero de fa criminologia ¥ el segundo de ta degméfica, pero en 
forme paradégice, se generé que fo que era valido desde ja perspective dogmaiica, 
fuera falso de fa perspectiva criminolégica, y viceversa™ (20). 

Actuaimente, se pretende infegrar a ambos métodes de 

estudio dei delifo, pero que cada uno conserve su autonomia, en una visién 
totalizadora de {a realidad penal. Por fo anferior, se concluye, que ef principio de 
legalidad influy6 en ta elaboracién de la dogrmtica juridico-penal, de ta tearia det 
delifo, pues sin fugar a dudas el principio anterior inspiré a Beling para fa formacién 

dei concepfo de fipo y del consecuente juicio de fipicidad. 

El tipo juridice penal, en la teorfa modema constifuye et 

“puente entre la parte general y la especial del derecho penal”. 

Derecho Penal es ef conjunto de normas juridicas a 

fravés de las cuales se desctiben conductas deliclivas, esthieciendo 

consecuentemente penas o medidas de seguridad y correccién. Es comin 

identificar derecho penal con ciencia del derecho penal. No obstante fo anterior, el 
derecho penal, sGio es un conjunto de normas, consfifutivas del objeto de estudio de 

la ciencia penal. En ta actualidad, se identifica a fa ciencia del derecho penal con la 
Gogmatica juridico-penal, fa cual consfituye un méfodo 2 fravés del cual se 

sistematiza fa interpretacién y la eplicacién det derecho penal vigente. 

La dogmatica juridico-penal, refiere Hanz Weizel, inicié 

con Anselmo Von Fuerbach, quien parfiendo del crificismo de Kant, di6 comienzo a 

la ciencia juridico-penal. La dogméfica juridico-penal, se carecterizé acota Welzel, 
“por una conceptualizaci6n precisa y una clara sistematica® (21), y Jescheck afirma: 

“en la creacién de un sistema de derecho penal, no sdfo puede deducirse de 
axiomas que se formulan ufilizando fa légica-formal, sino que también dehe 

ullfizarse la légica material poque ésta contiene razones que derivan de! orden de 
vaiores para una desicién objetiva que aparezca como correcta o por fo menos 

disponible” (22). 

La dogmatica juridico-penal, es un método a favés de! 
cual se sistematiza, no sdio fa inferpretaciin o aplicacién def derecho penal posifivo, 
sino también ios juicios axiclégicos realizados sobre la finalidad normativa que sirve 
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de substrato al derecho penal. 

Jescheck, fe atribuye a la dogmatica juridico-penal, el 

caracter de nGcleo de la ciencia del derecho penal, y considera a la ley positiva 

como su fundamente y limite. As! pues, ‘la teorla del delito, es el méfodo a Tavés 

dei cual se elabora ef conceptual y fa estructura de fas proposiciones juridicas; se 

sistematiza ef material juridico que se produce en fas sentencias de fos fibunales 

asi como por las opiniones de la ciencia; y por Gltimo, se prefende encontrar nuevos 

caminos de elaboracién conceptual y de sistematica’ (23). 

En los sistemas de derecho liberal como el nuestro, soto 

la ley establece delitos y penas. Asi io manda la Constitucién Federal en su articulo 

14. En consecuencia, para ef penalista la ley es como un verdadero dogma; debe 

tenerse por verdad firme y cierta, base de foda invesfigacién. La dogmatica juridico 

penal “es la disciplina cuyo objeto consiste en descubrir, construir y 

sistematizar los principles rectores del Ordenariertte Penal Positive’ (24). 

Suele idertificarse fa dogmética juridico penal con la 

ciencia del derecho penal. Contra ta opinién general, consideramos a fa primera 

parte de la segunda. Mientras el derecho punifivo es conjunto de normas, la ciencia 

del dereche penal se integrase per principles cuyo objeto es, desde luego, el estudic 

de las normas positivas, pero también como expresa el maesiro Villalobos, “fijar fa 

naturaleza def delifo”, las bases, la naturaieza y los alcances de fa responsabilidad y 

de fa peligrosidad, asi como fa nafuraieza, la adecuacién y los limites de ia 

respuesta respectiva por parte de! Estado. 

En concreto: la dogmatica es una rama de fa ciencia del 

derecho penal cuya misién es el estudio integral del ordenamiento penal posifivo. 

Jescheck con gran clarividencia, indica que la pena y fa 

medida de seguridad no son, no consfifuyen, en nuestras sociedades, los dnicos 

medios de asegurar la necesidad social de profeger ios bienes juridicos 

fundamenfales de fa convivencia social, y que no son sdlo para evitar 

arbifrariedades, sino también para proporcionar al individuo una esfera dentro de la 

cual pueda decidir con libertad y realizar sus decisiones conforme a su criterio. “El 

derecho penal no sélo limita, pues, fa libertad, sino que también crea libertad” (25). 
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Por ofra parte, ef concepfo legal de delife, debe 

puscarse siempre en el derecho positive, pues delito sera toda conducia sancionade 

por ef legislador con una pena o medida de seguridad. Para Luis Jiménez de Asda, 

fué a raiz de fa acufiacién de fa concepcién juridica del delito,"no como la violacién 

de un derecho", sino concebide filosGficamente, 2 la manera de A. Frank, como 

“quebrantamiento del derecho”, cuando se empiezan a gesiar fas definiciones de 

carécter dogmatice. 

—En funcién a ios sefialamientos anteriores, f@ 

conceptualizacién del derecho puede ser abordada: dogmatica y legaimente. El 

hecho de abordar el delito dogmaticamente no significa sosiayar como fundamento 

y limite ef cédigo penal vigente. Al respecto, es significative lo sefialade por Mufioz 

Conde, cuando expresa: ‘la primera dificulfad con que se fropieza, al intentar un 

concepfo de! defito, es la imposibilidad de concebirio al margen det derecho penal y 

positivo® (26). 

Pero fampoco Io anterior significa, que el dogmatico esté 

afado al concepto legal del delito, la elaboracién del concepte material corresponde 

ai jurista, y al respecto, Mufioz Conde, sigue sefialando que la misién de la 

dogmdatica, no consiste, por tanto, Gnicamente en inferpretar o sistematizar el 

derecho vigente; también tiene que poner de relieve sus lagunas, los problemas que 

estén mas resuelios y jos que fodavia quedan por reselver. 

2. LA ESTRUCTURA DEL DELITO 

El delito tiene diversos elementos que conforman un 

fodo. Para Maurach el delito es “una acci6n, tipicamente anfijuridica, atributble” (27) 

y, para Beling “es fa accién fipica, antijuridica, culpable, somefida a una adecuada 

sancién penal y que llena las condiciones objetivas de penatidad® (28), para Emest 

Meyer él define ai delifo como “acontecimiento tipico, antijuridico e imputabie"(29), 

por su parte Mezger afirma que “el delifo es una accién fipicemente antijuridica y 

culpable” (30) y, mas actualmente para Jiménez de Asta es “un acio fipicamente 

antijuridico, culpable, somefido a veces a condiciones objetivas de penalidad, 

imputable a un hombre y sometido a una sanci6n penal’ (31). 
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De fo anterior podemos concluir que fos elementos del 

delito, segiin su concepcién posifiva y negaiiva, son los siguientes: 

POSITIVOS NEGATIVOS 

a} Conducta a} Ausencia de conducfa 

b) Tipicidad b) Ausencia de fipo. 

c) Antijuridicidad. c) Causas de 

justificacién. 

d) imputabilidad d) inimputablidad. 

@) Culpabiidad €) inculpabilidad 

f} Condicionalidad objetiva. f} Faita de condiciones 

objefivas. 

g) Punibilidad g) Excusas Absolutorias 

EI delifo ene un gran contenido en cuanto a elementos 

que fo componen y en relacién a esto, existen diversas corrienfes de fa doctrina, los 

cuales fratan de explicar algunos de ellos, come la feorfa causalista y finalista de fa 

accién, la teorfa psicologista y normafivista, ef modelo légico y la teorla sociologista. 

Las feorfas causaliste, finalista y social explican a fa 

accién, como primer elemento del delifo: para la feorla causalista 4a accién es un 

factor causal del resulfade ¥ no toma en cuenta la intencién del sujeto que fo Hevé a 

- comeferic, ya que considera a la accién como un producto causal y mecanico” (32). 

Toma tnicamente en cuenta fa voluntad para realizar el 

comporiamiente y no el resultado. Asi, para fos causalistas, exisiré una conducta 

delictiva, si el sujefo fenia intencién de realizar dicha conducta sin fomar en cuenta 

la infencién de producir ei resuifacio; esto ne es aceptable, ya que la accién es el 

comportamiento humane voluntario, encarninado a un fin determinade y el sujefo al 

realizar fa accién fiene el propdésifo de producir un resultado. Al cometer fa conducta 

delictiva, no podemos aislarla de! resultado, en virfud de que exisfe un nexo enjre la 

conducta y el resullade del sujefo. , 

La feorfa finalista, al referirse a la accién, dice que “es un 

comportamiento anficipado mentalmente” (33), a diferencia de la teoria causalista, 

es decir, esta corriente finalista, da contenido a fa voluntad, la conducta desplegada 
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por ef sujeto es realizada por la intencién de producir el resultado, no lo ve como un 

fendmenc natural de causa y efecto, site como una accién provista de un propésite 

que se refieja en ef resultado. Para este feorfa, toda accién delictiva feva la 

intencién de cometer dicho acto, dejando fuera los delifos culposos, que son 

cometides por imprudencia y no en forma infencional. 

La feorfa social determina como Gnicas conductas que 

imporian ai derecho penal, a aquellas “relevantes sociaimente”, es decir, a las 

acciones de un individuo, que frascienden a la esfera de ofro. 

Para ios socioiogistas, la accién es ese comportamiento 

humano sociaimente relevante. Esta teorfa representa una limitante para nuestra 

legistacion, ya que deja afuera algunas figuras delictivas, asi, fa lesividad social de 

la accién, en un plano anterior a la descripcién legal es mas bien un juicio ético, 

como dice Zaffaroni, fo que es muy dificil y delicado. 

Las feorfa psicotogista y normativista frafan de explicar a 

fa culpabiidad come otro elemento def delifo. La primera, come su nombre Io indica 

tiene una base psicolégica consistente en un nexo mental entre el sujefo y su 

conducta o el resultado maferiai, segdin se trate de un delito de mera conducta o de 

resultado material. En estas teorfas psicologistas hay imprecisién respecte al delifo 

cometides por culpa o negligencia, pues en estes no exisien nexes psicolégices. 

Para ta corriente normativista, fa culpabilidad no es otra 

cosa que un juicio de reproche. La reprochabilidad fiene existencia en tanto al sujeto 

sé fe puede exigir una conducta distinia a la realizada, esto es, sera culpable en 

tanto no haya actuado conforme a derecho, pudiéndolo hacer. Esta feorfa tiene la 

ventaja de abarcar fante en tos delitos dolosos, en fos que se fiene fa plena 

intencién o propésife de cometer el delifo, como a fos delifos culposos que son 

cometides por imprudencia o negligencia del sujeto. 

Por ofra parte, ara ios psicologistas fa culpabilidad 

(entendida camo el genero) es el nexo psicolégico que une al sujeto con la conducta 

© ef resuifado material; en fanfo que, para fos normativistas, esfa sera el nexo 

psicolégico entre el sujeto y ia conducta o ef resulfado material “reprochabie”. Lo 

importante es pues, esa relacién causal. 
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El modelo légico explica ‘al derecho penal mediante 

representaciones gréficas ordenadas de un conjunfo de proposiciones fégicas 

mediante fa utilizaci6n de dos latices, la primera proyectada sobre fa segunda, 

feniendo esta dltima fa funcién de fafis inferpretativa, también se refieren @ las 

aportaciones, obtenidas del modelo l6gico, matemético, del derecho penal, de la 

“teorla del fips”, faducido todo este come una forma para conocer y adenfrarse en 

ia ciencia juridico penal® (34). 

Con ef surgimiento de fos concepfos de Tipo y 

Tipfeidad, se fué transformando ef concepto de cuerpo del delifo, asi come también 

su contenido, amplidndose este Gitimo, con ofros elementos como fas modalidades 

de ta conducta, fos elementos normativos y los subjefivos especificos. 

En ef Derecho Penal Mexicano, dentro de fa corriente 

casualista, encontramos posiciones definidas en cuanto a la relacién entre ios 

conceptes del fipo penal y cuerpo def delifo. Una, que considerando al cuerpo del 

delifo como una parte del delito y ne del tipo, io identifica con la fipicidad, cuyos 

principales scsfenedores son Gonzé@lez Bustamante y Julie Acero (ambos 

fallecidos), asi como fa Suprema Corfe de Justicia de la Nacién, pero que fo 

reducen a io exteme o material del delito, esto es, a los elementos objefives, 

perceptibles por los sentides. Ya decfamos: conducta, resultado y nexo. 

Otra posicién sostenida por Rivera Siva, Colin Sanchez, 

Jiménez Hueria y Silvio Gonz&lez Ortiz, consideran que también forman parte del 

cuerpe del delife, dependiende de cada fipo en particular, fos siguientes elementos: 

a) la conducta (accién G omisi6n), 

bjel resultado material especifico incriminado por la 

norma, 

¢) los mecios de ejecuciin, 

d) fas referencias de ocasién, tas calidades y nmero de 

ios sujefos activo y pasivo, 

8} fos elementos normafivos y los subjelivos. 

Ya denfro de fa sistemdtica finalista, al hallarse ubicados 

ei doio y fa culpa en el fipe, y éste ser descripcién de conducta, el dolo y fa culpa 
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pasan a formar parte de fa conducta, y por lo tanto def cuerpo del delifc, como 

hecho de fa vida real; segiin se fate de delitos doloses o culposos, con fo que se 

producen modificaciones profundas en ef campo del procedimiento penal, entre 

ellas planteamientos més congruentes con ja problemafica dei deiito tentado 

(fentativa). Esto es, que el cuerpo del delito para los finalistas, confiene fos 

elementos sefialados en fa ditima parte de! parrafo anferior, mas el dolo o ta culpa. 

Ya en el terreno del modelo iégico, ef cuerpo del delite 

se integraré por los siguientes elementos contenides en el lipo penal y acreditades, 

en cuanto a su existencia se refiere, en ef contenido de! delito: 

a} et deber juridico penal, 

bjel bien juridico; 

£} el sujeto activo con su voluntabilidad, su calidad de 

garante, su calidad especifica y su pluralidad espectffica; 

d) ef objeto material, el kemel o conducta fipica con fa 

voluntad dofosa o, en su caso, fa volunfad culposa; 

e} la actividad; {a inactividad {en su caso); ef resultado 

maferial con su nexo causal, o, en su caso, con SU NEXO normaftivo; 

f) los medios de comision del delito; 

gq} fa referencia espacial o de lugar; la referencia de 

ocasion; y¥ 

h) fa fesién 0, en su caso, fa puesta en peligro del bien 

juridice. 

De ahi que hagamos notar que, para esta sistematica, fa 

fipicidad no se identifica con ef cuerpo dei delito, pues fa imputablidad y la autoria, a 

pesar de formar parte del fipo, corresponde su ubicacién al contenido de fa 

responsabifidad. 

Lo anterior, es conveniente sefialario de una buena vez, 

fiene infima relacién no solamente con el afticule 19 Constifucional, sino también 

con su resuttante, fa prisién preventiva, la que siende un verdadero acto de molestia 

para quien la sufre, és manejada con ligereza por la mayorfa de los jueces en 

cuanto a su fundamentacién y mofivacién se refiere, violentande cotidianamente fa 

garantia de esfricta aplicacién de fa ley penal, pues si por fundar enfendemos; 
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dentro del contexte de! parrafo relative del articulo 16 de la Constitucién Polffica de 

fos Estados Unidos Mexicanos, a qué fipo penal se encuadran los hechos delictivos, 

y por motivar, dentro de ese mismo confexto, entendemos fos razonamiento hechos 

por quien realiza el acto autoritario de molestia (prisi6n), segiin el cual, el juzgador 

tlega a la conclusién de que el acto, ef evento concreto, se ajusta exactamente al 

contenide de deferminado precepfo penal (tipo penal}. 

La anterior adecuacién del caso a la hipdtesis legal (fipo 

penal}, solo es posible mediante el juicio de fipicidad y, por tanto, para mofivar 

debidamenfe su eufo de formal prisién (de sujecién a proceso con prisién 

preventiva), con la consiguiente violacién de garantias individuaies. 

