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INTRODUCCION

Establecer algunas reflexiones sobre lo que es el robo entre conyuges, sus
atenuantes y agravantes, es sin lugar a dudas, considerar el contexto de lo que
es el derecho familiar.

Dicho de otra manera, para poder especificar algunas situaciones
que surgen dentro de lo que seria el robo entre conyuges, se deben tomar en
cuenta algunas situaciones especiales en virtud de que la familia, sin lugar a
dudas, es la base de toda la organizacion social.

Para desglosar este concepto, vamos a iniciar estableciendo la idea
del Derecho Penal y la proteccién que éste debe de otorgarle a la sociedad en
general; esto nos permitird conceptuarlo y observar sus limites y alcances.

Por otro lado, dentro de la dogmatica del delito de robo entre
conyuges el cual nuestro Cédigo Penal para el Distrito Federal vigente
solamente establece una querella, no habla de lo que serian las circunstancias
atenuantes o agravantes.

Posteriormente, hacemos un estudio en el capitulo tercero, sobre lo
que son las circunstancias comunicables, que definitivamente son de esencia
trascendental para nuestro estudio, para que finalmente en el capitulo cuarto,
hablemos ya de lo que es el robo entre conyuges y establecer una politica
sobre el interés preponderante, en el sentido de que es mas importante para el
Derecho Penal, proteger la integracion familiar, o bien desahogar un derecho
individual de tipo patrimonial cuando uno de los cényuges ha sido robado por el

otro.



CAPITULO PRIMERO

EL DERECHO PENAL Y LA PROTECCION A LA SOCIEDAD

Con el fin de tener elementos suficientes que nos permitan discernir sobre lo
gue es el robo entre conyuges y en relacion a las circunstancias comunicables
como son las atenuantes y agravantes, es importante iniciar este trabajo,
estableciendo la forma en que el Derecho Penal lleva a cabo |la proteccion de
los bienes juridicos que a la sociedad le interesan sean tutelados.

De tal manera que en este primer capitulo, el objetivo principal es
extraer de la idea del Derecho Penal, Ias formulas que éste presupone, a través
de. la cuales, se otorga una proteccion tan drastica como lo es el hecho de
intimidar las conductas delictuosas con base a una sancion privativa de la
libertad.

De tal naturaleza que, el robo entre conyuges es en si una
circunstancia que no debe de suceder dentro de lo que es la familia, siendo que
esta ultima, origen del Estado, es necesario procurar normas a través de las
cuales, se le permita a la familia el poder tener una cierta seguridad juridica que
le garantice su existencia.

De ahi, que el problema de robo entre conyuges en relacion a sus
atenuantes y agravantes, es sin lugar a dudas una circunstancia que afecta y

atafe a la sociedad en conjunto.



1.1.-BREVE RESENA HISTORICA DE SU EVOLUCION.

Uno de los derechos con mayor trascendencia historica sin lugar a dudas es el
Derecho Penal.

Conocido desde las primeras organizaciones sociales, el Derecho
Penal forma parte de las primeras manifestaciones organizadas de reglas de
conducta que van a tratar de imperar en la relacion inter social.

Guillermo Margadant, en el momento en que nos explica algunas
circunstancias histéricas del Derecho Penal, hace mencion a lo siguiente: “Las
legislaciones mas antiguas de las que tenemos fragmentos concretos son
Sumerias... el primer texto legislativo que ha llegado hasta nosotros es un
fragmento del CODEX UR- NAMU, Sumerio, expedido entre 2043 y 2061 antes
de Cristo. Se tienen, ademas, unas 60 normas Acadios del Codex atribuido al
Rey Billalama de la ciudad de Eshnuna, de aproximadamente 1900 antes de
Cristo...Un siglo después, Hammurabi dicta su famoso Cédigo Babilénico, que
se conoce con bastante detalle, donde se observa a menudo, un retroceso
respecto de los derechos Sumerio y Acadio de aquellos fragmentos. Asi, en
caso de dafo, Hammurabi establece como sancion la Ley del Talidn, en tanto
gue el Derecho Sumerio, anterior a €l, estaba basado en el principio de la

reparacion del dafo."’

' MARGADANT. Guillermo: “Panorama de la Historia Universal del Derecho™; México, Miguel Angel
Parria librero editor, Cuarta Edicion 1998: p.p. 41 v 42,



En la Epoca Barbara del Derecho Penal, como lo afirma el autor
citado. la base fundamental de la sancion era la venganza privada, era la Ley
del Talion.

Ojo por ojo y diente por diente, en el momento en que sucedia la
ofensa a una persona, esta Ultima tenia derecho a regresarla en la misma forma
e intensidad.

Definitivamente el ojo por ojo y diente por diente, presento varios
excesos, que hacian interminables las sanciones, por lo que se buscaron otros
tipos de formulas que segun el autor citado, ya existian en el derecho Sumerio y
Acadio.

Con la evolucion légica del ser humano, vamos a encontrar que un
grupo de personas van a generar una idea a través de la cual, se explica el
nacimiento del hombre, y frente a esto, su relacion con la naturaleza, es
entonces cuando empieza a surgir la idea de Dios.

De tal manera que en las épocas después de Cristo, la idealizacion
de Dios, toma un gran auge y es el caso de que los reyes bizantinos, una vez
que exterminan al Imperio Romano, se convierten al Cristianismo, y se produce
lo que la historia conoce como el Sacro Imperio Romano Germanico.

Es notable que la santidad y lo sagrado de estas instituciones, van
dandole a los grupos de sacerdotes, la oportunidad de dedicarse al analisis de
las cosas, y van creando diversos cuerpos de leyes principalmente el Corpus

Juris Canonici.



De ahi, que vamos a observar una cierta época divina, en donde la
ofensa ya no se hacia a las personas, sino a Dios.

Fernando Castellanos Tena, refiere que: “Parece natural que al
revertir los pueblos las caracteristicas de la organizacion teocratica, todos los
problemas se proyectan hacia la divinidad, como eje fundamental de la
constitucion misma del Estado. Asi surge, en el terreno de las ideas penales, el
periodo de la venganza divina, se estima al delito una de las causas del
descontento de los dioses; por eso los jueces y tribunales juzgan en nombre de
la divinidad ofendida, pronunciando sus sentencias e imponiendo las penas
para satisfacer su ira, logrando el desistimiento de justa indignacion.”

La divinidad ahora es la que se ofende, y por lo tanto la organizacion
teocratica va a gestar una situacion a través de la cual, se van a fijar diversas
circunstancias que hacen que el Derecho Penal, basicamente, responda a
lineamientos eclesiasticos principalmente.

Ahora bien, con el devenir del tiempo y el surgimiento de las
escuelas civilistas, vamos a encontrar que nace una nueva época para el
Derecho Penal. Esto es, se le quita el caracter de divinidad a lo que es el delito,
y ahora surge el jus puniendi.

Nace en este momento, el derecho del Estado para hacer punibles

las conductas delictuosas.

* CASTELLANOS TENA, Fernando: “Lineamientos Elementales de Derecho Penal™; México, Editorial
Porria S.A .. Vigesimo séptima edicion, 2001; p 33



Sobre de este concepto, Raul Carranca y Trujillo hace alusion en la
siguiente redaccion: “...el Estado tiene el deber de defender, y el poder de
hacerlo, a la sociedad entera, contra toda suerte de enemigos; los de fuera,
invasores extranjeros, y los de dentro delincuentes. Estos hacen peligrar la
convivencia social cimentada sobre supuestos defines de los agregados
sociales. Y como, ademas, es instintivo repeler la agresion que el delito
representa, y dar asi satisfaccion suficiente a la venganza privada; y esta ha
qguedado superada, por la doctrina y la filosofia penal, de aqui que el estado,
como organizacion juridica de la sociedad, tenga en sus manos el poder de
castigar o jus puniedi, ante la necesidad por una parte, de reprimir el delito y por
otra, de dar también satisfaccion a los intereses lesionados por él y
legitimamente protegidos.”

El hombre desde sus origenes ha tenido el derecho natural (que son los
principios supremos, universales, y eternos que valen por si mismos y deben de
servir de inspiracion o pauta para la solucion de los casos singulares y la
formulacion de las normas a éstos aplicables) de apropiarse de aquellos objetos
gue le son necesarios para su supervivencia y su posterior desarrollo personal,
el negarle este derecho natural, implicaria negarle su existencia. El ser humano
al apropiarse de las cosas y usar las mismas las hace suyas y es aqui donde
surge la propiedad, toda vez que al ocupar los objetos con intencién de hacerlos
suyos los une a su persona. De ahi que aquel derecho sea considerado natural

"pues para existir y ser reconocido no necesita ni de la sociedad civil ni de las

'CARRANCA Y TRUJILLO, Ranl: “Derechio Penal Mexicano ™ México, Editorial Porria S. A.. Décimo
novena edicion, 2002: p.p. 153 y 154,




leyes humanas”*

Con el nacimiento de la propiedad aparece el robo, acto ilicito
tan antiguo como el hombre mismo; por lo tanto, el robo ha seguido al hombre
como la sombra al cuerpo es por ello que también se considera al robo como
uno de los delitos naturales. El hombre al ejercer su derecho de propiedad
sobre el objeto impide y limita que otros quieran apropiarse de lo que le
pertenece, incluso podria pensarse que en los pueblos primitivos que vivian en
sociedades comunales no se conocia o se negaba el derecho de propiedad, lo
cual es falso porque cada uno de los miembros de ese grupo social impedian
que otros pueblos invadieran y saquearan sus tierras comunales, ademas de
que cada uno de ellos tenia sus propios utensilios los cuales no podian ser
usados por ningun otro miembro de la tribu. Como acertadamente lo ha
senalado Carrara: "No es cierto que la comunidad de las tierras de una tribu,
con derecho igual en todos los miembros de ésta para participar de los frutos,
sea la negacion del derecho de propiedad entre los pueblos primitivos, pues
esas tribus no habrian tolerado. sin duda que otras gentes invadieran los
campos cultivados por ellas. Esto equivaldria a decir que si cuatro hermanos
tienen una posesion indivisa niegan el derecho de propiedad. Aquella era una
hermandad mas amplia, una familia mas extensa: pero la idea de propiedad era
tan genuina como lo es hoy. Y si algunos pueblos por vivir exclusivamente de /a
casa o0 la pesca no se preocuparon por ocupar sus tierras no puede afirmarse
que no tuvieran idea del dominio, ya que cada cual consideraba como cosas

propias el arco, las flechas, las redes y el barco que se habian hecho para su

* CARRARA. Francesco. “Programa de Derecho Criminal Parte Especial”. Vol V. Sexta reimpresion
inalterada. Editorial Temis. Bogotd 1980. p 2.



propia industria; antes por el contrario, esas tribus no habrian tolerado que
gentes extranas fueran a efercer sus artes en los rios y bosques donde ellas las
practicaban

Existen otros autores que consideran que el robo tiene su origen cuando
surge la propiedad privada y existe un poder organizado que imponga la pena:
"venganza y pena, poseen su fundamento, la primera en la naturaleza humana,
la segunda en la voluntad de mantener una formacion social y por eso han de
tener condiciones especiales, para la pena la existencia de un poder
('Jrgam'zao‘o",a Perb como vimos anteriormente el robo inicia con la humanidad
misma, por lo que no compartimos el criterio de que el robo tenga su origen a
partir de la propiedad privada.

Desde lo que fue el titulo de éste inciso, consideramos establecer
unicamente aspectos de resefa de lo que es la evolucién del Derecho Penal, y
del robo en una forma breve.

Evidentemente, que puede llegar a realizarse una historia con mucha
mayor amplitud, pero esa no es la intencion de nuestro estudio, ya que lo que
estamos buscando en este primer inciso, es observar el movimiento social y la
forma en que el Derecho Penal ha tratado de proteger los bienes juridicos que a

la sociedad le interesa sean protegidos.

5
Tibid.p 4

“ JIMENEZ DE ASUA, Luis. “Tratado de Derccho Penal™ T. . Cuarta Edicion. Editorial Losada. Buenos
Aires. 1984 p 243



Por tal razén, en el siguiente inciso observaremos el concepto de

Derecho Penal.

1.2.- CONCEPTO.

Para poder distinguir la idea amplia de lo que es el Derecho Penal, es
importante tomar definiciones también de tipo generalizada.

El Derecho Penal, para Efrain Moto Salazar, lo define asi:
“Paralelamente a los sentimientos de solidaridad se desarrollan los actos
contrarios a la unidad del grupo social. Cuando una reaccién frente a los valores
del espiritu aparece el crimen, entorpeciendo el desarrollo pacifico de las
sociedades y creando un estado de alarma y anarquia.

Esta situacion ha llevado a los hombres de todas las épocas a
reaccionar contra el criminal, combatiéndolo de acuerdo con las costumbres del
tiempo y lugar; la lucha contra el crimen es una necesidad que impone el deseo
de vivir y perpetuarse, innato en toda comunidad.

El Derecho Penal es le conjunto de leyes que determinan los delitos
y las penas que el poder social impone al delincuente.”’

Asi como el Derecho, necesariamente es un conjunto de normas que

rigen la conducta y por lo tanto es una normatividad.

" MOTO SALAZAR. Efrain: “Elementos de Derecho™: México. Editorial Porriia S.A., Trigésimo sexta
cdicion, 2001 p. 307.



También se tiene, al Derecho Civil, Laboral, Administrativo, Fiscal,
etc., que son un conjunto de normas que rigen una conducta y por lo tanto
crean una normatividad.

Todas y cada una de estas disciplinas del Derecho son cohercibles,
la diferencia entre estas, es el objeto al cual estan dirigidos y es el caso de que
el Derecho Penal, basicamente esta dirigido a proteger bienes juridicos
especiales que la sociedad considera merecedores de la proteccion tan drastica
que ocupa aquel como la pena restrictiva de libertad.

Fernando Floresgémez Gonzadlez y Gustavo Carvajal Moreno, que
“Puede definirse el Derecho Penal, como el conjunto de normas juridicas
relativas a los delitos, a las personas y a las medidas de seguridad que se
aplican para lograr conservar el orden social.

Se ha definido como el conjunto de normas juridicas que cuidan la
pena, como consecuencia juridica a un hecho cometido. Como se puede
apreciar, el Derecho Penal, se encamina a mantener mediante un conjunto de
principios relativos al castigo del delito, la mejor convivencia de la comunidad
humana."®

Raul Carranca y Trujillo, nos dice lo siguiente: “el Derecho Penal
objetivamente considerado, es el conjunto de leyes mediante las cuales el
Estado define los delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y
regula la aplicacion concreta de las mismas a los casos de incriminacion. Es

una disciplina juridica y social, por mirar a las violaciones de la ley, a la defensa

¥ FLORESGOMEZ GONZALEZ. Fernando y CARVAJAL MORENO. Gustavo.: “Nociones de Derecho
Positivo Mexicano™. México. Editorial Porriia S A, Trigésimo primer edicion, 1999 p. 171.



de la sociedad mediante la pena y las medidas de seguridad, y a la significacion
y valoracion social y juridica de la conducta humana."”®

A la luz de lo dicho por los autores citados, es evidente que las
circunstancias sobre las que recae el Derecho Penal, estan especialmente
dirigidas a tratar de proteger un bien juridico tutelado, y por supuesto van a
contener un alto grado de prevencion de los delitos, puesto que a través de el
uso o0 amenaza de la pena corporal, se intimida la conducta de los particulares,
de la sociedad y es asi como se lleva a cabo la protecciéon del bien que la

sociedad considera necesario de dicha regulacion.