Esto es, que formando fa fipicidad fa base para el 

anfiguo concepto procesal de “cuerpo del delifo”, nos permite concluir afirmando 

que la auforidad, cuando no sefiala cuales son los elementos del fipo penal del 

delito que se imputa al acusado, queda imposibifitado para hacer el juicio de 

fipicidad y, per tanto, para mofivar debidamente su auto de formal prisién {de 

sujecin a proceso con prisién preventiva}, con fa consiguiente violacién de 

garantias individuates. ~ 

Hoy dia, con la desaparicién de la categoria procesal de 

cuerpo del delifo, con ia desaparicién de fa palabras “cuerpo del delifo” a nivel 

constitucional y tegal, nos queda ef manejo exclusivo de los conceptos de Tipo y 

Tipicidad que, a fin de cuentas, solamente camnblaran de significado y contenido de 

acuerdo a la sistematica que se maneje y, lo que es mas significative, de acuerdo a 

la legisiacién vigente. 

3. EL ERROR Y EL CASO FORTUITO. 

Sentado que toda excluyente de responsabilidad fo es, 

porque elimina unc de fos elementos esenciales dei delite, y consistiendo la 

culpabiidad fomada por el sujeto; en fa infencién de ejecutar un acto antijuridice 

cuya naturaleza le es conocida, es manifiesto que la exclusion de ta culpabilidad 

existiré siempre que por error o ignorancia inculpable faite tal conocimiento, y 
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siempre que fa voluntad sea forzada de modo que ne achie libre o 

esponfaneamente. 

ia culpabilidad, como ei coronamienio que es de fe 

consfruccién delictiva esté ausente siempre que falta cualquiera de fos elementos 

del delito; pero como excluyente directamente efimninatoria de la culpabitidad sélo 

puede considerarse cuando recae sobre fos factores que consfifuyen esa 

culpabllidad: ef conocimiento o la voluntad. 

No se puede ser culpable de algo en que no se ha 

puesfo una actuacién propia, como cuando el movimiento corporal se ha producido 

por ef impuiso de una fuerza fisica exterior irresistible, fampoce se puede hablar de 

culpabllidad por parte de quien ejecuta un acto ficifo, come fa legifima defensa, ni 

puede haber dolo o imprudencia en la conducta de un inimpufable; pero supuesta la 

concurrencia de todos esos elementos anteriores: ejecufar un acto fipico del 

derecho penal, ser este acto plenamente anfijuridico y tener su autor capacidad 

normal y absoluta imputabilidad, puede ser que el entendimiento haya sido 

engafiade en cuanto a fa nafuraleze del acto, como sucederfa si ef artista de teatro 

que noche a noche dispara sobré ofra persona un arma cargada sin proyeciil, fo 

hace alguna vez usando alguna pistola con carga verdadera y priva de la vida ai 

supuesto rival, porque ef arma se te preparé de esta manera, sin su conocimiente y 

el fa foma creyendo que esta dispuesfa en forma inofensiva; o bien que fa voluniad 

haya sido coartada por una amenaza seria para que se ejecute el acto no querido. 

En estos casos es cuando se dice que la excluyente 

recae exclusiva y directarnente sobre fa cuipabilidad y que hay una excluyente de 

culpabilidad. 

"Toda ignerancia y todo error inculpable o invencible 

sobre fos elementos esenciaies que infegran fa antijuridicidad de un ecto {ignorar 

que io que va a dispararse es un arma mortal, que ei disparo se hace sobre un ser 

humano, que ef objefo de que se toma posesién es ajeno, creer que el propietaric 

del mismo, ha prestado su consenfimienfo, entender que la casa em que se 

infroduce uno es fa propia, siendo fa de ofra persona, o creer, con fundamenio, que 

concurre una excluyente de anfijuridicidad como fa legitima defensa o la necesidad} 

elimina la culpabilidad, pues en tales condiciones se obra sin malicia, sin oposicion 
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de la voluntad individual o la voluntad del Estado y sin el consentimiento de ejecutar 

aigo a que no se tenga derecho” (35). 

La falta de accién existe cuando no es atribuible a ia 

wolunfad det sujeto ef movimiento (c fa falta de movimiento en las omisiones}, 

cuando ef supuestc acto, considerade Independientemente de sus efectos o 

valoraciones, no es manifestacién de la volunfad de a4quei a quien se afribuye sino 

que se produce sin ef concurse de ese voluntad fisica exterior; en las excluyentes de 

culpabilidad, en cambio, hay acto u accién, puesto que el sujefo quiere disparar y 

dispara, pero achia inculpablemente habida cuenta que nce ha conocido ni querido fa 

frascendencia o fa naturaleza del mismo y por ende, fampoco sus consecuencias 

penaimente relevarifes. ‘ 

En Derecho Penal no tiene imporiancia ef concepfo 

abscluto del "caso, puesto que en éste pudiera comprenderse cuanto sucede por 

leyes naturales desconocidas o de imprevisfa actuacién, hechos que se hallan fuera 

de la acfividad de fos hombres y, por fanto fuera del interés furidico-penal. Si un 

cicién destruye una case del vecino o sf se inundan los sembradios de una regién 

por fuertes tluvias, podra decirsé que hay caso fortuifo pero sin relevancia aiguna 

para fo esfudios que aqui nos ocupan. 

’ Para que ese caso deba ser considerado en el Derecho 

Penal, se requiere que concurra con alguna actividad del hombre, impidiendo a éstfe 

llevar a cabo “aqueila diligencia ordinaria que... hubiera sido necesaria para 

ajustarse a un precepfo penal” (36). El hombre que maneja un automdvil y por la 

rofura repenfina e imprevisibie de fos frenos o de los mecanismos de direcci6n, va @ 

causar dafios a fas personas o a fas perftenencias ajenas, ha ejecufado el acto de 

poner y llevar en movimiento el vehiculo, movimiento y vehiculo que son causas 

inmediatas y materiates del dafio causade; pero no ha querido, ni previsto ni podide 

evitar el evento y por eso no se fe puede considerer culpabie. 

Se ha dicho que esfe caso fortuife no es proplamente 

una excluyente sino fa simple falta de dolo y de ia culpa; que “comienza alli donde 

termina la culpabilidad “ (Manzini), o bien que, si se Tata de acios ejecufados sin 

infencién ni imprudencia y fal conducta repele la calificacién delictuosa, “mal puede 

llarnarse eximente a esta norma necesaria por obvia® (Gonzalez de ia Vega}. 
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Pero fa naturaieza de fas exchiyenfes no estriba en Ico 

dificil o escabroso del probleme implicado ni en la exigencia de una norma que 

establezca, puesfo que hay eximentes supralegales: consisfente en ia concurrencia 

de una circunstancia, de una condicién o de un factor excepcional, cuando se 

realiza un hecho tipico, por ef cual el acontecimiento deja ser delictuoso: como el 

hecho tipico, por el cual el acontecimiento deja que me apodere de una cosa ajena, 

o ja descompostura de una maquina de manejo, que produce un atropellamiento, 

todos elios factores positives. 

El caso fortulfo es ef Timite de culpabilidad” y consiste en 

realizar una conducfa o un hecho que no se previeron por ser imprevisibies, 

separandose de la culpa sin representacién, porque en ésta no se previéd la 

conducta o el hecho siendo previsibles. 

Maggiore nos dice que puede definirse ef caso fortuifo 

como *un hecho imprevisible e incalculable, que sobreviene de sormresa en el 

comportamiento de un hombre, de fal manera que provoca un resulfado que, con 

fas precauciones ordinarias no podfa evitarse” (37). 

El error sera causa de inculpabilidad, de acuerdo con lo 

establacide por el precepto 44 del Cédige Penal en el Estado; cuando al realizar el 

hecho fegaimente descrifo incurre en error respecio de aigdn elemento de fal 

descripcién. : 

Si el error se debe a culpa, se sancionara a fal titulo, 

cuando ef heche admifa esa forma de realizacién. 

Y, concluye tal disposifive: Las mismas regias se 

aplicaran a quien suponge erméneamente fa concurrencia de circunstancias que 

justificarian el hecho realizado. 

ies de estudiar el errror, me parece importante aludir 

al concepfo de inculpabilidad. Una definicién usual la sefiala come “el conjunto de 

causes gue impiden fa infegracién de la culpabilidad’. Don Luis Jiménez de Asda 

dice: “son las que absuelven al sujefo en el juicio de reproche® (38). Pero ademas, 

es neceserio fratar de buscer la esencia de la inculpabilidad, para llegar a un 
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concepte clare. 

Si como sabemos, todos y cada uno de jos aspectos 

negafivos de ios caracteres esenciales del delito, funcionan elliminande ia existencia 

del ilfcifo, por no darse alguna nota vital, como la conducta, la tipicidad, efc., bien 

podemos decir que la inculpabiliddad es una causa de inexistencia dei delito que se 

caracteriza por fa presencia del error en cuanto a la naturaleza del acio cometido o 

coaccién para ejecutar el acfo no querido, siéndo éste antijuridico y legalmente 

descrifo por fa ley penal. 

La anterior concepcién se sostiene al fomar en cuenta 

que la culpabilidad consiste en la deferminacién tomada por el sujeto de ejecutar un 

acto antijuridice, cuya nafuraleza fe es conocida. La deferminacién del sujete debe 

ser fibre y espontanea y debe tener plene conocimiento de lo injusto de su proceder, 

para que asi se integre fa culpablidad. En consecuencia, cuando Ja determinacién 

no es libre, cuando fa voluntad esta coartada no hay culpabilidad. 

Tampoce existe cuando se comefe ef Hiciio penal por 

inadecuacién entre la realidad y lo que se piensa. 

Asf pues, hay inculpabilidad cuando existe enor en 

cuanto @ ja nafureleza def acto comefida o coaccién para ejecutar el acto no 

querido, siéndo éste antijuridico y fipico. La fibre manifestacién de un sujeto, 

realizande un acto anfijuridico, con pleno conocimiento de su naturaleza determina 

la presencia del coniraste subjetive con la norma implicita en el fipo y ello frae como 

efecte necesaric la reprochabilidad, ya que existen los dos elementos configurafivos 

de fa culpabilidad: el intelectual y el volifivoe. 

Es decir, ef agenfe pesee conciencia de a ilicitud de su 

conducta y manifiesta una actifud psiquica contraria al deber, cuando estos 

elementos no se dan, surgen entonces ta inculpabitidad. 

Tradicionalmenfe, ja docting ha esfimade come 

especies ¢ clases de error ios siguientes: error de hecho y error de derecho. Ei 

primero de ellos se ha concepfuedo come aquella equivocada representacién entre 

lo que es y fo que se piensa que incide sobre las circunstancias facticas de fa figura 
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o de fa justificante. Y el error de derecho, se define come aquel que incide sobre 

elementos valoratives o consiste en discrepancias axiolégicas entre ef sujeto y e! 

fegisiador. 

De particular importancia resulta seflalar que fos 

fatadistes alemanes han sosfenido que es inoperante realizar la disfincién entre 

error de hecho y error de derecho y proponen una clasificacién diferente que a 

grandes rasgos se traduce en fo siguiente: el error, puede ser de fipo y de 

prohibiciéa. 

a) de Tipo, que verse sobre elementos fipicos de fa 

figura o de la justificante, pudiendo ser de hecho o de derecho siempre y cuando en 

este ditiume caso verse sobre elementos valorafivos. 

b} de Prohibicién, que es aquel en el que exisie 

discrepancia valorativa enfre el sujeto y el legistador originada por fa ignorancia o 

deconocimiente de la fey y por ende de fa norma implicifa en el fipo penal. 

€i error se sudivide en esencial e inescencial. El error 

esencial puede ser a su vez vencible e invencible. El errror esenciai es quel que 

recae sobre fos elementos constitutives del delifo, es decir, sobre ios elementos o 

componentes fipicos de la figura, si no versa sobre ellos, enfonces el error es 

inesencial. El error esencial vencible es aquél def cual ef sujeto puede substraerse 

con Giligencia o cuidade, ésto es, que puede reprocharsele a fitulo de culpa, y por 

ende, e! dafic puede ser evitado. 

Como seria ef caso del que dispara sobre un hombre 

confundiéndolo con una pieza de cacerfa, si este resultado, pudo ser evifado, con fa 

diligencia o culdado que segtin las circunstancias concretas le incumbian al agente. 

El error es invencible cuande no puede hacerse ningin 

reproche culpose por no existir infraccién a un deber de cuidado. Ademéas, el error 

nuede ser decisive o no decisive en tento y cuanfo produzca 6 no conviccién en el 

sujeto sobre su faiso conocimientc. 

El enror inesencial, es aquel que no incide sobre 
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elementos del tipo o de la justiicante, o cuando se presenta una desviacién causal. 

El enor en ef objeto. Cuando existe equivocacién en ei 

objeto juridico material def delito, hay veces que fal objeto no puede desvincularse 

de un individue, come en ef homicidio, fas lesiones, la privacién de libertad, efc.; en 

tales casos se le denomina error en fa persona (Pedro quiere mater a José, pero 

dispara sobre Juan al confundirio en las sombras de la noche). 

El error en el golpe {aberratic ictus}, surge cuando existe 

una desviacién causal en ef golpe, con fa causacién de un dafio equivalente al 

realmente querido por ef agente (Pedro dispara confra Juan a quien no confunde, 

pero por error en la punteria, mata a José). 

No obra culpablemente quien incide en error esencial, 

invencible y desicivo. El error excluye ef dolo, pero deja subsistente la culpa, cuando 

es esencial pero vencible o evitable, siempre que el hecho admita su realizacién 

culposa. 

Ei error es ineficaz, como causa de inculpabilidad 

cuando es inesencial, vencible o no desicivo. 

4, CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD 

Para Emesto Beling, fas condiciones objelivas de 

punibilidad son “ciertas circunstancias exigidas por la fey penal para fa imposicién de 

la pena, que no perfenecen ai tipo del delife y no condicionan la anfijuridicidad y 

tampoco tienen caracter de culpabiidad” (39). 

Para Liszt Schmidt, las circunsfancias exteriores nada 

fienen que ver con la accién delictiva, pero su presencia condiciona la aplicabliidad 

de fa sancién. 

Jescheck considera a fas condiciones objefivas de 

punibilidad, como circunstancias que se hallan fuera del fipo del injusto y del de la 
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culpabilidad, pero de cuya presencia dependen fa punibilidad de! hecho y la 

posibilidad de la parlicipacién. Como no pertenecen al fipo, no es preciso que sean 

abarcadas por el dolo ni por fa imprudencia. Ef error, pues, se halla juridicamente 

desprovisto de significacién. La produccién de fas condiciones objetivas de 

punibilidad es indiferente al orden, al lugar y al fpo de la accién. Por ello, ef auxilio 

prestado al autor por ofra, persona tras fa terminacién det hecho, pero antes de la 

producci6n de fa condici6n, no constituye complicidad, sine encubrimiento u 

obstaculizacién de ta justicia penal. , 

Las condiciones objefivas de punidilidad deben 

diferenciarse de los presupuestos procesales. En jas primeras se expresa ei grado 

de menoscaho del orden juridico protegido, que en cada caso se requiere, mientras 

que en fos presupuestes procesales, se foman en consideracién circunstancias 

opuestas a fa verificacién de un proces penal. 

Para el maestro Celestine Porte Petit, las condiciones 

objetivas de punibiidad no son elementos constifutivos def delifo, ya que no se 

requiere su exisfencia. 

Pannain considera, a las condiciones objefivas de 

punibiidad como “elemenfos esenciales, porque cuando se requieren y no estan 

presenfes no hay punibilidad y, por fo fanfo no hay delite, sin embargo, anota; no 

son elementos constifutivos, porque no intervienen en ja construccién de fa figura 

criminosa, y su funcién es la de condicionar fa existencia de un delito ya 

estruchiralmente perfecto, pero no vital” (40}. 

Existen varias diferencias entre las condiciones objetivas 

de punibilidad y los elementos constitufives del delito. 

2) Los elementes constitulives integran ei hecho 

vivificado por ef elemento psicolégico, las condiciones de punibiidad fo presuponen. 

b} Los elementos consiifufives se refieren al precepfo 

contra ef cual se realizan, las condiciones de punibiidad se refieren a fa sancién 

cuya aplicablided suspenden. 

c}) Los elementos consftufivos son esenciales e 

imprescindibies para todo delifo, las condiciones de punibiiddad exisfen sdio 
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excepcionaimente. 

Las condiciones objefivas de punibilidad son aquellos 

requisitos sefialades en algunos iipos penafes, los cuales, si no se presenfan no es 

factible que se configure el delito: de ahf que e! presentarse solo en algunos fipos 

penales, es porque no constifuyen elementos basicos del delifo, sino secundarios. 

El procedimiento penal sefiala en determinadas 

ocasiones, requisiins proocesales que-son condiciones previes pare juzgar a une 

persona, para facerle un proceso penal y no deben confundirse estas con las 

condiciones objetivas de punibifidad. 

Una condicién objefiva de punibilidad establecida en 

nuestro Cédigo Penal, es la que se sefiala en ef delifo de quiebra fraudulenta, ef que 

para poder configurarse requiere de ia previa deciaracién de quiebra; la quiebra se 

aplica a los comerciantes; es un fracase econdmico de esfos, por varias razones, 

como la mala organizacién, falta de planeacién, malas ventas, efc. Para 

ejermplificar, puede ser que ef acreedor reciba por sus pesos, cenfavos y puede ser 

una quiebra legal, situacién que como ya mencioné, sucede a ios comerciantes; 

pero puede ser el caso que fos negociantes que venden ropa, se pongan de 

acuerdo con ofc, para ocultarla y vender parte de ella, independientemente del 

negocio, y declararse en quiebra, la cual sera fraudulenta. 

La ausencia de las condiciones objefivas de punibilicad 

es ef aspecfo negztivo de las mismas. El lugar que ocupen dentro de la teoria del 

delifc dependeré del criferio que se sustente, ya que algunos autores consideran 

que la ausencia de dichas condiciones, sera ei aspecto negalivo de un elemento del 

delito, y ofros esfiman que no consfituyen un aspecto negative del delifo, al negara 

las condiciones cbjetivas el carécter mismo de elemento. 

Jiménez de Asta sefiaia que “cuando en le conducta 

concreta faffa la condicién objetiva de punibilidad, es obvie que no pueda 

castigamse: pero asf come la carencia de! acto, la afipicidad, la justificacién, la 

inimputablided, fe inculpabllidad y las excusas absolutorias, hacen para siempre 

imposible persequir el hecho, y si se produce fa denuncia o la querella después de 

sentencia absolutoria o aufo de sobreseimiento libre, nodra alegarse de adversa fa 
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excepcién de cose juzgada, la falia de cierfas condiciones cbjetivas de penalidad - 

por mf esfimadas como mas propias- permife, una vez subsanando ef presupuesto 

procesai ausente, reproducir fa accién contra el responsable” (44). 

Aun no existe delimifada con claridad en fa doctrina la 

naturaieza juridica de las condiciones objetivas de punibiiided. Frecuentemente se 

fes confunde con fos requisifos de procedibilidad, como fa querelia de parte en fos 

Hamados delitos privados; o bien, con el desafuero previa en determinados casos. 

Ure une correcta sietematizecién de elles para que queden fires sus alcarces y 

naturaleza juridica. 

Generalmente tas condiciones objefivas- son definidas 

como aquellas ocasionalmente establecidas por ef legislador para que fa pena 

tenga aplicacién. 

Para Guillemo Colin Sanchez, existe identidad entre las 

flamadas “cuesfiones prefudiciales” y les “condiciones objetivas de punibiliddad’, asf 

come con Jos requisiios de procedipiidad’. Textusimente expresa “quienes hablan 

de condiciones objetivas de punibilidad lo hacen desde ef punfo de vista generai del 

Derecho Penal, y los que aluden a cuesfiones prejudiciales enfocan el problema 

desde ef punto de vista procesal” {42}. 

Quienes consideran que fa punibilidad es un elemento 

esencial y constitutive del delite, han senfide la nacesidad de encaiar en la misma 

estructura jes condiciones de punibilidad, no ebstante convenir que fales 

condiciones solo se dan en alguno delifos y por fento no pueden referirse a ta 

esencia comin a fodos ellos. Esencia es necesidad; es no poder faitar a un solo 

individuo de la especie sin que esfe deje de perfenecer a ella; por io mismo fener 

como esenciaies esfas condiciones de ocasién, que con mas frecuencia falian que 

concurren en fos delifos, s6io se explica como efecto de un prejuicio arraigado. 

Grandes han sido los esfuerzes y muchos los carinos 

buscados para resolver este problema de fas condiciones objetivas de punibilidad y 

dé no criminalided; es decir, sise conviene en que el acto puede ser delictuose y no 

castigarse porque no convenga o porque no se llene una condicién puesta para ello, 

segdn se se describa el tipe. 
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Admitido que fa punici6n no es elemento esencial de! 

delito, facimente puede hacerse la debida separacién y comprender que fas 

condiciones de penalidad fampoco se requieren para constituir el delifo sino, a 

veces, para imponer o hacer efectiva la pena, que es cosa diferente. 

Es verdad que con frecuencia se mencionan condiciones 

sin cuyo cumplimiento no se integra ef delifo; pero entonces, como luego Se vera, se 

frata de anexos o partes del fipo que, como tales, no requieren mencién especial 

aparte. En resumen, puedo decir que las lamadas “condiciones ebjefivas de 

punibifidad” se clasifican en dos grupos: las que en realidad son condiciones para 

hacer efectiva la punibiidad ya existente, y aquellas que forman parte de fa 

descripcién objetiva de lo Hicito y, por tanto, quedan ya incluidas en ia fipicidad. 

Mezger considera que son, mas bien. “anexos del fipo” 

que, atin cuando los extemos al acto delicfuoso, deben también ser previstos por la 

ley; omisién, concomitantes o sucesivos a la ejecucién del hecho mismo, sin el 

concurse de fos cusies este no es punible porque ne constituye delifo. 

No es to mismo, desde luego, condiciones de punibilidad 

que condiciones para hacer efectiva la penalidad, ya que no es fo mismo la 

punibilidad como merecimiento, que fa punicion como aplicaci6n de la pena 

merecida o como satisfaccién de aquella punibilidad. Las condiciones de punibilidad 

son, como fo hizo nofar Leopoldo Zimmer, los elementos del mismo delito 

{tipicidad, antijuridicidad, y culpabifidad), y siendo ya punible una acto por flenar 

esos caracteres. 

Habler de cosa alguna objetiva (condiciones anexos © 

partes dei fipe) def cual dependa el castigo y que no sea captada por fa 

culpabilidad, es desconocer el principio segtin ef cual no puede haber pena sin 

culpabiidad. 

El hecho de que la culpabilidad se considere referida a 

fos elamento objetives def tipo se dice que no es una realidad absoluta, desde un 

punto de vista dogmafico y actual, si en algunas legisiaciones aun se encuentran 

verdaderes delitos celificados por el resullado, en ios que, por definicién, ia pena 

sole se conecta con el dafio o efecto producido; pero la realidad es que, aun en esa 
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clase de infracciones, la sanci6én no prescinde en absoluto del factor subjetivo de 

culpabiidad, aun cuando sea en formas indirectas de dolo indeterminado, de dolo 

eventual o de culpa, ya que puede concurir la prevision y ef consentimiento del 

agente respecto de ios posibles resulfados, al poner en movimiento fa cadena 

casual que fos produce. 

La punibilidad no es elemento del delito; y en cualquier 

condicién que pueda mediar para el cumplimiento de esa punibilidad, se halla mas 

alejada de serio. Asl, la exigencia de reciprocidad para sancionar ios delifos que 

afectan a otros Estados, puede ser una condicién de actividad punifiva, usada como 

recurso politico, para obtener iguales auxilios de los demas paises; pero de ninguna 

manera es parfe o esencia del delifo cuya sancién se aplaza o se omite como 

represalia internacional.
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SUMARIO; 1. Concepte del delito de robo. 2. Elementes 

tipices del robo. 3. Formas de ejecucién. 4. El robo en a 

crimen orgenizedo. 

4, CONCEPTO DEL DELITO DE ROBO. 

El delite de robo, es ef ificito de comisién mas frecuenfe 

de todos fos delifes patrimoniales, debido a su simplicidad ejecutiva, sobre fede en 

sus formas mas primarias de exteriorizacién, las que pueden quedar perfeccionadas 

por un nice acte: remover la cosa ajena con intencién de iucro. 

El nicieo de! fipo penal de robo radica en el 

epoderamiento que ha de realizar el sujeto active. “Apoderarse” uno de alguna cosa 

tanto significa, segdn ef Diccionario de fa Academia Espaficla, come “ponerla bajo 

Su poder" {43}. Empero, come para fa configuracién det delito de robo se precisa 

que la causa esté previamente en pesesién ajena, esfo es, en poder de ofa 

persona, necesario es deferminar cuando, previo quebrantamienfo de dicha 

' pasesidn, fa cosa queda en poder dei agente. 

Esta determinacion fiene importancia capital, pues de 

ella depende, presupuesta fa concurrencia de fos demas elementos fipicos, fa 

perfeccién del delito. 

Existen de anfiguo, diversos criferios para determiner en 

gué consisfe y cudndo se integra ef apoderamiento, enraizan en la conducta © 

compertamiento ejecutivo del delifo en pluralidad, las diversas feorfas elaboradas 

en orden al problema; fincan sus pilares en los diversos mementos def proceso 

ejecutive. 

Seguin ja mas antigua teorfa, el robo se perfecciona por 

ei heche de tocar el sulefo active fa cosa con la mano. Esta teorfa esta impregnada 

del sacramental simbaliemo det primigenio Derecho Romano.



En la actualidad es insostenible, pues el solo hecho de 

focar fa cosa no implica un apoderamiento de ia misma, habida cuenta de que no 

quebranta la posesién o poder de hecho que sobre la cosa fiene el sujefo pasivo. 

Extraordinaria importancia ha tenido y fiene la teorfa de 

la remocién. Carrara sostiene “que el robo se consuma cuando la cosa ajena ha 

sido deplazada del sitio en que se halleba y no ya por el acto de ponerse ia mano 

sobre ella, pues s6lo cuando acaece aquel desplazamiento surge la violacién de la 

poesidn ajena’ (44}. Si se prescinde del momento de fa remocién, el cual implica en 

si mismo una viclacién completa de fa posesién, no se podria encontrar un criferic 

exacto para determinar el momento consumativo del robo, pues, incluso, entre fos 

que niegan que la esencia dei delito radica en la remocién de la cosa, se advierte 

una fluctuaci6n ineludible. Uncs sofienen que se consuma cuando el objeto rebado 

es sacade de fa cémara en que se encuentra, ofros de la cosa; offos de las 

adyacencias; y, finalmente, otros cuando el ladrén ha llevado la cosa al fugar al que 

la destinaba. 

Un fercer criterio estima insuficiente fe simple remecién 

de fa cosa, por quedar impreciso el sitio al que se despiaza, y exigen que fa cosa 

sea transporfada por el ladrén a otro fuera de la esfera en que estaba y colocada en 

fa de la accién del culpable. 

Finalmente, una teorfa <ie la ilazione-considera que sdlo 

puede considerarse integrade el delito, cuando la cosa ha sido fransportada por el 

ladron al lugar seguro donde se propuso, antes del robo, ocultaria. 

Fi sujefo activo del robo fiene en su poder fa cosa 

robade cuando, en cada caso concrete, concurren aqueflas circunstancias facticas 

precisas para que social y juridicamente pueda afirmarse que ha quebrantade fa 

posesién ajena y que, la cosa, de hecho, ha quedado, aunque sélo fuere 

momentaneamenie, bajo su potestad material. 

S$6io las remociones o desplazamienfos que quebrantan 

ia pesesion ajena, consiiiuyen, en puridad, ef apoderamiento que configura el delito 

de robo. El criado que foma en sus manos fa bandeja de plata de su patron y la 

fleva a la cocina para fimpiaria, no efecttia una remocién o desplazamiento que



quebranta la posesién que sobre ella tiene ef duefio de fa cosa, mas si en vez de 

devolverla a su lugar fa saca de la casa para apropiérseia o, con ef misme fin, se fa 

entrega por fa ventana a su cémplice, realiza un apoderamiento fipicamente 

antijuridico. 

No basta para infegrar ef elemento fipico dei 

apoderamiento, la simple remocién o desplazamiento de la cosa. Necesario es que 

dicha remocién o desplazamiento se efeciie con anime de apropiacién. Un 

elemento subjelivo de antijuricidad héllase, pues, insifo, larvada y latentemente, 

pero de modo inequivece, dentro del concepto de apoderamiento. Para la 

infegracién de éste, es preciso que fa anfijuridica remoci6n de la cosa se efectie 

por el sujefo activo con el fin de apropiarsela, o séase, de hacerse duefio de ella de 

propia autoridad. 

Por tanto, en la integracién del tipo basico del delito de 

robo, el apoderamiento de la cosa ha de efectuarse por el agente “para 

apropiarsela o venderle”. Si ef apoderamienfo se hace para desfruirta, dafiaria o 

deteriorarla, se configura ef delifo de dafios; si para usarla temporaimente, el 

especial de robo de uso; y si para donarla o repartiria gratuitamente entre ferceras 

personas, ef hecho es atipico por estar ausente el elernento subjetivo de 

antijuricidad, preciso y necesaric para fa configuracién del delito de robo. 

Desde siempre Carrara ya definia al -precedente del 

robo- hurto como “la contrectacién dolosa, de una cosa ajena, hecha contra le 

voluntad de su duefio finvito domino}, y con intencién de lucrar con ella” (45). 

De la misma manera ya Maggiore sefialaba que el hurfo 

“consiste en que el hecho de quien se apodera de cosas muebles ajenas, 

sustrayéndolas a! que las refiené con el fin de sacar provecho de ellas para sf o 

para ofros” (46). 

Para enfonces, como bien pudo notarse habla relativa 

confusién enfre el concepto de “hurfo” y de “robo”, confroversia que al menos en 

nuestro pais se encargé de sangar Martinez de Casfro, encargado de la Comision 

redactora del Cédigo de 1871 expres6 “queriendo ia comisién acomodarse al 

lenguaje corntin, en ef cual no se conoce la disfincién legal entre hurio y robo, la 
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deseché de su proyecto, admitiendo en é!, Unicamente, fa primera de estas dos 

denominaciones, como se ha hecho en ofros cédigos” (47). Es decir, que basté 

acogerse al aspecio linguistico y de semantica, a modo de no entrar en discuciones 

doctrinales. 

Para el susientanfe, ef delifo de robo consiste en la 

apropiacin violenta de una cosa mueble ajena sobre fa cual se carece de derechos 

o no se cuenta con el consentimiento de la persona que pueda disponer de ella de 

acuerde con fa ley. 

Quizds vaidria pensar, refiexionar y cuestionarse acerca 

de la conveniencia de insfrumentar en nuestra legislacién penal la figura del “hurto’, 

la cual, a diferencia de la del robo sera fa def simple apoderamiento sin violencia 

pero con fos mismos elementos. 

De acuerdo con nuestra legisiacién, el concepte de robo 

abarca tres hipdtesis: 

a) Cuando ei sujefo va hacia ja cosa, apoderandose de 

la misma: 

b} Cuando feniende sobre la misma una detentacion 

subordinada y ne una posesién derivada se apropia de ella, y 

c} Cuando obtiene del sujefo pasivo la cosa, a base de la 

violencia. 

Baio estas premisas se advierle que, “para que exista 

este delifo, se requiere que ja cosa robada se encuenire en poder de una persona 

distinta al agente” {48}, de modo que, af salir de su custodia se lesione su dominio y 

libre determinacién. Fue enfonces, esta, fa idea que hacer surgir pera el jurista ef 

concepto de le famosa “esfera de cusfodia def duefie” (49), que a la postre, e! 

fustre maestro Jiménez Huerta rebautizara como ja “esfera de poder y vigilancia® 

(80). 

En resumen, puede decirse que el delifo de robo séio ha 

de existir cuando sea arrancado ef objeto materia dei deliio de la tenencia dei 

propietario, sin que éste lo haya ertregado voluniariamente a otro.



2. ELEMENTOS TIPICOS DEL DELITO DE ROBO 

Compleja es, indiscutiblemente, la estructura fipica del 

delifo de Robo contenida en el arficulo 265 del Cédigo Penal en el Estado, "comefe 

el delito de robo -afirma ef indicado precepfo - el que se apodera de una cosa 

muebte, ajena y sin consenfimiento de quién fegitimamente pueda disponer de ella” 

(81). 

En este cuadro fipico, se confienen elementos de 

diversa naturaieza, pues ademas de aquel que es descriptivo del comportamiento 

factico -"apoderamiento”- se comprenden también ofros de nafuraleza normativa 

como fo son "cosa ajena”, y “sin derecho’, “sin consentimiento de la persona que 

podia disponer de ella (de la cosa} con arregio a fa ley”, © incluso, en aquel 

catacterizado como de factica descripcién “apoderamiento*, hallanse insitas, 

inequivocas vivencias del elemento subjetivo o finalistico que se ensefiorea de toda 

ia conducta. 