1.3.- OBJETIVOS.

Con anterioridad, habiamos sefalado que el Derecho Penal basicamente, a
través de sus tipos penales, en donde se establece la descripcion de una
conducta y se estipula la sancién a dicha conducta, se puede llevar a cabo la
proteccion de determinados bienes juridicos y con esto, la prevencion del
delito.

Pero el delito una vez gque se ha cometido, el Derecho Penal
necesita de todo un procedimiento para poder oir en defensa al supuestamente
infractor y en un momento determinado, imponerle la sancién que le

corresponda.

Y CARRANCA Y TRUJILLO, op. cit. 3, p. 275.



Y por otro lado, una vez que la persona o delincuente ya esta
sancionado, el Derecho Penal no puede conformarse con eso, sino que tiende a
reintegrar a la sociedad al reo a través del Derecho Penitenciario.

Por ende, el Derecho Penal considera a tipos penales como la
descripcion de conductas que la sociedad en ese momento considera como
delitos y llegado el momento, cuando se exterioriza la conducta y se adecua al
tipo descrito, es entonces cuando surge la necesidad de sancionar dicha
conducta y hacer efectiva la norma dada en abstracto y concretizarla.

Pero se lleva a cabo no para que el reo sufra, sino para que se
resocialice, esto es, se impone la sancion de prision, no para que esté privado
de su libertad de ocioso nada mas, sino para que ingrese a diversos
procedimientos a través de los cuales, se lleve a cabo la intencion de

resocializar su personalidad y su conducta hacia la sociedad.

1.3.1.- DE PREVENCION.

A través de la intimidacién que surge del tipo penal, el Derecho Penal presenta
una caracteristica especial que no se encuentra en otras disciplinas de
Derecho; nos referimos a la naturaleza de la sancion que es de tipo corporal en
algunos casos, puesto que al inculpado se le restringe de su libertad.

Asi, tenemos como ese caracter preventivo del Derecho Penal hace

que la conducta se retrotraiga, y respeten la relacion interhumana y no se



exterioricen violentamente, atacando o violando bienes juridicos tutelados por
las normas punitivas. ,

En particular, Raul Goldstein, nos ofrece los comentarios siguientes:
“Desde el principio, la Criminologia emprendio la tarea de la prevencion del
delito y del tratamiento del delincuente partiendo de una concepcion causal del
hecho punible. Los resultados obtenidos en la prevencion y el tratamiento no
han sido lo satisfactorio que generalmente se pretende... prevencion e
intimidacion coinciden en que ambas tratan de evitar algo, pero difieren en que,
mientras toda intimidacion implica prevencion, no toda prevencion implica
intimidacion. Prevencion y control marchan frecuentemente juntos, pero
mientras la primera tiene un alcance general y se manifiesta en forma de
programas o politicas en beneficio de todos y cada uno, el control significa Ia
accion concreta que en un momento dado se lleva a cabo respecto de una
persona o personas, o frente a una situacion a fin de poner término a lo que se
considera contrario a lo preestablecido.”"®

Asi mismo, Raul Carranca y Trujillo manifiesta lo siguiente: “De
manera constante los penalistas mexicanos han subrayado la necesidad de
atender ya, preferente y urgentemente, al problema de la prevencion de la
delincuencia y al de la organizacion penitenciaria, por de pronto dos capitulos
de los mas importantes de la politica criminal, sin los que el Derecho Penal no

tiene verdadera eficacia como instrumento juridico de la represion del crimen.

Nada practico representa la reforma, en comas o en palabras, de la Ley Penal;

'"" GOLDSTEIN. Rail: “Derecho Penal v Criminologia™. Bucnos Aires, Argentina. Editorial Astrea,
Cuarta edicion, 2000:p. 5406.



pues la constante movilidad legislativa impide la fijeza de la jurisprudencia, la
formacién de los especialistas y el prestigio y solidez de las normas que el
pueblo esta obligado a respetar.

El Estado, asi, se empefia en una labor de Sisifo, hacer hoy para
deshacer mafana, que la sociedad no tiene por qué agradecer.”"’!

Sin duda alguna, la prevencion puede basarse de un conocimiento
mas o menos acabado de las causas o de |os roles que la conducta mala tiene,
a fin de disefar una enmienda que estandarice dicha conducta, y se logre la
proteccion del bien que lleve a cabo, a través de una descripcion hecha en la
ley.

Fernando Castellanos Tena, cuando hace referencia a la
antijuridicidad, la define como: “un concepto negativo, un anti, logicamente
existe dificultad para dar sobre ella una idea positiva; sin embrago, comunmente
se acepta como antijuridico lo contrario al Derecho. Javier Alba Mufoz escribe:
“El contenido Ultimo de la antijuridicidad que interesa al Jus- penalista, es, lisa y
llanamente, la contradiccion objetiva de los valores estatales... en el nucleo de
la antijuridicidad, como el nucleo mismo de todo fenémeno penal, existe sélo
el poder punitivo del Estado valorando el proceso material de la realizacion
prohibida implicitamente.” Para el autor citado actia antijuridicamente quién

contradice un mandato del poder.

" CARRANCA Y TRUJILLO, op. cit. 3, p.38.



Segun Cuello Calon, la antijuridicidad presupone un juicio, una
estimacion de la oposicion existente entre el hecho realizado y una norma
juridico-penal. Tal juicio es de caracter objetivo, por sélo recaer sobre la accion
ejecutada.

Téngase presente que el juicio de antijuridicidad comprende la
conducta en su fase externa, pero no en su proceso psicologico causal; ello
corresponde a la culpabilidad. La antijuridicidad es puramente objetiva, atiende
solo al acto, a la conducta externa. Para llegar a la afirmacion de que una
conducta es antijuridica se requiere necesariamente un juicio de valor, una
estimacion entre esa conducta con su fase material y la escala de valores del
Estado.

Lo cierto es que la antijuridicidad radica en la violacion de el valor o
bien protegido a que se contrae el tipo penal respectivo.”’?

Asi tenemos como la prevencion basicamente se cifra en una
posibilidad concreta a través de la cual, se le puede imponer una sancion
privativa de libertad a una persona que ha violentado al Derecho.

Por lo que de ese jus puniendi que el Estado tiene, y que le sirve
para sancionar esas conductas violentas delictuosas, se ha de establecer
inicialmente, un tipo de sancién corporal, por medio de la cual se previene la

conducta ilicita para que se respete el Derecho y el infractor se cina a los

lineamientos establecidos por la ley.

" CASTELLANOS TENA. op. cil. 2, p.p.175 y 176.



1.3.2.- DE SANCION.

Evidentemente, que cuando se exterioriza dicha conducta y esta lesiona los
bienes juridicos tutelados por la norma, es necesario llevar a cabo la sancion de
la misma. De tal razon, el articulo 21 Constitucional va a fijar de manera propia
y exclusiva la imposicion de las sanciones al Poder Judicial, a los jueces
exclusivamente penales.