Los elementos del fipo penal descrifo en este precepto 

son los siguientes: 

a} Apoderamiento, 

b) Cosa, 

c} Calidad muebie de la cosa, 

d} Ajeneidad de la cosa, y 

@} Sin consentimiente. 

“Apoderemiento”. Parece ser un elemento de caracter 

puramente objetivo, ya que entrafia fa forma o aprehensién material de una cosa. 

Apoderarse de una cosa significa asumir la posesién de fa misma, pero afectande 

una posesién que pertenece a una tercera persona, ya que cuando hablamos dei 

apoderamiento de una cosa, significa que desapoderamos de ella a quien la fene, 

es decir, ef apoderamiento entrafia una agresiGn a la posesion. 

En efecto, no es dificil fiegar a ia conclusi6én de que esa 

es ja nota caracterisitca del robo, la agresién a ta posesion, y hacemos las 
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siguientes consideraciones: apoderarse de una cosa requiere como necesaria 

condicién de que esa cosa se encuentre en poder de alguien, del sujeto pasive, de 

fal manera, que la actividad dei defincuenie viene a quebrantar o violentar esa 

posesién. Se requiere entonces, para la mejor comprensién de esta figura un 

analisis desde ef punfo de vista de! sufrimiento de la accién por parte de {a victima y 

es necesario analizar fodes fos aspectos subjetivos y objetivos que encierra el 

sufrimiento de la accién pues sin este analisis la figura no se estudiaria completa. 

Si la caracteristica del robo es ‘la agresién a la posesién” 

es necesatic entrar a estudiar lo que debemos entender por la misma. Desde luego, 

que jos esfudios privatistas nos serén muy ities para fa determinacién de este 

derecho, pere quiero hacer resaltar que la posesién que inferesa ai Derecho Penal 

fiene una significacién mucho més comprensiva que en e! Derecho Civil. En efecto, 

pastaria simplemente considerar que no siendo propia fa cosa del que fa toma, lo 

mismo @& que su poseedor ja tenga a virtud de un titulo o causa ficita o ificita, 

inclusive proveniente de un hecho delictuoso. 

La agresién a fa posesién es de las agresiones més 

barberas y alarmantes, de ahi su gran contenido antisocial, de fal manera que el 

Derecho Penal no puede dejar desguarecida una poseién por el sdio hecho de que 

su origen sea precisamente delictive. Piénsese que sucederia si fuesen impunes fos 

apoderamientes de cosas ajenas por el solo hecho de que el poseedor de fa misma 

haya legado a ella a través de fa comisién de un hecho delictuoso; se crearia una 

situacién sumamente peligrose que invitaria al rompimiento del orden juridico. 

Desde ef punto de vista objetive, fa posesién nos da la 

idea del poder que una persona tiene sobre una cosa; existe una idea de vinculacién 

directa enfre una persona y una cosa. Pero no sélo eso es la posesién, sino que la 

posesin puede ir desde esa vinculecién directa e inmediata entre e! sujeto y la cosa 

hasfa grados mucho mas faxos en donde alin existe esa pesesion. 

Para el enfendimienfo de esta cuestién, creemos de 

gran utlidad fraer a colacién les ensefianzas de! maestro Sebastian Soler, uno de 

les degméiicos mas importantes de América, cuando desarrolia lo que podriames 

#emar su teoria de “ia esfera de vigilancia y de poder”. Inicia su teorfa basandose en 

los estudios de VWinscheid y de Pessina, y asegura que ademas la posesién o la



fenencia encierran otras ideas disfintas menes materiales, mas espirituales. 

Dice que: “el propiefario o poseedor de una cosa 

proyecta su poder denfro de deferminada esfera sobre el objeto y sobre ef espacio 

Que ocupa, porque todo esté comprendide denfro de una esfera global de actividad, 

cuyos aicances estan sefielados por limites muchas veces de puro valor simbélico” 

(52). 

Asi, vemos por ejemplo, que una persona posee todos 

los objefos que fiene en su casa, atin en fos fincones m4s apartados, aunque nunca 

concurra a esos lugares, o alin cuando nunca ios fenga en sus manos. Denfro de 

determinada esfera, que en el presente caso, se limita por el inmueble mismo, se 

proyecta cierta posibilidad de disposicién de fa cosa que el propietario fiene 

respect de ella: asi es que, todo aquelio que se encuenfre encerrado denfro de esa 

“esfera” esta siéndo poseido por su propietario, ain cuando no existe ninguna 

vinculaci6n fisica directa ¢ inmediata entre sujefo y cosa. 

~ implicito en ef apoderamiento, que es ef elemento de 

caracter objetivo, esta un elemento de indole subjetiva que es el animo dei sujeto 

active en relacién con ese apoderamiento, es un animo de hacerla ingresar en una 

esfera de vigitancia y de poder para conducirse en relaci6n con fa cosa come si se 

fuese ef duefio. 

Me interesa delar perfectamenie bien esclarecido que 

para la exisfencia del robo, no basta con el apoderamiento, sino que es necesario 

gue concurra ef anime de apropiacién por parte del sujefo activo: para que exista el 

robo, se requiere necesariamente una conducfa dolosa por parte dei sujefo, ya que 

ei 2nimo de aprepiacién y la conciencia de que la cosa no es propia sino ajena, nos 

revelaré ese elemento de caracter subjetivo, fo que nos Hevea a concluir que ef robo 

es de comisién necesariamente dolosa. 

En relacién con el apoderamiento, que se definié come 

ia tome o aprehensién material, quehbrantande une posesién ajena y con animo de 

apropiacién, diremos que puede realizarse de muy diversas maneras. En general es 

una figura abierta, en io tocante a los medios comisives, ya que el jegislador no los 

especifica de una forma precisa. 
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Los medios pueden ser milltiples, y variados, cualquier 

medio por ef cual se quebrante la posesién ajena es un medio idéneo para realizar 

ei delifo de robo. 

Elemento “cosa®. En principio, se debe entender por la 

misma, todo objefo corporal suceptible de apederamiennto material y de 

apropiacién, ya que como hemos asentado, fa conducta descrifa por ja ley consiste 

en la foma o aprehensién material de una cosa quebrantando una posesién ajena y 

con anime de apropiacién. 

Este elemento, que es ef objeto material dei delito, debe 

reunir caracteristicas fisicas fales, que permitan su aprehensién material y debe 

poseer fos caracferes juridicos que hagan posible, desde e! punto de vista de! 

Derecho, una apropiacion. 

Respecto de las caracteristicas fisicas, cuaiquier 

materialidad nos dara el elamenfo a que me acabo de referir, en cuanfo objeto 

corporal y objefo materia. Les liquidos, en un momento dado si son susceptibies de 

apoderamiento per parfe del sujeto activo det delito, lo que requerira el sujeto aciivo 

seré un instfrumento, una “longa manus” que fe permita superar sus naturales 

limitaciones fisicas y biol6gicas para fomar esa clase de cosas. 

Pero siempre que se tome o aprehenda un liquide 

estaremos en presencia del delito de robo. Ahora bien, se debe distinguir det 

despojo de aguas, que constituye otra figura, la diferencia estriba en que en ef robo 

debe existir toma o aprehensién material def elemento agua, y en ef despojo fo que 

enconframos es que se desvia el cauce nafural o determinado que fas aguas 

tengan, para realizar un aprovechamiento de ta misma. 

En relacién a jos gases, también podemos pensar sobre 

cierfa dificultad para su toma o aprehensién, ya que este elemento es considerado 

como el mas incoméreo que pueda existir, desde luego que una aprehension por 

medio de fos elemento fisicos y biolégicos def sujefo ne seria posible 

naturalisticamente. Pero ef hombre puede echar manc de ofro elementos naiurales 

o aftificiaies para aumentar su capacidad y pofencia de aprehension, asi podemos 

pensar en el robo que realice un individuo de un recipiente de gas butane, que no 
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sdélo roba el recipiente, sino también el contenido, de taf manera que tendra que 

responder dei robo de ambas cosas. 

Lo mismo se puede decir de fa energia elécfrica, que es 

. también incorporea, y aparentemente susceptible de apoderamiento, sin embargo, 

éste puede realizarse cuande ésa energia se encuentra acumulada en un 

determinado recipiente, asi al aprehender un acumulador, se apodera de ja energia 

que éste contenga, y la energia es considerada también una cosa. 

Por ofro lado, se han dado casos en fa vida, en que una 

persona puede apoderarse de elementos organicos de un individuo, debiéndose 

hacer fa distincién de si esos elementos organicos derivan del desprendimiente o la 

amputacién de un ser vivo, o bien si se frafan de elementos organices 

perfenecientes a un individuo muerto, esto es, a un cadaver. 

Desde ef punto de vista penalistico, no hay duda de que 

estos elementos son también coses susceptibles de apoderamiento fisico o 

maferial, adn cuando no puedan ser susceptibles de apropiacién. 

Respecto de la calidad de fa cosa. La ley dice que fa 

cose debera ser mueble. La movilidad de le cosa le dara la caracteristica de 

mueble para fos efectos cel Derecho Penal, no importa que ia cose esté 

incerporada 4 un inmuebie, y como consecuencia de la accién humana es posible ei 

desprendimiento de la misma. 

“Ajencidad de fa cosa”. La cosa, ademas de ser muebie, 

debe ser ajena; ésio es, que no sea propia de quien realiza el apoderamiento. La 

ajeneidad es un elemento normativo, por lo que para delimifario ftendremos que 

acudir af Derecho Civil, ya que sus normes nos indicaran la forma como se regula la 

tutaridad de los patrimonios y de los bienes que fos infegran. 

Hay ocasiones en que ef duefio de fa cosa puede no 

estar en pesesion material de la misima, porque se encuenfra resfringide su derecho 

de propiedad, o por alguna obligacién de cardcter coniractual o porque se 

encuentra como garaniia dei cumnplimiento de una obligaciin que puede derivar de 

una vinculacién juridica por eniidades publicas o simplemente porque se ie ha



perdido o se fa han rebado, y cuando ef duefic se apodera de fal cosa sin el 

consentimiento de la persona que la tenga en su poder por cualquier titulo o causa, 

ficito o ificifo, ta doctrina ha hablado desde el Derecho Romano de fa figura que se 

llama “furtum rei propiae”, o sea, el robo en cosa propia, deja de ser robo por no ser 

ajena la cosa. 

En e} supuesto de que un copropietario quebrante ja 

posesién del ofro, no podemos afirmar validamente que est4 cometiendo el delite 

de robo, puesto que en una copropiedad no es posible penser que fa cosa es ajena 

al copropietario, dado que fal copropiedad supone necesariamente el mismo 

derecho de propiedad perteneciente a varias personas. 

Tratandose de ia herencia yecente, fambién los 

coherederos fienen la calidad de copropietarios, presentandose fas mismas 

consecuencias analizadas en el caso de fa copropiedad; es decir, no existira el 

Gelifo de robo cuando un coheredero quebrante la posesién de otro coheredero. 

Cuesfién diferente es la gue podemos observer, por 

ejemplo, en una sociedad, si es que aiguno de fos socios se apodera de un bien 

que forme parte del capital social, enfonces, cometera robo, pues sabido es que el 

patrimonic de la sociedad es distinto del de fos socios, de fal manera que si uno de 

ellos se apodera de un bien ajeno, per ende, estaremos en presencia del delifo en 

estudio. 

El robe también se constifulra cuando ef nudo propietario 

fome fos frutos de una cosa dada en usufructo, pues aquellos perfenecen al 

usufructuario, toda vez que éste fiene fa faculfad de hacer suyos los frutos que ja 

cosa sea susceptible de producir. 

El elemento “sin consentimiento”. El consentimiento 

elimina {a anfijuridicidad de ia conducta en fratandose de bienes disponibles por et 

pasivo. En este case, es un elemento esencial para que se dé el delito, toda vez 

que ef apoderamiente de la cosa mueble, ajena, si se reatiza con el consentimiento 

del pasivo, no podremes afirmar que se ha configurado el robo: asi, no se dara el 

delifo. Ahora bien, ese consentimiento debera ser valido para que deje de ser 

punible, y si se obtiene por aigtin medio ilegal, desde luego, que entonces sera 
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punibie. 

3. FORMAS DE EJECUCION DEL DELITO DE 

ROBO 

*La conducta ejecutiva def delifo de robo se concreta en 

ef plexo de actos materiales que realiza ef sujefe activo para lograr el 

apoderamienfo de fa cosa. Este comporiamiento material, siempre de caracter 

comisivo, reviste mayor o menor complejidad, segin fa naturaleza de fa cosa, el 

lugar en que ésta se encuenire y las facilidades o dificullades que el agente tenga 

que vencer para consumar el apoderamiento” (53). 

Puede ef delito ser unisubsistente -el ratero arrebata de 

un jalén el bolso de mano que la dara porta- y plurisubsistente -ci ladrén fractura 

puertas y ventanas para infroducirse en el lugar en que se encuentra el cuadro 0 

joya de que se Guere apoderar-, ello seria una elasificacién o forma de aparicion 

del delite en orden a ia conducta. 

: Erepero, también en el delta de robo unisubsisiente 

puede configurarse la fentafiva, piénsese en ef caso del ratero que no logra 

apoderarse del boiso de mano a pesar del fuerle jaién que dié del mismo, debido a 

ia simulfinea contraccién reactiva desplegada por su propietaric. 

FE} delito de robo es siempre y en cualquier incidencia de 

su process ejecutive, un defito de resultade o material. 

El rebo simple esté en el 4pice de las acciones punibles 

¥y es fe gris ¥ colidianc de fa criminalidad. La forma simple de ejecucién del delito de 

robe puede deferminarse sdio por exciusién, pues como en ei Cédigo se estabiecen 

penas agraveadas para cuando se ejecute con violencia en fas personas, 

attanamientoa de morada o lugar cerrado, quebrantamiento de la fé o seguridad, 

resulta por eliminacién que el robo es simple, Gnicamente cuando se ejecuta sin la 

concurrencia de algunos de ios medios o circunstancias a que se refiere el arficulo 

288 del Cédigo Penal en el Estado. 

33



Sélo fos apoderamientos efectuados con astucia, 

destreza, o clandestinidad integran dichas sencilas e incomplejas formas. La 

asfucia implica le puesta en juego directa o indirectamente- de un medio ingenioso 

de apoderamiento de fa cosa, o seése, mafioso, o sagaz. Sirvan de ejemplos fos 

que se efeciian con animales amezestrados, o valiéndose de personas 2 quienes se 

induce en error o incapacidad penal toces, menores,etc-. 

La destreza estriba en hacer uso para lograr fa remocién 

de fa cosa de una especial habllidad o adiestramiento, bien puesta de relieve en fos 

robes que de consunc efectian fos carteristas profesionales en frenes, metros o 

camiones. La clandestinidad supone que el apoderamienfo se realiza en secreto, 

ocultamente, en un instante en que ef agente no es visto por nadie. Estas formas 

ejecutivas son -vaiga fa paradéjica frase- las de mayor pureza jurfdice-penal, pues 

en ellas estrictamente se dafian infereses patrimoniales, al confrario que acaece 

con las calificadas, en las que, como vamos a ver se lesionan ofros bienes juridicos 

tufelados también penaimente. 

Existen formas de ejecucién que califican el robo, esto 

eS, que aumentan su disvaior penal. Dichas circunstancias agravan ei Gelito debido 

a que cuando concurren aigunas de ellas en su ejecucién, confemporaneamente a 

fa lesion det inferés patrimonial que sobre fa cosa flene ef ofendido, se lesionan 

también ofros bienes juridicos de naturaleza distinta, como fo son fos de su libertad, 

y seguridad individual. 

La violencia en fas personas, el allanamiento de morada 

© de fuger cerrado y ef quebrantamiento de la f o seguridad debidas, son las 

formas de ejecuccién que segiin ei Cédigo Penal, agravan el robo. 

Ya Carrera advertia que “si el delincuente que aspira a 

enriquecerse con fas cosas ajenas, hace viclencia sobre la persona Ge! propietario 

para alcanzar su pérfido fin, realiza un ilfciio que, an cuando no cause dafic 

efectivo 2 la persona ofendida, presenta siempre caracteres de extrema gravedad” 

(84). 

En estos casos se jesionan dos o incluso hasta fres 

derechos, pues el agresor ademas de atacar al del propietario lesiona también por 
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el medio que emplea, ef derecho de libertad individual, y algunas veces hasta el de 

la integridad de las personas. 