Dicho de otra manera, que un juez en materia familiar, civil, o de lo
concursal, en ningun momento van a poder imponer una sancion corporal como
lo es la privacion de la libertad; eso corresponde exclusivamente a los jueces
penales. Y por otro lado, faculta a una institucién que es el agente del
ministerio publico a través del cual, se hace perseguir el delito.

Asi, notamos inicialmente, que la legislacion tendra sus propios
canales por medio de los cuales va a fratar de lograrse la efectividad en el
Derecho Penal en cuanto a su concretizacion.

De esta manera, en tanto lo que es el agente del ministerio publico,
como el juez penal, seran las unicas instituciones a través de las cuales, se ha
de llevar a cabo por un lado, la persecucion del delito y por otro lado la
imposicién de sanciones, aunque debemos de recordar que el propio articulo 21
Constitucional sefnala como una autoridad auxiliar en la persecucién de los

delitos a lo que es el contexto de la policia judicial.



De esto nos habla Cesar Augusto Osorio y Nieto, diciendo lo
siguiente: “El articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, establece la atribucion del Ministerio Publico de perseguir delitos,
esta atribucion debe entenderse en el sentido de que esta referida a dos
momentos procedimentales, el pre-procesal y el procesal;, el pre-procesal
abarca precisamente la averiguacién previa, constituida por la actividad
investigadora del Ministerio Publico tendiente a decidir sobre el ejercicio o
abstencion de la accion penal; el mencionado articulo 21 Constitucional otorga
por una parte una atribucién privativa al Ministerio Publico, en monopolio de la
funcion investigadora, por otra una garantia para los individuos, pues solo el
Ministerio Publico puede investigar delitos de manera que la investigacion se
inicia a partir del momento en que el Ministerio Publico tiene conocimiento de un
hecho posiblemente delictivo, a través de una denuncia, una acusacion o una
querella, y tiene por finalidad optar en solida base juridica, por el ejercicio o
abstencion del a accion penal, y no necesariamente ejercitar la accién penal.”'

Independientemente de que podemos sefalar algunos problemas
que en la actualidad se estan dando en virtud de que el parrafo cuarto del
articulo 21 Constitucional, establece que las resoluciones del Ministerio Publico
sobre el no ejercicio o desistimiento de la accion penal podra ser impugnado por
via jurisdiccional en los términos que establece la propia Constitucion; derivado

de esto, ahora la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal emitio el

"7 OSORIO Y NIETO. Cesar Augusto: “La Averiguacion Previa™. México, Editorial Pormia S.A.. Octava
edicion, 2002, p.p. 13 y 14,



Acuerdo A/003/99'¢ por el que se establecen las bases y especificaciones para
la atencion y servicio a la poblacion, los procedimientos y la organizacion de las
agencias del ministerio publico, acuerdo en el cual, dentro de su Capitulo Sexto
denominado  “De los Criterios y el Procedimiento para Determinar la
Averiguacion Previa’, establece del articulo 58 al 79 los criterios que se han de
seguir para la determinacion del ejercicio de la accion penal, no ejercicio de la
accion penal o incompetencia, dentro de la averiguacion previa.

Asi tenemos como en el momento en gque sobreviene la
exteriorizaciéon de la conducta, vamos a entrar a otro terreno bastante diferente
del Derecho Penal, que es el Derecho Adjetivo; esto es, el procedimiento penal.

Ahora bien, realmente nuestro estudio no va en relacion al analisis
de lo que seria el procedimiento penal, sino mas que nada, a observar como es
que el Derecho Penal se va a materializar a través de una efectividad en la cual,
se sentencie a una persona, una vez que esta ultima, ha sido suficientemente
oiday vencida en juicio.

Esto quiere decir, que el Derecho Penal se concretiza en el momento
en que el juez establece su sentencia penal, y esta no se lleva a cabo sino una
vez que el sentenciado, ha sido oido en su defensa, en el cual se le haya
permitido el ofrecer pruebas, desahogar dichas pruebas, manifestar lo que a su
derecho convenga y por supuesto, impugnar las resoluciones que no le

favorezcan.

"' CFR. ACUERDO A/003/99 DE LA PROCURADURIA GENERAL DE JUSTICIA DEL DISTRITO
FEDERAL. CIUDAD DE MEXICO, A 25 DE JUNIO DE 1999,



Es asi, como sobreviene la actitud jurisdiccional a traves de la cual,
se logra caracterizar al Derecho Penal.

Para tener una idea de lo que la sentencia es, citamos las palabras
de Julio Hernandez Pliego, que sobre lo particular dice lo siguiente: "Sentencia,
del latin sententia que quiere decir maximo parecer, pensamiento corto, es la
resolucion con la concluye el procedimiento penal de primera instancia, la
sentencia puede entenderse propiamente como un documento en el que se
plasma la resolucion judicial que finaliza la instancia, decidiendo el fondo de las
cuestiones planteadas en el litigio.

Esta es la razén por la que la ley estipula que hay sentencia desde
que es firmada, si quien la pronuncia es un Juzgado o un Tribunal Unitario, o
bien desde que es votada por la mayoria, si la pronuncia un Tribunal Colegiado
y, en esa forma, ningun juez o tribunal unitario podra modificar, ni variar sus
resoluciones después de formuladas, ni los Colegiados después de haberlas
votado, sin perjuicio de la aclaracién de sentencia.”’

A la luz de lo establecido por el autor citado, podemos observar

como la sentencia es la manera concreta a través de la cual, el Derecho Penal

se realiza.

' HERNANDEZ PLIEGO. Julio: “Programa de Derecho Procesal Penal™: México, Editorial Porria S.A..
Tercera edicion, 1998: p. 255



1.3.3.-

DE LA REHABILITACION COMO DERECHO

PENITENCIARIO.

Sin duda alguna, la finalidad de la pena, no es que el reo sufra, sino que se

rehabilite, tal y como se establece en el articulo 18 Constitucional, que a la letra

dice:

“Solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a
prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se
destinare para la extincion de las penas y estaran
completamente separados.

Los Gobiernos de la Federacion y de los Estados
organizaran el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones,
sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo y la
educacion como medios para la readaptacion social del
delincuente. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares
separados de los destinados a los hombres para tal efecto.

Los Gobernadores de los Estados, sujetandose a lo que
establezcan las leyes locales respectivas, podran celebrar con
la Federacion convenios de caracter general, para que los reos
sentenciados por delitos del orden comin extingan su condena

en establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal.
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La Federacion y los Gobiernos de los Estados estableceran
instituciones especiales para el tratamiento de menores
infractores.

Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren
compurgando penas en paises extranjeros, podran ser
trasladados a la Republica para que cumplan sus condenas con
base en los sistemas de readaptacion social previstos en este
articulo, y los reos de nacionalidad extranjera sentenciados por
delitos del orden federal en toda la Reptblica, o del fuero
comun en el Distrito Federal, podran ser trasladados al pais de
su origen o residencia, sujetandose a Jlos Tratados
Internacionales que se hayan celebrado para ese efecto. Los
Gobernadores de los Estados podran solicitar al Ejecutivo
Federal, con apoyo en las leyes locales respectivas, la inclusion
de reos del orden comun en dichos Tratados. El traslado de los
reos solo podra efectuarse con su consentimiento expreso.

Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca
la ley, podran compurgar sus penas en los centros
penitenciarios mas cercanos a su domicilio, a fin de propiciar su
reintegracion a la comunidad como forma de readaptacion

social.”



Entonces, en el Derecho Penal se observa como todo un
p;rocedimiento através del cual, se lleva a cabo la proteccion de bienes juridicos
tutelados, mismos que en el momento en que son ofendidos, vamos a encontrar
que se establece una pena para aquel que es el ofensor.

Pero, la idea basica no es que el reo sufra sino que entre a un
sistema resocializador a través del cual, pueda considerar su actitud y con esto,
pueda volver de nueva cuenta a la sociedad, una vez que haya compurgado su
delito y regrese a la sociedad siendo util.

Esta idea parte principalmente del articulo 18 constitucional, en el
que se fija totalmente lo que seria el objetivo directo de el Derecho Penal, como
es |la readaptacion social.

Sobre de este particular, Luis Rodriguez Manzanera, quien a los
labios de la rehabilitacion como objetivo del Derecho Penitenciario, dice lo
siguiente: “El término resocializacion va siendo comunmente aceptado, junto
con la readaptacion social; esta cuestion se acufio y obtiene filiacion hace casi
dos siglos, es hoy una obligada cantinela y su proyeccion no parece mediada ni
menos preciada por el uso corriente, como ocurre con otros productos
efectistas.

Efectivamente, se ha abusado de estos términos, las leyes en
general no los definen y su sentido es muy amplio, pues va de la simple no
reincidencia hasta la completa integracion del reo hacia los valores mas altos de

la sociedad.
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Ya la preposicion “re” nos choca, pues implica repeticion, volver a,
pues lo que teniamos que probar que el criminal estuvo antes socializado o
adaptado, luego se desadaptd o desocializé y ahora nosotros lo volvemos a
adaptar o socializar; esto es ignorar la realidad criminologica, consistente en
buena parte de los delincuentes, nunca se desocializaron, y que muchos de los
demas nunca estuvieron adaptados ni socializados, ya que provienen de
subculturas criminogenas o padecen notables disturbios psicolégicos o
procesos animicos”.'®

Conforme a lo dicho por el crimindlogo citado, vamos a encontrar
que el reo no es resocializado segun el pensamiento del autor. Pero realmente
el hecho de haber delinquido, es al que se refiere la posibilidad de haberse
salido de la socializacion.

Se presume que su conducta es antisocial y por lo mismo, se

desadapto de la sociedad, y hay que volverlo a adaptar.

Situaciones que todas son mas que nada un juego de términos, pero
lo cierto es que la prision no se establece para que el reo sufra sino para que se
readapte y pueda volver a la sociedad siendo util.

Lamentablemente, en la realidad, los reclusorios prev'entivos son
universidades del crimen toda vez que no existe una clasificacion de los
internos para su separacién, debido a la sobrepoblacién y a la falta de

instalaciones adecuadas.

1% RODRIGUEZ MANZANERA, Luis: “La crisis penitenciaria y los sustitutos de la prision™: México,
Editorial Pormia S.A.. Segunda edicion. 1999: p.p. 18 y19.



1.4.- LA SOCIEDAD Y LA PROTECCION QUE OFRECE EL

rl

DERECHO PENAL.

Para que la sociedad pueda guedar debidamente organizada, se requiere
invariablemente de una estructura de derecho que le permita tal organizacion.

El autor José Nodarse, cuando hace una definicion de lo que la
sociedad es, menciona lo siguiente: “Vamos a cefir ahora el concepto de
sociedad a una clase de agrupacion humana permanente, gue tiene una cultura
defendida un sentimiento y una conciencia mas o menos vivos de los vinculos
que unen a sus miembros en la coparticipacion de intereses, actitudes, criterios
de valor, etc. Sociedad es cualquier grupo humano relativamente permanente,
capaz de subsistir en un medio fisico dado y con cierto grado de organizacion
que asegura su perpetuacion biologica y el mantenimiento de una cultura, y que
posee, ademas, una determinada conciencia de su unidad espiritual e
historica™ '’

La idea principal que podemos extraer de la definicion hecha por el
autor, es que la formacion de todo lo que es el Derecho Penal, va a estar
estructurando a la luz de la necesidad de |la sociedad por organizarse.

Dicho de otra manera, que los valores que el Derecho Penal protege,

no son valores de derecho, ni de la ley, sino de la sociedad.

'" NODARSE. José: "Elementos de sociologia™: México, Editorial Sclector, Trigésimo quinta edicion,
1999 p. 3



Cesar Augusto Osorio y Nieto, al hablarnos de esta situacion, hace
alusion a lo siguiente: “El sistema normativo juridico busca la adecuada
convivencia social y la tutela de bienes que representan intereses primordiales
para los sujetos; entre esos bienes existen algunos que son indispensables
tanto para la vida intelectual como colectiva, y que son, en particular,
fundamentales para esta ultima, bienes cuya proteccion debe asegurarse en
forma enérgica, entre ellos podemos senalar la vida, la integridad corporal, la
libertad en sentido amplio, el patrimonio, la libertad sexual y muchos otros, que
como se a expresado son basicos para la convivencia y desenvolvimiento de la
comunidad; ahora bien, el estado, titular del poder publico, utiliza como
instrumento para logar esa proteccion enérgica del Derecho Penal, que es un
orden normativo eminentemente protector de los bienes juridicos fundamentales
de los hombres y de la sociedad.”®

El grupo social inicialmente, trata de proteger diversos valores que
considera deben ser protegidos por el Derecho Penal.

La vida, la libertad, la libertad sexual, etc., van a ser circunstancias
que para un momento determinado, en un lugar determinado, para un espacio
determinado también, una cierta sociedad va a considerar protegerlos a través

del tipo penal.

" OSORIO Y NIETO, Cesar Augusto: “Sintesis de Derecho Penal™; México, Editorial Trillas, Cuarta
edicion, 1999 p. 22.



De tal manera, que la conceptuacion del delito puede variar
dependiendo de las formulas que la tecnologia va ofreciéndole al individuo, pe;ra
que este ultimo pueda desarrollarse econdmica, cultural y recreativamente.

De tal naturaleza, que en terminos generales, el hombre va
requiriendo continuamente de protecciones que le favorezcan en el desarrollo
de su persona, de sus derechos y por supuesto de su patrimonio.

Y en ese aspecto, vamos a observar que la norma se va a
estructurar en base a una descripcion hecha por el legislador, de un tipo penal
que necesariamente tiene que ser justo, esto es que la descripcidon que se hace,
deba de proporcionar la relacion entre los hombres, para que lo que se da y lo
que se recibe, pueda ser equitativo.

Por otro lado, la norma tiene que observar el bien comun, no puede
ser discriminatoria ni estar dirigida a un pequeno sector, debe necesariamente
proteger a la generalidad de los ciudadanos.

Alonso Reyes Echandia, al respecto del tipo y la tipicidad, dice lo
siguiente: “El vocablo tipicidad del latin typus y este, a su vez, del griego Turos
en su acepcion trascendente para el Derecho Penal significa simbolo
representativo de una cosa figurada o figura principal de alguna cosa a la que
suministra fisonomia propia... Tipico es todo aquello que incluye en si la
representacion de otfra cosa y, a su vez, es emblema o figura de ella.