Por ota parte, dichas conductas ofenden 

intensfsimamente fos ideales valorafives de la colectividad, pues el hecho de que se 

recutta a fa violencia o a la amenaza, como medio para desapoderar a fas personas 

de sus bienes palimoniaies, engendran una profunda alarma. 

Subraya Carrare que “integra la vielencia tanto el uso de 

la fuerza fisice cero ef de fa fuerza moral” (55), pues igual es que el propietario 

haya sido aferrado, encerrado en una hablifacién, golpeade o alado con fazos para 

que no impida el robo, como que con el mismo fin se le haya puesto una pistola al 

pecho, o de ofra manera se le haya intimidado. 

Exisfe violencia fisica si se mata, lesiona, goipea, 

amoradaza o ata a la victima para eliminaria o inmovilizaria, o a una persona 

distinta de ta rebada, que se halla en compafifa de elle, ejem: parientes, criados,efc. 

No existe la calificafive de violencia fisica si la fuerza material se ejerce sobre fa 

cosa -no sobre Ia persona- para arrancaria de manos de fa viciima, como, por 

ejernplo, acontece cuando se da un manotazo o jalén sobre el bolso de mano que 

una sefiora porta. 

Los actos de violencia fisica no deben rebasar fa ofensa 

a@ fa libertad personal, esfo es, no deben lesionar ofro bien juridico. En cuanto a la 

violencia moral existe ésfa en los siguientes supuestos: cuando el ladrén amaga o 

amenaza @ una perona con un mal grave, presenfe o inmediato, capaz de 

infimidario. Amenaza o amaga quien para ejecutar ef robo da a entender, con actos, 

palabras, ademanes, al sujeto pasivo o @ las personas gue se hallen en su 

compafifa, que fe inferra un mal si cpene resistencia, asf como también quien 

después de consumade el robo diere a enfender o hiciera adernanes a cusiquier 

persona, de inferirie un mai si obstaculiza su huida o intenta recuperar io robado. 

Es “grave” aquello que reviste mucha entidad o 

imporiancia. Y, aplicade ef concepfo al problerna en examen, es grave aquei mal 

que amenaza con privar de la vida o con inierir alguna lesién corporal, pues esios 

mates. dada su magnitud, son id6neos para enervar o destruir fa libertad de las 
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personas. 

Se califica ef delito de robo cuando para perpetrario se 

qurebrante la fé y confienza existentes entre sujeto activo y pasivo, en virtud de 

deferminados vinculos leborales o de hospifalidad que presuponen una facita 

seguridad o fé que afempera fa eficiencia de la defensa privada. 

La posible existencia de la calificaliva no se limita a 

aquellos empleades de comercio sin independencia en su aciuacién, aulorizadas 

para la contrafacién de ciertas operaciones y sometidas a las érdenes que reciben, 

ya que también es aplicable a ios factores y demas auxiliares o empleados del 

comercio, como escribientes, mecanogréfos, confadores, o encargados de la 

contabilidad y mancebos. 

También en fa fraccién It del arficulo 268 dei Codigo 

Penal en ef Estado de Guanajuato, se foman en consideracién ofros vinculos 

laborales, diversos a los exisientes enfre los dependientes o doméstices, y fos 

pairones o duefies para agravar el robo. 

Es infuitive que ef trabajo que habifuaimente tos obreres, 

arfesanos, y aprendices desempefian en una casa, taller, habifacién, bodega, o 

cuaiguier ofo lugar al que tienen libre acceso por sus actividades laborales, 

engendra una social seguridad y confianza que el sujeto activo guebranta si roba en 

dichos lugares. 

Esta facita seguridad y confianza no existe en relacién ai 

obrero u operario eventual, que por ejemplo, flamamos a nuestro domicilio para que 

componga una cafieria, una cerradura, puerta o ventana deterioradas. Y, fan es asi, 

que la més elemental norma de prudencia y cautela que ef duefic de la casa adopta 

mientras aquélios desempefian su trabajo para el que fueron requerides, es la de 

vigtario personaimente o encargar su vighancia a familiares o criades de planta para 

evifer que puedan llevarse aigiin objeto. 

En relacién a la hospitalidad a que alude ef mencionado 

precepto, ésfa se refiere a la que se brinda a ies personas que en concepio de 

huéspedes o comensales recibimos en nuestra casa para cbsequiarlas 0



  

agasajarlas. 

Es calificade st deliic de robo si para apoderarse de la 

cosa objeto material del mismo, se irumpe en el domicilio o en cerrada heredad 

ajena, su conducta adquiere desde el punfe de vista de la desvaloracién penal una 

plural significacion, pues contemporaneamente lesiona el pafrimonio de fa persona 

ofendida y ef bien juridico de su libertad individual, en cuanto ef domicifio y la 

heredad cerrada materializan ta infima personalidad del hombre: en ellos halla 

repose en su frabaio, descanse en sus fafigas, paz en sus formentfos, refugio en sus 

wuchas, consueio en sus aflieciones, proteccién para sus secreios y resguarde y 

seguridad para sus perfenencias. 

De ahi, que el Cédige Penal establezca una agravacién 

pata el que robe én edificio, vivienda, aposenio o cuario que estén habifades o 

destinados para habitacién, y se estatuye fambién un aumento de ia pena para 

cuando sé cometa en un lugar cerrado. 

&1i legislader esfimé también con acierto, que tratandose 

de los supuesios contenido en la fraccién IV del citado arliculo 268 del Codigo 

Punilivo; es decir, aprovechande la falta de vigilancia, ef desorden o la confusién 

que se produzcan por incendio, inundacién, accidente de fransifo de vehiculos 0 

cualquier siniesirc, se estarfa en presencia del robo calificade, pues que estes 

circunstancias disminuiran en forma notable ja defensa de ja viclima. 

Con mayor raz6n, la circunsfancia agravante de esfe 

Geliio opera en los casos en que sea ejecutade per dos 6 mas personas, pues es 

indudabie que ia superioridad numérica disminuye las posibilidades de defensa de fa 

persona afectada. 

Cuands fa accién ejecuiiva del dello recaiga en 

expediente o decumenio, con afeciacién de alguna funcién publica, ef legislador ha 

estimado que la rafio de le agrevacién deriva de las caracterisiticas del objeto 

material det dello, un documento, debiéndose entender por fal aquelio donde se 

encuenie Rjade permaneniementie un pensamientc, y expediente es ei conjunie de 

documentos relatives a un mismo asunto. Ei documento o expediente debe estar 

vVinculade con las afribuciones dei Estado, lo cual viene 2 justificar la agravacién, ya



que no sélo se afecia el patrimonic, sine dichas afribuciones. 

En ef caso de que el objeto dei robo sea un vehiculo de 

motor; se califica esta conducte, por fa alta incidencia en el hurto de estos bienes, lo 

que significa ya una alarma social derivada de estos hechos. Si se toma en cuenta 

ademas que la incidencia esté constituida en buena parle por robo de vehiculos qué 

se dejan en fa vie pGblice sin vigilancia, destacandose implicaciones de disminucién 

de ia defensa de fa victima. 

Ei Cédigo Penal estatuye una pena afenuada para al 

que se imputare el hecho de haber tomado una cosa ajena sin consentimiento del 

duefio o legitime poseedor y que acredite haberla tomade con caracter temporal y 

no para aplicarsela o venderia. 

Carrara recuerda que segiin fas leyes romanas, estas 

hipétesis eran consideradas como constitutivas de verdaderos y propios robos, 

Pere, si bien en le figura de “robo de uso” se reproducen fodes los elementos del 

fipo basico, subsiste une excepcién respecte de la modalidad que imprime a la 

conducta el propésifo o la finalidad que impulsa al agente a remover la cosa. 

. Dicho propésife o fin deja su Quella material en fa propia 

conducta, pues como e! deplazamiento de fa cosa se efectia por ef sujefo active 

“con caracter temporal y no para apropiarsela o venderia”, no es identificable o 

equiparable, desde el punto de vista finalistico, con el “apoderamiento” y sdlo fiene 

fa significacién naturalistica y neufra consubstancial al sentido estrictamente 

rnuscular insifo en ef verbo “tomar”. 

Por ser 6! robo un delifo maferial o de resulfado es 

configurable la tentativa siempre que el sujeto activo realice acfos encaminades 

directamentee a apoderare de la cose, ora removiéndela del lugar en que la fiene 

colocada su poseedor, ora susfrayéndola de su esfera de viglancia en lo cascs en 

ue el sujeto active tenga contacto fisico con ella por razones de dependencia, 

trabajo o cualesquiera ote orlunda de fa vida social. 

La posibilidad conceptual de configuracion de fa tentativa 

en el delice de rebo, esta en raz6n directa de le pluralidad de actos que el sujeto 
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activo, dada su ubicacién en relacién con la cosa o con la esfera de vigiancia de 

poseedor, tenga que realizar para lograr removeria del lugar en que se halla o para 

substraerfa de dicha esfera de vigilancia. Cuanfo mayores son ios obsfaculos que ei 

agente tiene que vencer para lograr remover la cosa o pata subtraeria de fa 

vigilancia def poseedor, mayores son también fas postbilidades facticas de 

configuraci6n de ia tentative. 

El apoderamiento que consfifuye el nicieo del fipo en 

exaémen se consuma pues, en el instante en que, con el fin de apropigrsela o 

venderla, el sujeto active tiene, sin derecho, ja cosa en su poder, aunque sélo fuere 

momentaéneamente 6 adn cuando fa abandone o fe desapoderen de elia. 

4. EL ROBO EN EL CRIMEN ORGANIZADO 

La organizacién es una caracteristica externa que puede 

darse respecto de cualquier delifo. incluso hay deliios come el ferrorisme que 

aparentemente, dadas las mofivaciones, las caracterisiicas y necesidades para su 

comisién, por su propia nafuraleza sdto pedria existir como producto de una 

organizacién. 

Sin embargo no es asi, ia prueba de que puede haber 

también terroristas individuales la tenemos con ef famose “Unabomber” de tos 

Esfados Unidos, que fiene una finalidad polffica, hace publicar manifiestos, comete 

delifos mediante explosivos, pero que, hasta donde se iene conocimiento, es un 

terrorista solifario. 

Hay delifes que de manera normal se presfan més para 

la organizacién, sin emberge excepcionaimenie pueden ser cometides 

individuaimente y, a la inversa, hay delitos que parecen no adecuarse a une 

comisién organizada, pero que también, eventualmante, puede aparecer una banda 

que lo cometa de esa manera. 

Dentro de {es caracteristicas esenciaies de la 

delincuencia organizeda destaca sobremanera la de la permanencia. A ello hay que 
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efadir una estructuracién de actividades entre quienes parficipan en la comision det 

fenémeno delictivo, dividiéndose el fabajo, asignandose tareas y muchas veces 

flegando a una jerarquia en donde hay un jefe, mandos infermedios, y luego 

operadores de base. 

Generalmente, fa motivacién més frecuente para este 

fipo de organizaciones es fa obfencién de peneficios econémicos; ésfo quiere decir, 

que las agrupaciones de esta indole dirigen su accién a la comisién de delifos que 

permifen obfener un lucre, por ejemplo: robe, freude, extorsién, secuestrs,eic. 

Los requisitos mencionados se dan claramenie en 

organizaciones como la mafia que surgen desde el siglo pasade en lalla. Esta fue 

ef resuttade de Ia asociacién de los encargados de resquardar las grandes fincas, 

propiedades rurales, quienes estaban armados por sus patrones, los duefios de las 

fierras, y operaban come una especie de guardias blancas. Aprovechando su 

cercania, su conocimiento entre ellos y el disponer de armamento, empezaron a 

empleario para la finalidad de obtener beneficios iliciios amenazando a ofras 

personas. 

Ahora bien, qué es fo especifico de fa organizacién 

attibuide el fendmeno delictive que si es propio de finales de! sigio XX. “En primer 

lugar, une sofisticacién mayor de los méfodes pera fa comisién de los deliios por las 

distinftas organizaciones delictivas y una respuesta también mds sofisficada y mas 

compleja por parte de fe autoridad. Esto es ya producte de la segunda mitad de 

nuestro sigfo: el uso de fos medics mas avanzades de fa feconologia aplicada al 

delito, y por ofro ledo, la mejor organizacién y una respuesia juridica novedosa 

frente a ese crecimiento y perfeccionamiente de ia organizacién delictiva’® (56). 

igual ocurre con las organizaciones mafiosas, si bien 

ésias, ya mencionamos, existen desde Tempo airés, la gran caniidad de recurses 

que han fogrado manejar a io largo de éstos Giimos afios, ef desarrolio dei 

narcotrafico como una gran industria de dichas organizaciortes ¢, inclusive, ia 

posibilidad de desplazamiente de grandes cantidades de dinero a través de fos 

circufios financieros legales: bancos, casas de bolsa, y ofas organizaciones 

financieras, jes han dado una mayor capacidad para expandir sus actividades hacia 

diferentes campos. Uno de los mas recientes es, por ejemplo, el wafico de los 
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desechos téxicos, ese sf es evidentemente un fenédmeno muy reciente, ef cual viene 

@ sumarse 2 las actividades ilicitas de estas organizaciones que van desde la 

extorsién, fa infimidacién a personas para que le paguen por profeccién, hasta ia 

realizacién de fraudes de monfos muy elevados en fos que afectan @ muttitud de 

personas, sea por los medics de estafa fradicionales, o bien empleando sofisticados 

méfodos de computacién. 

Por ofro lado, vinculado a este mismo fenédmeno 

delincuencial, se tiene ef favado de dinero como una forma especffica de delinquir 

organizadamente, de modo que genancias producto del deliio se convierian en 

ingresos aparentemente licitos, a ser manejados por insfituciones financieras y por 

aire tipo de empresas, como si se fratara de ganancias bien habidas. 

Olros delifos, en los cuales se ha incrementado y 

perfeccionando su organizacién, es precisamente el robo de aufoméviles, que 

permite distribuir desde unidades completas, hasta plezas por separado en 

diferentes paises, fo cual requiere, por supuesto, la parlicipacién de une gran 

ceftiidad de personas que ackien organizadamente. Ofro caso es e! dé los asalios 

en carreferas cometidos en conira de fransportes de gran magnifud, por ejempio, 

de productos alimenticios o insumos para ia construccién. Evidentemente, es una 

forma de delincuencia organizada porque requiere reciclar esos bienes en un 

metcade supuestamenie licite. 

Hay que considerar, un fenémeno que se ha ide 

expandiendo, sobre fodo en las grandes cludades, ef de los gangs o bandas que 

siernbran ef terror enfre poblaciones de las zonas urbanes, en ocasiones 

simplemente por ef deseo de causar dafio. Muchas veces no exisie una finalidad 

econémice o lucrative, sino simplemente la afirmacién de una identidad distinta del 

giupe que encuentra una forma de manifester su rencor social aterrorizande a ios 

demas y haciéndose temer por la comunidad. 

"En relacién al delifo de robo de vehicules, es menester 

agregar, que segtin célcufos conservedores de la Procuradurla General de Justicia 

dei Disiriic Federal, en menos de uma década dejé de ser un delifo secundaric en 

las estadisticas criminates. y se convirtié en ja segunda actividad mas rentable en 

México, después del narcotréfico. ye que las bandas organizadas obtenen entre 1.5 
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millones y 3 millones de délares al afic” {87}. 

Con un campo propicio para operar a sus anchas -no se 

tiene un control real sobre la planta vehicular nacional, los marcos legales estatales 

valoran en diferente forma el delite, y auforidades federales y locales estan 

coludidas en algunas regiones con ta delincuencia-, las organizaciones criminales se 

han perfeccionado y en fa actualidad son capaces de desmantelar un aufo en 

cuesfidn de minutos y de vender sus partes en deshuesaderos, de “doblar” facturas, 

de falsificar y obtener documentacién oficial, y mas atin, de sacar unidades en 

confenedores y venderlas en el exiranjero sin ningun problema. 

Ni la modemizacién de fos equipos de rastreo policiacos 

ni fos sofisticados sistemas antirrobo han podide frenar hasta ahora ese actividad. 

Segtn informes internos de fa Asociacién Mexicana de 

institucioones de Seguros (AMIS), en junio ulfimo tenia regisfradas 95,341 unidades 

robadas en ef pais durante 1997 -aseguredas y no aseguradas-, siéndo la Ciudad 

de México la mas golpeada, con 150 coches rebados al dia en promedio. 