Podemos, definir el tipo penal como la abstracta descripcion que el
legislador hace de una conducta humana reprochable y punible. La
abstraccion se refiere al contenido general y amplio de la conducta normada

para que dentro de su marco quepa el singular y concreto comportamiento, la
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connotacion descriptiva puntualiza el caracter preferentemente objetivo del tipo,
y dicese preferentemente, porque algunas veces aparecen en él referencias
normativas y subjetivas. Es verdad que Moro critica la concepcion descriptiva
del tipo por considerar que es imposible e ilégico separar su contenido
meramente formal del valor sustancial de la conducta que él encierra; pero lo
que ocurre es que el ilustre autor refunde en uno dos fenomenos diversos: el de
la tipicidad, que surge en el momento mismo en que el legislador normaliza
aquel comportamiento humano que, a su juicio, lesiona o pone en peligro
intereses sociales dignos de tutela penal, y el de la antijuridicidad, que emerge
solo cuando el juez valora en concreto la conducta de un hombre y deduce que
ella vulnera los bienes juridicos penalmente protegidos. Podriamos, pues, decir
que si bien la antijuridicidad subyace en el fondo del tipo, Unicamente adquiere
relevancia cuando, realizado el hecho penalmente descrito, el juez emite sobre
el un juicio de desvalor juridico. Queda claro, en todo caso, que la antijuridifzidad
y la culpabilidad no son elementos del tipo, si bien lo suponen, ya que resulta
inutil hablar de una conducta antijuridica atipica, o de una culpabilidad sin
tipicidad.”'®

Y por ultimo, la norma tiene necesariamente que establecer como

consecuencia la seguridad juridica misma que pasaremos a hablaremos en el

inciso siguiente:

" REYES ECHANDIA, Alonso: “Tipicidad™: México, Editorial Temis. S.A., Primera reimpresion de la
sexta edicion, 1997 p.p. Ty 8.
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1.4.1.- LA FAMILIA'Y SU SEGURIDAD JURIDICA A TRAVES DE

LA PROTECCION DEL DERECHO PENAL.

Dos serian los conceptos que necesitamos tratar en este apartado: uno seria el
concepto de familia y frente a éste, el concepto de seguridad juridica.

Sobre el primero de ellos, Rafael Rojina Villegas, nos dice lo
siguiente: "Por Derecho de Familia entendemos el conjunto de reglas de
derecho, de orden personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal,
accesorio o indirecto es presidir la organizacion, vida y disolucion de la familia;
dentro de la primera categoria clasificaremos la mayor parte de las reglas
relativas al matrimonio, la paternidad y la filiacion.

Si se desea reducir el Derecho de Familia a ambientes mas estrictos,
debe comprender el matrimonio y los regimenes pafrimonia[es o derecho
matrimonial y el parentesco o derecho de parentesco. Pero no deja de ser
legitimo, cuando se requiere comprender el Derecho de Familia en su conjunto,
considerarlo en el sentido amplio del término tal y como lo hemos definido.”?

La familia es evidentemente este grupo social, que se fusiona a

traves de vinculos de parentesco, ya sea filial o consanguineo.

" ROJINA VILLEGAS. Rafacl: “Compendio de Derccho Civil™; México, Editorial Porriia S.A.,
Vigésimo octava edicion, 1999; p. 202.



La pareja, entre el marido y la mujer, o el hombre y la mujer, si llevan
a cabo el matrimonio, estableceran un vinculo de parentesco entre a'mbos. Pero
se establece un lazo de sangre, de tipo filial, entre padres e hijos.

Asi tenemos que frente a este concepto de familia, quisiéramos
establecer lo que seria la seguridad juridica, en este caso, correspondera a
Rafael Preciado Hernandez establecer su definicibn en las siguientes
redacciones: “La seguridad es la garantia dada al individuo de que su persona,
sus bienes y sus derechos no seran objetos de ataques violentos porque, si
estos llegan a producirse, no serian asegurados por la sociedad, proteccion y
reparacion. En otros términos, esta la seguridad de aquel que tiene la garantia
de que su situacion no sera modificada sino por procedimientos societarios vy,
por consecuencia, regulares, legitimos y conforme a la ley.”?'

Estamos llegando a nuestro bien juridico tutelado que es la familia
que nace del matrimonio.

Julian Guitrén Fuentevilla dice al respecto lo siguiente: “Podemos
considerar a la familia como la institucién social permanente y natural,
tompuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos juridicos emergentes
de la relacion intersexual y de la filiacion.

También se considera actualmente a la familia como nucleo natural
juridico o econdomico. Atendiendo la primer aspecto se toman en cuenta los

instintos genésico y material. El factor econdmico le dio mayor trascendencia

3 PRECIADO HERNANDEZ, Rafacl: “Lecciones de Filosofia del Derecho™. México, Editorial Yuni,
Vigésima primera edicion, 1998; p. 233,



que el natural, dandole un valor de acuerdo a las condiciones politicas y
econémicas del medio en que se encontraba.

Atendiendo a la reglamentacion juridica de la familia, encontramos
situaciones trascendentales en la pareja inicial y sus descendientes, siendo la
intervencion estatal la encargada de regular todas sus consecuencias.

Esas consecuencias y efectos son los productores del Derecho de
Familia apoyados sobre bases de constitucion, organizacion y estabilizacion de
la familia.

Podemos considerar a la familia moderna, en el lado occidental
compuesta del matrimonio y sus hijos; y el padre y la madre ejercen por igual la
misma autoridad, pero esa familia reducida en su nimero y en sus funciones
debe resentir la aparicion de nuevas fuerzas tendientes a dividirla como
consecuencia del estado de la vida actual. La familia esta en crisis porque ha
disminuido su importancia en la educacién de los hijos, al perderse los lazos
espirituales de acercamiento entre los miembros de la misma. Asi pierden su
fuerza los vinculos que unen entre si a los miembros de un grupo familiar.
También desasocia a la familia la aparicion cada vez mas frecuente de
separaciones entre los esposos, que dan lugar a otras familias. Contra estos
factores de disolubién, debemos dar la voz de alerta para evitar la desaparicion
proxima o futura de la familia.

De acuerdo con a panoramica vision realizada de la familia, en
cuanto a su origen y evolucion, debemos notar la enorme importancia que como
fenomeno socioldgico ha tenido y tiene en las diversas formas de gobierno, las

cuales natural y necesariamente han emanado de la familia, por lo que desde
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ahora apuntamos esa gran importancia como el primer fundamento a nuestra
tesis respecto a la reglamentacion que el Estado debe hacer de la familia.

Es definitivo que la familia en nuestros dias esta siendo objeto de
una transformacién motivada por una crisis y ésta debe aprovecharse, para
sacudirla en sus cimientos y volverla a colocar como la piedra angular de toda
organizacion social y estatal, pudiendo hacerlo a través de catedras en la
universidad, juzgados, estudios y leyes proteccionistas familiares que permitan
en un momento dado, la realizaciéon de los derechos subjetivos y objetivos
correspondientes a la familia y a sus titulares.

Debemos considerar que la familia moderna reclama una
reglamentacion presente vy futura, de modo que el aspecto humanista, de que
carece en la legislacion, se le otorgue a través de verla como el asiento
principal de la actual organizacion estatal.”*

No debemos olvidar que las uniones libres licitas e ilicitas, también
hacen buenas familias en ocasiones; de tal manera, que si en un momento
determinado las consideraciones parten de la institucion familiar, es evidente
que dicho nucleo de la sociedad debe de estar debidamente protegido .no
solamente por cuestiones constitucionales partiendo del articulo cuarto de
nuestra Constitucion Politica, sino también de todo el Derecho Familiar que se
arma como legislacion reglamentaria; asi como las diversas reglamentaciones
especiales como son la prevencion de los delitos de violencia familiar, las

circunstancias del sistema integral para el desarrollo de la familia, etc.

** GUITRON FUENTEVILLA, Julidn: “Derecho de Familia”; México. Promociones Juridicas y
Culturales, S.C., Segunda edicion, 1988; p.p. 67 y 68.
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La familia de alguna manera esta protegida, y el Derecho Penal
también la protege a través de los diversos delitos como serian el abandono de
las obligaciones economicas matrimoniales, el abandono de persona, la
bigamia y el incesto.