Lo mas alarmarite es que en un 40% de ésfos casos, los 

delincuentes recuyren a la viclencia y fa comisién det delifo se efecufa en un horario- 

de nueve de fa mafiana 2 seis de a tarde- en gue sé supone que la mefrépoll tiene 

mayor presencia policiaca. 

Aparte del 0. F., fos Estados de Jalisco y de México se 

han converfido en verdaderes fuenfes de fiqueze para las organizaciones crimineles 

por el clevade nimero de autos robades reporiados. Séio en Jalisco, ese delito 

registra un crecimiento sin precedentes de 186.3% en un afio. 

Mario Crosweil Arenas, Coordinador General de 

investigacién de Robo de Vehicuios de ia Procuradurfa General de Justicia del 

Distrito Federal, admite: “por ef creciente nimero de autos robades en el pais, 

esfamos en presencia de un negocio de caracter nacional e intemacional, ten grave 

come el narcotafico” ($8). 

A partir de su experiencia profesional, primera en fa 
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Procuraduria General de la Republica, y ahora, en la de Justicia de! Distrito Federal, 

no se fiene ninguna duda tampoco de que en ef comercio egal de vehiculos en 

México, estan coludidas autoridades federates, estafales y mumnicipaies, policias 

fiscales y de fa federal de caminos; expolicias, empleados de agencias 

automotrices y bandas organizadas. 

Este delito fiene mucha semejanza con e! narcotrafico. 

For eso, ocupa el tercer lugar a nivel mundial en cuanto a ingresos. Aqui, el robo de 

vehiculos en la entidad es fa actividad flegal mas productiva, después del 

narcotrafice, y en muchas ocasiones esta asociada con ofes delitos no menos 

redituabies, como frafico de estupefacienies, secuesiros y asalfos. 

Advierte Mario Crosswell, que de no darle range federal 

al delifo de robo de aufos, de no reformer y unificar las iegislaciones estataies y de 

no crear ei Registro Nacional de Vehiculos (RENAVE), cuanto antes, esta actividad 

sequiré en ascense. 

Por lo pronic, el crimen organizado ya logré expandir et 

comercio ifegal de vehiculos, con la “expertacién’ de unidades robadas. 

En le actualided, exxisten nurmerosos esfuerzos aislados 

que resiizan les diferentes insfituciones interesadas en esie fliciio, pero estes 

esfuerzos han sido encaminados hacia fa recuperacién de vehiculos dejando de 

tado ef confrol, la persecucién, ef combate al robo. 

Crosswell sefiala también que: “existe una eberracién 

juridica cuando en la Ley contra el Crimen Organizado se tipifica solamente el delifo 

de robo de vehiculo estacionado. y se les olvidé a los legisladores que también se 

roban fos coches cen viclencia y en movimiento* (58). 

En io inmediaio. fa itmica solucién de Polfica 

Criminolégica. que se visueliza, es ia de convertir en delite federal el robe de 

autombéviles y reimplantar el Registro Nacional de Vehicutos. 

Sobre este diimo punto, existe ya un preyecio formal 

elaborade en forma conjunta por un equine de Tabaio de les Secretaries de 
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Gobemacién, Hacienda, Comercio, Comunicaciones y Transportes, Contraloria y 

Turismo, asi como la Procuradurfa General de fa Reptblica, el Departamento del 

Distrito Federal. Segiin el cual con ese organismo seria posible tener un control mas 

estriclo de la planta vehicular del pais que consia de 13 millones, 700,000 

automotores, asf como homologar normatividades y sanciones, pero mientras las 

aufcridades locales y fos policlas no rompan con si hampa, iodes fos esfuerzos por 

frenar el robo de aufos seran inoperanies e impracticos. 
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SUMARIO: 1. Causas de inculpabiidad. 2. Las excusas 
absolutorias. 3. Paralelismo entre la pena y el imparte de lo 
robado. 4. Razones y principios de fa excusa absolutoria. 

1. CAUSAS DE INCULPABILIDAD 

La iInculpabiidad es el elemento negative de la 

culpablidad. Este se va a dar cuande concuiren deferminadas causas o 

ereunstancias extrafias a fa capacidad de conocer ¥ de querer, en la ejecucién de 

ur hecho realizado por un sujeto imputable. 

La inculpabilidad operara cuando falte alguno de los 

diernentos esenciaies de ia culpabiidad, ya sea ei conocimiento, o ja voluntad. 

Tampoco sera culpable de una conducta si falta alguno de jos otros elernentos del 

dalito o la imputabiidad del suleto, porque si el delito Integra un todo, sélo existira 

mediante fa conlugacién de los caracteres consttutivos de su esencia. 

Toda axcluverte de responsabilidad jo es, porque 

elimina una de los elernentos de! delito; asimismo habra inculpabilidad siempre que 

por error o ignerancia Inculpable falte fal conocimiente y slempre que la yoluntad 

sea forzada da moda que no athia dbre y espontaneamente. 

Quien realiza un hecho en apariencia delictive, pera obra 

de asta forme por une fuerza fisica a la que no puede resistir, no sera culpable. 

“Se ha dicho que la inculpabllidad operara an favor del 

sujeto, cuando previamente medie una causa de justificacién en lo externa a una de 

inimputabliidad en io infemo, por io que para que sea culpable unm sujeto deben 

concurrir en ja conducta el canocimiento y en fa voluntad de realizaria’ (60). 

Para algunos autores la inculpabliidad se dara sélo en el 

supuesto Ga! error y la no exigibliidad de otra conducla; sin embargo, algunos otros



penatistas consideran ef error esencial de hecho y fa coaccién sobre fa voluntad. 

Asimismo, se han dado definiciones sobre las causas de 

inculpabilidad, dentro de las mas destacadas encontramos la de Mayer, quien fas 

flama “causas de inculpabilided o causas de exculpacién”. Las causas de 

exculpacién excluyen fe culpabilidad, es decir, son las que absueiven al sujeto en el 

juicio de reproche. Se ha considerado importante diferenciar a éstas con las causas 

de inimputabilidad, seRalando que en éstas difimas el sujeto es psicolégicamente 

incapaz para foda clase de acciones ya sea permanente o fransiforiamente; en 

cambio ef inculpable es completamente capaz, pero ne le es reprochada ja 

conducta porque es resultado de un error o por no podérsele exigir olra forma de 

actuar, por fo que en el juicio de culpabilidad se fe absuelve. 

La base de fa inculpabilidad es e! error, teniéndose 

varios tipos de ésfos. Si se presenta la inculpabilidad, el sujeto no podra ser 

sancionado, ya que para la exisfencia del delifo, se requiere de la concurrencia de 

sus cuatro elementos, primero, se efechie una accién; segundo, haya fipicidad, es 

decir, se adecue la conducta @ algiin fipo penal; fercero, el acio sea anfijuridice y 

por Gtlimo este mismo sea culpable. 

“La inculpabilidad consiste en la falta def nexo causal 

emocional enfre el sujefo y su acto, esfo es, fa falta del nexo intelectual y emocional 

que une al sujelo con su acto* (61). 

Asi, las causas de inculpabilidad come eliminadoras de 

le culpabllidad son: ef error de Recho esencial vencibie o invencible, y la coaccién. 

Antes de entrar al estudio del error y la coaccion, me 

parece interesante aludir af concepto de “inculpabiiidad’. Une definicién usual la 

séfigia como “el conjunto de causas que impiden la integracién de la culpabilidad” 

{62), aunque esta por demas decir. que se trata de un concepio que enciera una 

taufologia, pero que puede salvarse como lo dice Jiménez de Asta “son las que 

absuelven al sujefo en el iuicio de reproche” (63), fo cleric es que, es inculpable 

fode aquelle que no es culpable. 

De tal suerie. que es necesario entrar 2 la esencia de ia 
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inculpabilidad a modo de Hegar a un concepte claro. Si come sabemos, fodos y 

cada uno de fo aspectos negatives de to caracteres esenciales dei delito, funcionan 

eiiminando {a evistencia det ilfcito por no darse una note vifal, come la conducta, fa 

fipicidad, efc., bien podemos decir que la inculpabilidad es una causa de inexistencia 

del delifo que se caracteriza por la presencia del error en cuanto a fa naturaleza del 

acto cometide o coaccién para ejecutar ef acto no querido, siendo ésfe antijuridico 

y fegaimente descrifo por fa ley penal. 

La anterior concencién se sostiene al formar en cuenta 

que fa culpabilidad consiste en “la determinacién tomada por ef sujefo de ejecutar 

un acto antijuridico cuya naturaleza fe es conocida® (64). 

Al desenfrafiarse esta definicién se llega a precisar 

necesafiamente que fa “determinacién” del sujete debe set ‘libre y espontanea’ y 

que asimismo el sujeto de referencia debe fener “pleno conocimiento” de io injusto 

de su proceder, para que asi se integre ia culpabilidad. En consecuencia, cuando ta 

deferminacién no es fibre, cuande la voluntad esté coartada no hay culpabilidad. 

Tampoce existe cuando se comete el #icito penal por 

inadecuacién entre la realidad y io que se piensa. Asi pues, hay inculpabilidad 

cuande existe error en cuanto a la naturaleza del acfo comefide o coaccién para 

ejecutar ef acto no queride, siendo éste antijuridico y tipice. , 

La ire manifestacién de un sujeto, realizando un acto 

antijuridico, con pleno conocimiento de su nafuraleza determina la presencia del 

confreste subjetive con la norma implicita en el fipo y ello fae como efecto 

necesario la reprochabilidad ya que exisien fos dos elementos configuratives de ja 

culpabilidad: el intelectual y el volifive. Es decir, el agente posee conciencia de la 

iicitud de su conducta y manifiesta una actitud psiquica contraria af deber, cuando 

esfos elamentos no se dan, surge enfonces la inculpabilidad. 

Tradicionaimente ia docirina ha eslimade como especies 

o clases de error fos siguientes: error de hecho y error de derecho. El primero de 

eflos se ha conceptuade como aquella equiveceda representacién enive fo qué es y 

io que se piensa que incide sobre las circunstancies facticas de la figura o de la 

justificante, y el error de derecho se define como aquel que incide sobre elementos 
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valorafives o consiste en discrepancias axiolégicas entre el sujefo y el legislador. 

2. LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS. 

Al aspecio negafivo de ja punibilidad se fes flama 

“Excusas Absolutorias”. 

Varios autores exponen con felacién a éstas, fos 

conceptos que enseguida se enuncian: 

Jiménez de Astia dice “son excusas absolutorias las 

causes que hacen a un acto fipico, antijuridico, imputable a un autor y culpable, no 

sé asocie pena alguna por razones de utilidad ptiblica’ (65). 

Esto significa que, las excusas absolutorias son aquellas 

circunstancias en fas que, a pesar de subsisiir fa antijuridicidad y fa culpabilidad, 

queda excluida desde el primer momento ta posibilidad de imponer la pena al autor. 

Cerrancaé y-Trujiffo divide a las excuses absoluforias, 

desde ef punto de vista subjefive o sea, fa temibilidad que el sujeto revela y dice que 

son: 

“a) Excusas en raz6én de los méviles afectivos revelados. 

b} Excusas en razén de la copropiedad familiar. 

c} Excusas en razén de fa patria potestad o de fa tutela. 

dj Excuses en razén de ia matemidad consciente. 

e} Excuses en razén del interés social preponderante. 

f} Excusas en razén de fa ternibilidad especificamente 

minima revelada” (68). , 
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Y @ quisa de explicacién diré respecte de cada una de 

ellas que: 

Las exctisas en raz6n de ios méviles afectivos revelados 

son aceptadas, ya que la accién que ef sujeto desarrolla “acredifa en él nula 

temibiidad, pues ei mévil que fo gufa a delinquir es respetable y noble. Aigunos 

casos de estas excusas son: ef encubrimienfo de personas que sean parientes 

ascendientes y descendientes consanguineos o afines o por adopcién, el cényuge, 

concubine y parientes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto grado ¥ por 

afinidad hasta ef segundo grade y fos que estén ligados con ef delincuente por 

amor, respeto, gratitud o estrecha amistad, ofro caso es fa evasién de presos 

cuando sean parientes cényuge o concubina. 

Las excusas en razén de la copropiedad familiar se han 

querido fundamenfar en motives de intimidad o en una supuesta copropiedad 

familiar. Actualrenfe ya no exisfen este tipo de excusas absolutorias en nuestro 

cédigo penal. 

Las excusas en razén de fe patria pofestad o de Ia futela, 

fienen eu sustento en ef hecho de que quienes ejercen la patria potestad pueden 

corregir y castigar 2 sus hijes de una manera mesurada y que 2 ellos les incumbe la 

educacién conveniente de ios hijos, actuaimente esfa excusa absolutorie ya no Se 

contempla en ef Cédigo Penal def Estado habiendo sido derogada. Sobre todo 

porque ta vieja discucién del “animus corigendi” ha sido absolufamente superada, 

en la doctrina y en la praéclica, habida cuenta que daba lugar a un sinumero de 

abusos por fos fidares de éste derecho. 

Las excusas en razén de la matemidad consciente, se 

refieren 2 que no es punible el aborte causado slo por imprudencia de la mujer 

embarazada, o cuando el emberazo sea ef resulfado de una violacién. 

Las excusas en raz6n del interés social preponderante; 

se refieren a que debido af interés social vinculado al derecho profesional o af 

ejercicic de una funcién pdiblica, es punible el no procurar impedir por todos les 

medios liciios que estén af alcance del sujeto, t2 consurnacién de los delifos que 

sepa que van a comeferse o que se estan cometiendo. 
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Las excusas én caso de injuries, difamacién y calumnias, 

que se encuentran sefialadas en el arliculo 259 dei Cédigo Punilivo, y que 

fextualmente dice: “quedara exento de sancién el acusado de difamacién si probare 

ia verdad de sus imputaciones, en los siguientes casos: 

|.- Si ja imputacién hubiere tenido por objeto defender 

garantizar un inferés pdblico actual. 

it.- Si el impufado fuere una persona que haya obrado 

con caracter pubtice y la imputacién fuere relative al efercicio de sus funciones, y 

lil- Si el hecho imputado esta deciarade cierfo por 

sentencia firme y ef acusado obre por un interés legitimo” (67). 

Las excusas en razén de fa temibifidad especificamente 

minima revelada respecto del robo, el Cédigo Penal sefiala en el arficulo 270; 

fexclusién de fa pena por pago} “cuando ef valor de fo robado no exceda de veinte 

dias de salatic minime vigente en la fecha de los hechos, y sea reparade ef dafio en 

tas efapas de la averiguacién previa o de instruccién, no sera punible la conducta. 

No sé aplicaré esta disposicién cuando el activo relfere att conducta o cuando 

hublere side condenado por delifo pafrimonial’ (68}. 

Estas son las bases que brindar soporte a fa institucién 

juridica de las “excusas absolutorias’ y, es precisamente sobre ellas que se han de 

sentar las nuevas concepciones, fal como ha de verse mas adelante. 

3. PARALELISMO ENTRE LA PENA Y EL 

IMPORTE DE LO ROBADO. 

El Cédigo Penal ha tomado en cuenta para sancionar el 

delifo de robo e! valor del objeto maferial sobre el que recae, asi como fambién las 

abstractas valoraciones que formula sobre fa gravedad de {es circunstancias que fo 

califican, y fa que determina fa levedad de su forma privilegiada como es el caso 

del robo de uso. 
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Et “valor de fo robado” -frase empleada en el parrefo 

primero del afficulo 266- enfra en consideracién af fjer la pena del robo simple, 

pues conforme a to dispuesto en este arficulo en su actual redaccién, “cuando el 

valor de fo robado no exceda de una cantidad equivalente a cien veces ef salario 

minimo general obligatorio mas alto vigente en e! Estado, en la fecha en que se 

haya cometido ef delito, se aplicaré prisién de fres dias a un afio y de cinco a freinfa 

dias mulfe" {69}, y asf sucesivamente, incrementa hasta mas alla de cuatrocientas 

veces el salaric. 

Por jo que afafie a la muita cimpieme subrayar que el 

Cédigo Punitive actual, substituyé el antigue médulo monetario {recuerdesé que en 

antafio, habia una suma de dinero como limite inferior y otra como limife superior), 

por un mdédulo faboral que desconoce el principio de permanencia legal en ta 

fijacién de las penas, pues introduce un sistema oscitanfemente temporal, dado que 

jos salarios cambian cada afio. 

_ £l nuevo sistema encierra un exfravagante reenvio a las 

disposiciones adminisirativas de ios organismes laberales, quizés porque se pensé 

mas en ef patrimonio de los pasivos, que en las repercusiones sociales dei delifo y 

se olvido de plano, fos principios rectores de una adecuada politica criminolégica y 

penlfenciaria. 