Como un claro ejemplo, tenemos al Estado de Hidalgo, el cual fue el
pionero en legislar sobre esta materia realizando el primer Cédigo Familiar del
Estado de Hidalgo, mismo que surgié como resultado de varios anos de
investigacion, de organizar congresos nacionales e internacionales y de haber
presentado tesis sosteniendo la necesidad de crear un Derecho Familiar
mexicano.

Asi se le trata de dar legislativamente a la familia, una manera de
seguridad juridica a traves de la cual pueda esta organizacion sucumbir y
organizarse principalmente

Pues bien, dentro de este bien juridico tutelado, el interés de este
trabajo es observar que cuando previene la institucion matrimonial, qué sucede
cuando entre marido y mujer, se toman ilicitamente sus propiedades.

Evidentemente, que podemos pensar en regimenes matrimoniales
en administracion de los bienes como son la sociedad conyugal o la separacion
de bienes.

Situaciones éstas, de las que ya empezamos a hablar, y que para el
siguiente capitulo vamos a establecer la idea que anteriormente prevalecia en

la ley penal sobre el robo entre conyuges.
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Por el momento, hemos de subrayar que la organizacion de la
familia, es el nucleo mas pequeno de la sociedad, y si la ley y el derecho le dan
la posibilidad de tener una mayor seguridad juridica, la familia podra
organizarse; pero si no es asi, entonces esta organizacion se empieza a
desarticular y como consecuencia, sobreviene la decadencia de toda la
sociedad.

De ahi radica, la gran importancia de darle a esta institucion, las
mayores posibilidades de organizacion, a través de las cuales, no solamente
pueda organizarse, sino también pueda subsistir en un plano de seguridad
juridica que le permita su evolucion.

Como consecuencia de lo anterior, y a manera de andlisis
comparativo, pasaremos a abrir el capitulo segundo en donde hablaremos de la
dogmatica del delito de robo entre céonyuges que actualmente esta derogado, y
que consideramos de nueva cuenta su especifica inclusion penal, puesto que
nuestro régimen familiar, como hemos dicho, es necesario entregarle el mayor
cumulo de reglas a esta organizacion para que de esta forma, quede con mayor

seguridad juridica que requiere la institucion familiar.
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CAPITULO SEGUNDO

LA DOGMATICA DEL DELITO DE ROBO ENTRE CONYUGES

Hemos de hacer la aclaracion de que vamos a proceder a elaborar un analisis
dogmatico de un delito que actualmente no esta tipificado como tal, en cuanto a
su redaccion, pero que se encuentra regulado como disposicion comun en el
articulo 246 del nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal; nos referimos al
robo entre conyuges.

Este delito, fue derogado a través de la publicacion hecha en el
diario oficial de la federacion del 13 de enero de 1984; esto quiere decir, que
desde antes de Ia_ultima reforma al Codigo Penal del Distrito Federal, anies E;ue
se abrogara el Codigo Penal de 1931, el delito en comento ya estaba derogado.

De tal manera, que vamos a ocupar un tipo antiguo, y es el que
vamos a analizar dentro de la teoria del delito, para que de esta manera,
pndamos estar en aptitud de considerar la viabilidad en un momento
determinado de la propuesta, de que debe de subsistir el robo entre conyuges.

Hechas las aclaraciones anteriores, vamos a proceder abrir nuestro

primer inciso.



2.1.- CONCEPTO DE DELITO.

Ningun tipo penal puede subsistir si no existe también el concepto de delito;
dicho de otra manera, que no existe delito sin ley; de tal manera que el
concepto de delito, es una de las definiciones iniciales que debemos de tomar
en cuenta para poder lograr una idea de lo que el delito es y la forma en que la
sociedad va a considerar conductas delictuosas, que de alguna manera
considera como delitos dentro de un tiempo determinado para una sociedad
determinada.

Esto lo decimos, en virtud de que el nuevo Cddigo Penal para el
Distrito Federal, no tiene una definicion exacta de lo que va a considerar como
delito.

Esto, definitivamente, a pesar de que forma parte de las
responsabilidades legislativas, no hay en si un gran movimiento a través del
cual, se someta al amparo la accion de todo el Cadigo Penal.

Lo anterior en virtud de que como hemos dicho, este Codigo Penal
no tiene una definicion precisa de lo que el delito es, y por lo tanto, todos y cada
uno de sus tipos penales que previene, no encuentran un sustento de
conceptuacion que permita observar los extremos de las conductas delictuosas.

Cabe mencionar que dentro de la Exposicion de Motivos de la
Iniciativa del actual Cadigo Penal para el Distrito Federal, se pretende justificar

el por qué no se considerd necesario incluir una definicion de delito, al hacer



referencia, en el Titulo Segundo "El Delito”, Capitulo | denominado * Formas de
Comision”, numeral 15, lo siguiente:

La iniciativa reafirma la vigencia del “principio de acto” o de
conducta, al establecer que el delito solo puede realizarse “por accion o por
omision”, con lo que precisa que el objeto de prohibicion o de preceptuacion
de las normas penales unicamente lo constituyen las acciones o las omisiones,
es decir, las conductas humanas, excluyendo con ello que se prohiban o se
ordenen meros estados o situaciones de la persona o meras formas de conducir
su vida.

Precisa, asimismo, la formula de la omision impropia o “comision
por omision” siguiendo la formula ya introducida desde 1994. Por lo que hace a
la posicion de garante, se ha considerado conveniente agregar la hipotesis
referente al omitente, cuando haya creado una ocasion de riesgo para el bien
juridicamente protegido mediante una accion u omision precedente.

Pero, debido a que este concepto no es en si el objeto principal de
este trabajo, simple y sencillamente lo enunciamos como una de las faltas
graves que este Codigo Penal para el Distrito Federal tiene,
independientemente de otras muchas mas que vamos a observar y que en el
transcurso de nuestro trabajo iremos hablando de ellas.

Asi, inicialmente, para poder subrayar cualquier contenido de
conceptuacion que para nuestra legislacion pudo tomarse en cuenta, es
necesario considerar el tercer parrafo del articulo 14 constitucional que dice a la

letra:
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“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y a un por mayoria de razon, pena alguna que
no este decretada por una ley exactamente aplicable al delito
que se trata.”

La exactitud en la aplicacion de los tipos penales, mas que ser una
icea doctrinal, es una garantia de legalidad, prevista y establecida por nuestia
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como hemos podido
notar.

De tal manera que a la luz de estas consideraciones, el concepto de
el delito. basicamente va a presentar dos sistemas especificos de definicion.

Uno que es el Unitario que sostiene que el delito no se puede dividir
ni siquiera para su estudio, frente a otro que es el Atomizador, en el que se
desgicsa tanto al delito a través de los elementos que lo conforman.

Asi, vamos a pasar a observar cada uno de estos.

2.1.1.- CONCEPCION UNITARIA.

Para poder considerar lo que en el inciso anterior dijimos, es importante citar las
calabras de Fernando Castellanos Tena, quien en el momento en gue hace
alusion al contenido del concepto del delito, formula los siguientes
razonamientos: “Dos son los sistemas principales para realizar el estudio
juridico esencial del delito: el unitario o totalizador y el atomizador o analitico.