Aunque ei arficulo 266 expliciiamente no expresa el 

sentido de la frase “valor de lo robado”, dediicese légicamente de les referencias 

monetarias en é! contenidas, que el valor que menciona es el estimable en dinero. ¥ 

por si alguna duda hubiere -que no la hay-, al establecerse subsidiariamente en el 

articulo 287 que se atendera al “vaior intrinseco de la cosa”, lo que por supuesio, no 

puede entenderse sino en relacién al monto que en dinero se enfienda como 

producto del delito. 

No son cosas susceplibies de ser esfimadas en dinero, 

pues por su propia naturaieza resulta imposible fijar su valor, todas aquellas que 

carecen de significaciéin social econémicamente estimable -como lo son, los 

documentos o expedientes sin trascendencia histérice- o que sdlo fenen para quien 

las posee un interés de afeccién, como, por ejernplo, aconiece con las jotografias 

familiares, con las cartas de armor o de amistad o demas recuerdos de la vida 
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privada de signo emocional. 

La cuantia en dinero def robo ha de ser filada, como expresa 

también el articulo 267, atendiendo Gnicamente “al valor intrinseco del objeto del 

apoderamiento”. Sobre este punto ya Carrara subrayd claramente “que ei dnico 

valor atendible como medida de fa pena det robo simple, es ef efectvo vaior 

intrinseco y venal de la cosa robada, si que en su caiculo deban tomarse en cuenta 

ia utilidad que de fa cosa pueda obtener ei ladrén ni el costo de su adquisicién 

originaria, ni las consecuencias que ei robo produzca o el destino especial que a la 

cosa diere el propiefario” (70). 

Ya en 1768, en la “Constitutio Criminalis Theresiana’” se 

advertfa por Carrara que el robo no debfa ser cuantificado ni en ef exagerado valor 

en que posiblemente pretendia ef robade debido al especial afecto que tenia por fa 

cosa robada o por las ganancias que esperaba obtener de ella, ni conforme al 

provecho obtenido por el ladrén, sino de acuerdo con su verdadero valor intrinseco. 

La fjacién de! valor infrinseco del objefo robado debe 

hacerse en funcién al que tuviere ej dia del robo, sin fomarse en cuenta ef que 

hubiere tenido antes o ef que pudiera tener después. 

Los robos de escase cuantia fueron contempiades con 

ojos benévolos por ios anfiguos juristas y tedlogos. “Derecho es ej arte de & bueno 

y equifativo, y no hay equidad aiguna -decia ef eminente Diego Covarrubias- en que 

se dé accién de robo, que feva consigo fa nota de infamia, por la substraccién de un 

cuadrante de una moneda de cobre. de un huevo o de cualquiera ofa cosa 

insignificante® {7 1). 

Ademas ta apropiacién de una cose minima, atendiendo 

al poce dafio que cause, o no es robo. o por fo menos no es un crimen mortal, ni 

relevante sociaimente de mode que causara gran alarma, sino fan solo veriai, por el 

arimo dei que lo hace: pues se presume que aquella cosa -de la que se arebata al 

propietario- por su parvedad, no se quit2 contra la voluntad del sefior, por el dafio 

insignificante que @ su patimonio cocasiona; y aun por esic mismo, aunque se 

presumiera confraria su voluntad seria crimen veniai, no mortal como io ersefiaron 

Santo Tomas, Cayetano, etc.



El sistema de penalidad cuantitafiva, que es el seguido 

por nuestro Cédigo Penal ha sido muy crificado por algunos aufores, ya que 

consideran que debe ser totalmente abandonado, porque en esta forma se esia 

atendiendo al dafio causado y no a la personalidad del delincuerte. 

Cito ef pensamienio de Cuinfano Ripollés, que 

concuerda con numerosos penalistas y dice: ‘la sistematica de graduar ia 

responsabiidad criminal del hurfo en afencién a la cuantia del valor de las cosas 

sobre ef que versare, es de viejo aboienge, que posiblemente constifuye una 

reminiscencia de ios fempos en que el “furtum” permanecia en ef ambito de fa 

ilicitud civil. o que, por fo menos, se sciventaba en io criminal sobre fa base de 

restituciones y compensaciones pecuniarias proporcionales” (72). 

Obedece, en fode caso, a una visién privatisa y hasfa 

mercantilista del asunto, por io que fiene de vaioracién corwencionai, en que ia pena 

viene a ser un tanfo ef papel de precio representative del valor afribuido 

parcialmente al objeto. 

Un tal proceder, por mucho que responda a coincidentes 

fradiciones romanas y germanicas, apenas si merece fos honores de una cerrada 

crifica, ya hace mucho tlempo, pero fodavfa necesaria, desgraciadamente en 

nuestro Derecho vigente. Salta a fa vista lo nadecuado dei sistema, no por su 

artificiosidad y casuismo sino por estar en pugna flagrante con los mas elementales 

principios que informan el Derecho Penal Modemo, en cualquiera de las 

concepciones doctrinales que se adopten. 

En la escuela cildsica o neocidsica, que parte de fa idea 

de culpabilidad personal, coordinada con la responsabilidad ética, por la obvia razén 

de que quien hurta algo, sin estar predeterminada su valoracién 9 cuantla, come 

comientemente acontece, fo hace pensando en su maxima utilidad crematistica. 

siendo absurdo que ja pena Se asigne arbifrariamente por una circunstancia extrafia 

a su voluntad concreta, y en cierto modo casual, como es el valor real de la cosa. 

que ej agente ignora o puede ignorar. 

Y, en la concepcién positivista y defensista, de modo 

similar por dimanar idéntica peligrosidad en las conductas antisociales paraleias. 

ery



cualesquiera que fuere su concrecién cuantitafiva. 

4. RAZGNES Y PRINCIPIGS DE LA EXCUSA 

ABSOLUTORIA. 

Las excusas absolutorias integran una categoria 

dogmatica, ciertamente compleja y cortrovertida, que excluye la pena en actos 

anfijuridicos y culpables y, por ende, constitutivos de delito. Tal exclusién no se 

apoya en que ef acto sea en si mismo legitimo, como sucede en jas causas de 

justificacién, ni tampoco en que no aparezca un sujeto en condiciones de capacidad 

para responder, como acontece en fas causas de inimputabilidad, sino mas bien 

aparece fundada en motives transiforios y de conveniencia. 

Al parecer, considera el legislador, que resulta mas dtil 

tolerar el delifo, que castigarle, atin conociendo que exisfe fa infraccién, y de que 

hay una persona que puede responder de él. 

Se trata, por tanto, de circunstancias personales que, 

por estrictas razones de utilidad o conveniencia, determinan la exciusién de la pena 

en un comportamiento antjuridice y culpable. 

Be acuerdo con tal orientacién destaca la doctrina 

tradicional, que fas causas absolutorias son sustancialmente distinias de las causas 

de jusfificacién y de las circunstancias exciuyentes de fa culpabifidad, de modo que 

“al acto ejecutado es antijuridico y culpable, hay deiito y delincuente y, sin embargo, 

na se castiga® (73). 

No se trata tampoco de “una condicién objefiva adscrita 

al fipo, que es preciso se produzca en fa realidad para que pueda ilegarse a fa 

punicién dei hecho; ni un obstaéculo procesal que se precisa salvar para que el 

hecho pueda entrar en sancién, aqul existe ef delito, existe el autor, se produce 

integramente fa figura descrita por el jegislador, no hay ningin obstaculo procesal 

para persegquir, pero, sin embargo, a pesar de todo, el hecho no se castiga por 

razones de politica penal” (74). 
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Advierte al respecto, un relevante seclor de nuestra 

docfina que tales razones ~de ufilidad ¢ conveniencia- io son en orden @ la 

proteccién dei bien juridico. 

Por ello, hay que tener en cuenta, para su precisién y 

diferenciacién, que las excusas absoluforias surgen en referencia a fa maferia 

misma del injusto, conectada al desvaior dei acto y def resultado. 

De ahi que no se pueda entrar 2 considerarlas 

conjuniamente con otras causes de exclusién de la pena, como pueden ser la 

muerte def reo o ef cumplimiento de la condena, que no son circunstancias 

relacionadas directamente con el bien juridico protegido. 

Con base en el principle general def “interés 

preponderante”, se considera que las excusas absoluforias son causas de 

justificacién. Este parecer ha sido expresamente rechazado por Bustos Ramirez, 

fratadista espaficl, quien desde su personal posicién dogmatica, destaca come las 

causes de jusfifcacién se basan en regias permisivas, esto es, en reglas juridicas 

que enfran a dar cuenta de un valor determinado dentro de la sociedad, y por ello, 

hay que entender ef enjuiciamiento de las conductas tipicas deade ef ordenamiento 

jurfdice; en cambio, fas ‘“excusas fegales absoluforias” no parten de un 

plenteemiente valorative, sinc sdlo de consideraciones de ullidad o de conveniencia 

en relacién ai tejide social en que se dan jos bienes juridicos (determinados valores 

de relacién social). 

Pere esos velores de relacién aparece dt! no eplicar 

pena a un injustc o detito que ha afectado a un deferminado bien juridico. Es decir, 

en ef caso de fas excusas legales absoluforias se dan completamente tas 

caracteristicas materiales de la fipicidad y la antijuridicidad, luego no pueden ser 

causas de justificacién. 

El articulo 271 del Caédigo Penal en ei Estado de 

Guenajuete, establece ef Robo enfre parlenies préximos, y sefiala que “el robo 

cometide por un ascendiente contra un descendiente, por éste confra aquél o por un 

cényuge o concubine contra ef ote, no produce responsabilidad penal’. La 

excepcién de este articulo no es aplicable a tos extrafios que participaren del delita. 

16



A peser de que casi fodos fos autores califican fa 

exencién parental de genuina excusa absolutoria, considerandose por aigunos come 

4a excuse fegal por excelencia’, fampoco en este caso, falfan opiniones 

discrepantes. 

Asi, segdn Vives Anton, “esta caracterizacién no es del 

todo adecuada, pues fas excusas absolutorias presuponen un comportamienio 

posterior del agente que hace innecesaria la pena, mientras que, en el precepto que 

analizames, la ausencia de necesidad de pena viene deferminada por fa relacién 

parental del autor o parficipe con ‘la vicfima de! delifo”, de donde deriva que nos 

hallamos ante una causa personal de exciusién de la pena” (75). 

Resulta evidente que, en la excusa parental, la exencién 

de pena no se basa en un comportamiento de! sujefo posterior a su actuar 

antijuridico y culpable. Ya lo advirtié Rodriguez Mufioz, diciendo “que en este 

supuesto, desde su origen, su iniciacién, la conducta del sujeto activo leva en si una 

modalidad determinante de la exclusién de responsabilidad criminal” (76}. 

Pero es que fas excusas absolutorias, como categoria 

unitaria, no fienen porqué basarse en una accién posdelictual. 

Cierfamente, dentro de las excusas, pueden distinguirse 

fas posteriores a la comisién del delito de aquellas preexistentes. Asi lo hacen 

algunos autores al manifestar que fas excusas previstas de anfemano én ia ley, f2 

excuse parental, ef encubrimiento entre parienfes, presentan una estructura 

normativa diversa a las que dependen del comporfamiento posdelicfual de! agente. 

“Es por ello que en el Derecho Alerndn, las exenciones 

posteriores a la comisién del dellfo se consideran “causes personales de anulacién o 

levantamienfo de fa pena”, mienfras que “las preexistentes” se incluyen en una 

categoria disiinfa: jas “causas personales de exclusién de la pena’ (77). 

No cbstenfe, enfre mosctrcs ambas modalidades de 

exencién punifiva a quien realizé un comportamiento antijuridico y culpable se 

incluyen en una misma categoria dogmdatica, las de fas excusas absolutorias, 

acufiadas por fa dectrina desde una perspectiva unifaria, que sin embargo, no 
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desconece fa desigual estructura e incluso naturaleze distinta de las diversas 

modafidades que fa integran. 

La raz6n de ser de las excusas estriba en “el respeto a la 

unidad de fa familia, defeniende a sus puertas la investigacién criminal, que, por sus 

graves consecuencias, produciria rencores inextinguibles, consideraci6n de politica 

criminal que enconfraria ademas, apoyo en ef principio de intervencién minima’ 

(78). 

La exencién punifiva se debe a razones de polifica 

criminal que aconsejan cerrar el paso a ia invesfigacién penal en el seno de fa 

familia, cuando de delitos patrimoniaies se frata, para no interferir peyorativammente 

en las relaciones que manfienen Ios miembros mas proximos. 

La excusa parental fiene su dilfima raz6n de ser en la 

menor culpabilidad objetivamente presumida, al concurrir en ef autor -y presumirio 

asi e! legistador- una conciencia de saberse perdonado o de la escasa gravedad del 

propio comportamiento, derivada dei especial confenide vinculante de la relacién de 

parentesco y de la concrefa vida comunitaria que se desartolla en el seno familiar. 

Para Bustos Ramirez, por el contrario, las razones de 

ullided que fundamentan fa excusa tenden a mantener el marco social en que se 

dan fas relaciones sociales profegidas, fos bienes juridicos. Por ello, también en 

este caso, ‘la faila de necesidad de fa pena esia en relacién al injusto y no a la 

culpabilidad” (78}. 

En cualquier caso, esta excusa absolutoria, cuyo aicance 

y cortenide ofrecen complejas dudas al inférprete, carece hoy, en buena medida 

de! fundamento sustancia! que en ofro fempo la justificé: fa unidad y cohesion de la 

familia. Tal vez, como observa Redriguez Devesa “el mejor remedio pare fos fines 

que persigue el legislador, seria Tansformar estes casos en delitos persequibies a 

instancia de parte, dejando en manos del perjudicade fa apreciacién de si es 

oporfunoe hacer uso de las acciones penales o perdonar® (80). 

Por ola parie, en relacién al deliio de encubrimiento 

entre parientes parece mayoritaria la tesis que la considera como un supuesto de la 
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no exigibilidad de ofra conducta, y no como excluyenfe de culpabilidad. 

A mi modo de ver, el fundamento de esta excepcidn es 

racional y poderoso y obedece a una ley mas antigua que las sociedades y superior 

a sus leyes, la fey de la nafuraleza, y seria inmoral que una ley humana exigiese de 

un padre, de un hijo, de una mujer, que sofocasen esos honrosos sentimientos que 

ennoblecen tan bellos nombres, y que enalfecen tanto a nuestra especie. Sélo a un 

padre desnaturalizado, sdio a una mujer degradada se les puede exigir en lance tan 

erffice que ne fendan una mano de favor y proteccién a una persona desgraciada, 

por io mismo que se he hecho culpable, y con quien le unen vinculos de fai especie. 

Diaz Palos, sostiene cémo, en ef encubrimiento entre 

pafienfes “no se excluye la pena ullltalis causa, por mas gue concurran la 

anijuridicidad y la culpabilidad, sino que reaimente falta ésfa Glfima porque, 

humanamente, no se les puede exigir a fales parientes otra conducta que fa que fe 

dicta la voz de la sangre y la naturaleza’ (81). Habrén obrado tales parientes ai 

encubrir al deudo de modo anfijuridico, serén capaces de imputacién y habran sido 

conscientes de su acto, pero no se les puede hacer reproche del mismo. 

En summa, la accién -de encubrir- es la resulfante de una 

dura affemativa, en le que no seria humanamente posible un comportamiento 

distinfo, no Hegande a surgir el reproche de fa conducta que es fo que consifuye la 

esencia de la culpabilidad. Siguen asimismo, esta orientacién, enire ofros, Cuello 

Calén, Quintero Olivares e Higuera Guimera. 

En nuesiva leqislacién sustantiva penal, el arficulo 271 

establece una excusa absoluforia en relacién con ef robo cometido por un 

ascendiente conira un descendiente, misma que es clasificada como una “excusa 

en razon de la copropledad familiar’, solo que no debemos olvidar que ese es un 

concepts civiliste que no coincide con el penalista, sobre fode si enfendemos que no 

existe la coporpiedad familiar por el vinculo parental, pueto que de existiris asf, 

estariamos en presencia de fa atipicidad de la conducta mas no de la excusa. 

En efecto, “pensamos que las razones se Gerivan de que 

hablendo un estrecho vincule de parentesco [a investigacién y casfigo del delite 

consiituiria un factor de disolucién familiar y no es conveniente que el Estado aporte 
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un elemento disolvente y se prefiere que ef conflicto se resuelva en el senc familiar 

exclusivamente’ (82). 

En el difimo parrafo del precepfo enunciado se sostiene 

gue fa excusa absoluforia no alcanza para ef yero, el suegro, ef padrastro, ef 

hijastro, o a los hermanos, esto, porque en tales supuestos, le indagaforia judicial 

solo ha de iniciar a instancia de parte, debido a que ef vinculo de parenfesco es 

menos estrecho, “el Estado se reserva su infervencién sélo para el caso en que ef 

conflicte no puede resolverse entre los inferesados” (83). 

La excusa absolutoria como elemento negative de fa 

punibilidad, o bien, dicho de otro modo, como una forma de eliminacién de la pena, 

es en principio importante cuando se planifica, es decir, cuando se aliendan mas 2 

razones de orden de fa politica criminolégica, que a cuesfiones de tenia subjetividad 

~como ef asegurar- que ciertos parentesces son ‘lejanos” o “menos esirechos*. 

A mi juicie conviene realizar un cambio sustancial en el 

punto y que, aunque parezca presuncién 0 quizas exageracién, lo encuentro en mi 

apartado de proposiciones de este trabajo, fo cual dejo para su sana critica y 

discusi6n. 
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CONCLUSIONES 

Desde siempre hemos escuchado una maxima: ‘la 

famifia se convierfe en ja célula de fa sociedad®. Esta afirmacién no es de suyo 

gratuita, al contrario, siempre ha estado presente en nuestro Derecho, entonces, 

significa que el orden legal ha de velar por fa infegracién y la armonia familiar. 

Sera pues que, entre ios miembros de la familia ha de 

reinar la sana convivencia y esa infegracién a su vez fraspasara el ambito familiar 

para incorporarse a fa sociedad. 

En el mundo def Derecho Penal ef Estado se reserva 

para si la posibilidad de castigar a fode aquellos que han infringido fa normatividad, 

ya imponiéndoles una sancién, ya aplicandoles una medida de seguridad, en ambos 

casos, se busca que esa agrupacién no se fracture por el actuar negative de sus 

miembros. 

Pero cuando ef orden impuesto se ve quebrantado, no 

queda m&s que sancionar ai infractor o delincuente, la preocupacién surge, en el 

caso de que ese auior sea algdn miembro de la familia que ha atentado contra el 

interés de la propia familia, donde seguramente esa union flega a su fin, no sole por 

ai hecho penalmente relevante, sino también por lo que se fiene por consecuencia, 

G see, la sancion. 

Mi preocupacién saita a la vista en el caso de fos delifos 

patrimoniales, en donde ef bien juridice futelado flene gran importancia en tiempos 

én gue se vive une profunda crisis social, en que cualquier persona se ve obligada a 

dar sustenfo a su familia. Es esta necesidad es la que no puede ser absoiuiamente 

evitada y se convierie en un factor determinante de la delincuencia que incide en la 

afectacién patrimonial. 

A ta larga, no se trata de flenar las carceles con 

delincuentes “patrimoniales”, vaiga la expresion, sino por el contrario, prevenir este



fipo de conductas, sobre fodo ahora que en el mundo def derecho punitive existe 

una clara fendencia a la desincriminacién, es decir, a disminuir el nimero de delito o 

pociones nm inibles. COICMeS Pubic 

En esta fesifura, fa propuesta fundamental de este 

trabajo es colaborar con esta fendencia precurande que se piasman en nuestra 

Legisiacién Sustantiva Penal un mayor ndmero de “Causas que excluyen la 

incririnacién’. 

Ahora bien, fe razén que mueve esta propuesta de 

reforma legisiativa al Codigo Penal, radica en la intencién de profundizar el estudio 

de las conductas que agreden al patrimenio cuando el autor de la misma es un 

miembro de fa propia familia, puesto que fa intencién no es agravar la problematica 

familiar que estos hechos produzcan, sine buscar su enmienda y prevenciéan. 

Por ello, el tema de este trabajo se intitula “Critica a la 

actual excuse absotutoria del robo calificado en Guanajuato”. 

Mucho se ha especulado sobre la “ratio” de esta excusa. 

Prevalecié primigeniamente la idea de una comunidad familiar pattimonial. Ermpero, 

ta fundamentacién mas sdlida y que mas condice con fa realidad, es aquélla del 

interés social: fas relaciones enfre éstas personas -de fa familia- son demasiado 

intmas, para que comvenga, en relacién con sus inlereses pecuniarios, facultar al 

Ministerio Pabfico para indagar secretos de familia que quizés no deban ser jamas 

develados; para que no sea exremadamente peligrosc que una acusacién penetre 

en asunios donde fa linea que separa la ausencia de escripuios y ef verdadera 

delito es muy dificil de frazar. 

Por ofra parfe, la nola de infamia que acompafia a 

cualquier acusacién por robo, aconseja que en aras de los vinculos famiiares, ne 

deba penarse fos perpefrados enfre ascendientes y descendientes y si sancionar fos 

comefidos por fos demas parientes préximos, s6lo previa querella del agraviado. 

Asi, no Ray duda aiguna de que fe “ratio” de esta excuse 

obedece a la responsabilidad que inspiran los lazes familiares. Lo proclama el 

hecho de que la exencién de la pena es absolufa en los robos entre ascendientes y 
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descendientes, y relafiva y condicionada a ta previa querella en fos cometidos entre 

conyuges, suegros y yemos, o nueras, padrasiros, hijastros y hermancs. 

La razén que se fomé en cuenta para esfablecer la 

persecucién por querella necesaria en los robos entre cényuges o entre esfos 

parientes ya sefialados, fue la de no hacer iniervenir a ja auforidad oficiosamente en 

fos conflictos de fa intimidad familiar, prefirlndose dejar a la decisién de! cénmyuge o 

pariente ofendido el juicio de la conveniencia de fa persecucién, 6! debe resolver el 

conflicto que se le presenta entre una posible desorganizacién de su familia y fa 

necesidad de represién de fos aufores del delitc. 

No obstanfe esta consideracion moral, el sistema 

adclece de! defecto general de fa forma de persecucién 2 instancia de parle, en que 

ig necesaria accién plblica represiva se susfifuye por una acci6n cuasi de venganza 

privada. 

A pesar de esfas argumentaciones, nadie duda que la 

“ratio” en fa responsabilided que inspiran fos lazos familiares, habida cuenta que 

justo resulta que siendo una cuesfién tan delicada deje la fey 2 ta exclusiva voluntad 

del ofendido, ta iniciafiva procesal. 

Esta exencién absolufa prevista por ef arficulo 271 def 

Cédigo Penal cuaiifica a los parientes, pero creo seria también bueno preciar que el 

robo “cometido” por los parientes en agravie de ofro, incida sobre una cosa -u 

objefo material def delito- que no perlenezca exclusivamente al pariente sino 

iambién a un exfrefio, entendemos en ese senfido que ha quedado rebasado ei 

Ambito de aplicacién del indicade precepto. 

A guisa de ser descriptive y ejemplificative en mi opinion, 

he de enumerar mis conclusiones finales, para ferminar con fa propuesta de 

modificacién y redaccién dei precepto apuntado. A saber. 

1- Las “excuses ebsofutorias” son causas de exclusi¢n 

de fa pena. Siempre que nuestra postura en relacién a fa dogmafica juridica penal, 

enfienda al deliio como una estructura conformada de seis elementos y, donde por 

supuesto, la pena es uno de esos componentes.



2.- Las excusas absolutorias tradicionalmente se estiman 

como condiciones que impiden pueda aplicarse una sencién al ransgresor de fa ley 

penal. 

3. En ef delifo de robo ta objetividad futelada es el 

patrimonio de ia personas. Parlicularmente, en ef robo entre parientes, ese bien 

juridico protegido debe ser extensivo a fa familia tanto en su organizacién y 

composicién come en su armonia sociolégica. 

4. La ‘rafio essend?’ del rebo entre parientes, es él! 

respeto y la responsabilidad que han de inspirar los iazos familiares y que el mutuo 

respeto enire los parientes de la famifia. 

§.- La familia es y sequira siendo el nucleo de la 

sociedad, por tanto el Derecho Penai ha de velar por la seguridad y saivaquarda de! 

pafrimonio de sus infegranfes y, en fode caso procurar su prevencién y evifabilidad. 

§.- El lamado delito de “robo entre parienies’, debe ser 

siempre perseguibie por querelia de parte, siempre que en ia ejecucién de fa 

conducta penalmente relevante no se haya empleado la violencia, ni fisica ni moral, 

puesto que de ofro mode habria de denctarse la peligrosidad de! sujefo, poniendo 

riesgo tanto pare fa familia misma come uteriormente para la sociedad. 

7.- La denominacion fegai de “Causas de Justificacién’ a 

la gue se refiere ef Capitulo V dal Codigo Penal enmarcade por el articulo 33 y que 

confiene cuatro fracciones; debe cambiar su deneminacién a modo de no incluir 

solamente a las causas “permisivas” o que eliminan la antijuridicidad del hecho, 

para denominarlas con mayor y mejor acierto técnicoegal: “Causas exciuyentes del 

delife®. 

Esfo no obedece simplemente a un cambio de 

naturaleza semaniica, sino de fondo, habida cuenta que baje ese rubro podemos 

decir que se incluyen fodes tos aspecios negatives del delito. Consecuentemente 

esas cuavo fracciones se verén aumentadas, como en la parte preposifiva del 

frabajo habran de hacerse mas grafica mi propuesta. sin que ello signifique haber 

agotade el tema. 
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8.~Laredaccién del actual arficulo 271 del Cédigo Penal 

debe ser enunciativa y descriptiva, de fal manera que resulfe mds facil en su 

comprensién y no deje espacio a interpretaciones maliciosas o arbitrarias tanto de 

los érganos encargados de la procuracién como de la administracién de jusficia. 

9.~ fguaimente se requerira de fa querella para la 

persecucién de ferceros que hubieren incurrido en ta ejecucién del delito de robo 

entre parientes. 

10.- La frecuencia de esta clase de denuncias demanda 

una mas justa proteccién, un mejor equilibrio, un resguardo para ja insftucién de fa 

familia en general, atin cuando esfa no se encuentre asentada en previo contrato de 

matrimonio: al propdsite civilizador de la ley estableciende privilegios en favor de las 

uniones legales, hay que enteponer otro nacido de estricta justicia, teniende en 

cuenta fa secular fradicién mexicana que prefiere, especiaimente entre determinada 

clase social, el libre ayuntamiente al sancionado por las feyes. 

1t.- Le excusa absoluforia no es una condicién objetiva 

adscrita al fipo; ni el obstaculo procesal que se precisa salvar para que ef hecho 

pueda enlrar en sancién, aqui existe et delifo, existe ef autor, se produce 

integramente le figure descrifa por el legislador, no hay ningiin obstacuto procesal 

para perseguir, pero, sin embargo, a pesar de todo, ef hecho no se casiiga por 

razones de polifica penal. 

12.- La excusa absoluforia no se apoya en que el acto 

sea en si mismo legifime, come sucede en las causas de jusfficacién, ni fempoce 

én que no aparezca un sujeto en condiciones de capacidad para responder, como 

aconiece en las causas de inimputabilidad, sino mas bien aparece fundada en 

motives iransitorios y de conveniencia; considera el legislador, en efecto, mas ufil 

folerar ef delito que casfigarie atin conociendo que existe delifo, y que hay una 

persona que de é! pudiera responder. 

13~ Las excuses absoluforas no paren de un 

planteamiente valorafive, sinc sdlo de consideraciones de ullidad o de conveniencia 

en relacion al tejide social en que se dan jos bienes juridicos. Para esos valores de 

relacién aparece Uff no aplicar pena a un injusto o delifo que ha afectado a un



determinado bien juridico. 

. {4.-La excusa absolutoria es una causa de exciusién de 

la pena de naturaleza objetiva. 

15. La excuse absoluforia fal y come se encuentra 

regulada en nuestra actual jegislacién importa una causa personal de exclusién de 

fa pena. Desde su origen la conducta del sujeto active leva en sf una modalidad 

determinante de la exclusién de responsabilidad criminal. La excusa no fiene por 

gue basarse en une accién pesdelincuencial. 

Estas consideraciones deben hacer que ei juez ponga 

fodo su escrfipulo al examinar denuncias o pruebas de robos comelidos enfre 

amantes, porque no es exfrafic que, ef que se dice ofendide haya hecho donacién, 

facita o expresa, de fos bienes que reclama a su amante; o puede existir que haya 

indivisidn en cuanto a los derechos patrimoniales de tos amancebados por haberse 

adquiride los bienes con la cooperacién o los recursos de ambos. 

~ Advertir esa sifuacién evifaria fa imposicién de penas 

inequitafivas. 
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PROPOSICION NORMATIVA 

El capitulo V del Libro if def Codigo Penal, debe 

modificarse de la manera come sigue: 

CAPITULO V 

Causas excluyentes def delito: 

Articuto 33.- El delito se exeluye cuando: 

be. 

fe... 

ite... 

Noe... 

V.- Que por error esencial invencible, el sujeto cbre con desconocimiento de 

aiguno de ios elementos que integran fa descripcién legal o crea que su 

conducta este amparada por una causa de ficitud. Si el error es vencible sera 

responsable a titulo de culpa sf ef tine legal admite ésta. 

ViL- Que razonablementte no pueda exigirse al agente una conducta diversa de 

la que realizé. 

VIL- Que producido un resultado tpico, fa accién este ampareda por fa 

imposibitidad juridica de imponer una sancién. 

Enuncier de esfa manera fas causas de exciusién del 

delito es de mejor fécnica, puesto que como ya lo apuniaba, se incluyen todos los 

aspecios neqgafivos del delito. 
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Por otro fade, se manejfa fa posibilidad furidica de 

reesfructurar ja insfifucién de fa “excusa absolutoria” contenida en el articulo 271 del 

Cédigo Penal, a efecto de mejorar su contenido, ia que serfa en los términos 

siguientes: 

Articuio 271.-*_.... 

Para dejarse sin efecto y quedar como sigue: 

Articulo 271.- Se procedera a inatancla del ofendido, 

cuando, sin darse la violencia fisica o moral en las personas para la elecuciin 

© fuga, fos detites de robo, robo de ganado, fraude, deapojo o daftes, se 

cometan por un ascendiente contra su descendencia o por éste contra aquel, 

entre aényuges, concubines, entre adoptante y adoptado o por un padrastro 

contra su hijastra o viceversa. En caso de parentesco por consanguinidad en 

linea colateral y por alfinidad, sdlo se requerira querella cuando ae trate de 

parientes hasta el tercer grado. 

Como bien puede verse se trata de un concepfo de 

mayor amplitud. 

EI fundamento real de esfe planteamienio se encuentra 

en razones del orden de fa politica criminal, que aconsejan cerrar el paso a fa 

investigacién penal en el seno de la familia, cuando de fos delitos patrimoniales se 

frata, para no interferir peyorafivamente en fas relaciones que meariienen los 

miembros mas préximos. 

La excusa parental fiene su Ullima razén de ser en la 

menor culpabilidad objefivamentfe presumida, al concurrir en el autor -y presumirio 

asi, el legisiador- una conciencia de saberse perdonado o de la escasa gravedad 

de! propio comporiamienio, derivado del especial contenido vinculante de fa relacién 

de parentesco y de fa concreta vida comunifaria que se desarrolla en ef seno 

familiar. 

Las razones de ullidad que fundamentan la excusa 

fienden a mantener ef marco social en aque se dan fa relaciones sociales profegidas,



fos bienes juridicos. Por ello, también en este caso, fa falta de necesidad de la pena 

esfa en relaci6n al injusto y no @ la culpabiidad. 

Ahora bien, el tamaries “Causes exeluyentes def 

telifo” chedece m4s que todo, al distingo que debe marcarse entre las causas 

“posteriores” a fa comisién def delifo y de aquellas que son “peexistenfes’, habida 

cuenta que jas primeras, se refieren a “causas personales de anulacién o 

levantamiento de la pena’, mientras que, las sequndas son “causas personales de 

exclusion de la pena”. 

No obsfanie ello, enire nosofros ambas modalidaes de 

exencién punitiva se incluyen en una misma categoria dogmdfica, desde una 

perspectiva unifaria. 

En este sentido, la excusa absolutoria implica ef respeio 

a la unidad de fa farnilia, deteniendo a sus puertas la investigacién criminal, que, por 

SUS graves Consecuencias, produciria rencores inextinguibles. La excusa abolutoria 

en cita se enfiende come ef reflejo pues del principio de “intervenci6n minima’.
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