Sequn la corriente unitaria o totalizadora, el delito no se puede dividir, ni para su



estudio, por integrar un todo organico, un concepto indisoluble delito es como
un blogue monolitico, el cual puede presentar aspectos diversos, pero no es en
modo alguno fraccionable. En cambio, los analiticos o atomizadores estudian el
delito penal por sus elementos constitutivos. Evidentemente para estar en
condiciones de entender el todo precisa el conocimiento cabal de sus partes;
ello no implica, por su puesto, la negacién de que el delito integra una unidad.
Ya Francisco Carrara hablaba del ilicito penal como de una disonancia
armonica, por ende, al estudiar el delito por sus factores constitutivos, no se
desconoce su necesaria unidad. En cuanto a los elementos integradores del
delito no existe en la doctrina uniformidad de criterio; mientras unos
especialistas sefalan un ndmero, otros lo configuran con méas elementos:
surgen asi las concepciones bitomicas, tritémicas, tetratomicas, pentatémicas,
hexatomicas, heptatomicas, etc."?

La consecuencia de lo dicho por el autor, es el que se sustenta la
posicion en el sentido de que vamos a tener principalmente dos formas a través
de las cuales, se puede llevar a cabo el analisis del delito.

Por un lado:

« El unitario o monolitico.

« El atomizador o analitico.

Desde el punto de vista unitario, nuestra legislacion, fija como
garantia individual, el hecho de que en Derecho Penal, no cabe la interpretacion

de ninguna norma.

¥ CASTELLANOS TENA. op. cit. 2. p. 129,



Lo que pasa con el Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, que
sus redacciones son exagerad’amenle ambiguas, el legislador y mas que nada
los que hicieron el nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, fueron bastante
parcos y ambiguos en sus redacciones, como lo veremos a continuacion y es el
caso de que debido 2 la aplicacion estricta y gramatical del Derecho Penal,
todas y cada una de las actitudes que la sociedad cunsidera como delictuosas,
debieron haber guedado definitivamente descritas en todos sus términos y
detalles.

Sobre el particular, Héctor Fix Zamudio comenta algunas situaciones
de la garantia individual al decir: “En efecto por lo que respecta al procesc
penal. el tercer parrafo del articulo 14 constitucional prohibe imponer pena
alguna que no esté establecida por una ley exactamente aplicable al delito que
se trata, y en realidad es estrictamente principio esencial del enjuiciamiento
criminal, que se conoce tradicionalmente por el aforismo: nuilum crimen sine
lege, y como bien indica la doctrina abarca también nulla poena sine lege.”®*

A la luz de lo que el autor nos ha citado, resulta evidente que la
necesidad de definir tanto el concepto de delito, como todos y cada uno de los
elementos que lo integran, asi como describir correctamente las conductas en
su accion gramatical en los tipos penales, es un principio de Derecho Penal.

No existe crimen sin ley.

" FIX ZAMUDIO, Héctor, Comentarios al articulo 14 Constitucional dentro de: “Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos™, Mexico, Universidad Autonoma de México, Décimo cuarta edicion,
1995 pp. 38y 39



Asi tenemos en principio, que el nuevo Codigo Penal para el Distrito
Federal, en ninguna de sus partes, establece el concepto de delito; esto quiere
decir que no se puede hablar de delito puesto que siguiendo la idea de la
Doctrina Unitaria, simple y sencillamente no hay una concepcion del delito y no
se puede interpretar la Ley, ya que la garantia individual establecida en el tercer
parrafo del articulo 14 Constitucional, hace que en realidad, no quepa la

posibilidad analoga o cualquier otra circunstancia.

2.1.2.- PERSPECTIVA ATOMIZADORA DE LA LEY.

Desde el punto de vista atomizador, las cosas cambian totalmente; vamos a
encontrar que el contenido del delito, realmente es en extremo analitico. Esto
es, que se analiza todos y cada uno de los conceptos que la concepcion del
delito acarrea.

De tal naturaleza, podemos citar las palabras de Luis Jiménez de
Asua, quien en el momento en que hace alusién al concepto de delito,
menciona lo siguiente: “El concepto de delito, se centra conforme a estos
elementos, acto tipicamente antijuridico y culpable, imputable a un hombre y
sometido a una sancion penal. Sin embargo, al definir la infraccidn punible, nos
interesa establecer todos sus requisitos, aquellos que son constantes y los que
aparecen variables. En este aspecto diremos que el delito es el acto
tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de

penalidad imputable a un hombre y sometido a una sancion penal. A nuestro



juicio en suma, las caracteristicas del delito seran estas: actividad; adecuacion
tipica; antijuridicidad; imputabilidad; culpabilidad, penalidad; y, en ciertos casos,
condicion objetiva de punibilidad.

Ahora bien, el acto tal como nosotros lo concebimos,
independientemente de la tipicidad, es mas bien el soporte natural del delito; la
imputabilidad es la base psicolégica de la culpabilidad y las condiciones
objetivas de son adventicias e inconstantes. Por lo tanto, la esencia técnico-
juridica de la infraccién penal radica en tres requisitos:

Tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, constituyendo la penalidad
con el tipo, la nota diferencial del delito.”?

Es muy distinto hablar de una unidad en el concepto del delito como
seria el hecho de que el delito es la accién u omision que sancionan las normas
penales, como lo definia anteriormente el Codigo Penal para el Distrito Federal,
o bien de hablar de que la conducta criminal, es una conducta tipica,
antijuridica, imputable a un hombre, sometido a veces a condiciones objetivas
de punibilidad, y por supuesto con una sancion corporal como lo es la pena de
prision.

Nuestra legislacion ocupa la idea estricta, la idea unitaria, pero es
importante llevar a cabo el analisis de los extremos de cada uno de los
elementos que menciona el tipo, en virtud de que a través de estas
circunstancias, se logra abarcar mas en la cobertura en beneficio de la
sociedad y la necesidad de su proteccion juridica.

* JIMENEZ DE ASUA, Luis: “La Ley vy el Delito”; Buenos Aires, Argentina, Editorial Sudamericana,
Décimo octava edicion, 1999; p.p. 206 y 207.
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Esta ultima idea, es un concepto que definitivamente no podemos
perder de vista, que ya habiamos mencionado en el capitulo anterior, al hablar
del Derecho Penal, la proteccion que otorga a la sociedad en su conjunto, la
seguridad juridica que se va a lograr por medio del Derecho Penal y la
proteccion de los bienes juridicos que el propio Derecho Penal tutela ocupando
para esto, una pena corporal como es la pena privativa de libertad.

Asi, a la luz de las consideraciones hasta ahora dichas, vamos a
pasar a aplicar la teoria del delito a la dogmatica del delito de robo entre

conyuges.

2.2.-DE LA TEORIA DEL DELITO.

Antes de abrir nuestro primer elemento conductual, quisiéramos citar el articulo
378 del anterior Codigo Penal para el Distrito Federal, el cual fue derogado en
1984, que hacia referencia al robo entre conyuges.
Dicho articulo 378 decia a la letra:

“El robo cometido por un conyuge contra otro, por un suegro

contra su yerno o nuera, por estos contra aquel, por un

padrastro contra su hijastro o viceversa, o por un hermano

contra su hermano, produce responsabilidad penal, pero no

podra proceder contra los delincuentes sin la peticion del

agraviado”.
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A diferencia de las circunstancias que hoy se manejan, hemos de
obse:rvar que se penso en aquel tiempo, que podria existir el robo contra
conyuges.

Actualmente, la idea del robo basicamente esta determinada en el
primer parrafo del articulo 220 del Nuevo Cadigo Penal, el cual dice a la letra:
“Al que con énimo de dominio y sin consentimiento de quien legalmente pueda
otorgarlo se apodere de una cosa mueble ajena, se le impondran..."

Es bastante criticable la situacion, ya que el animo de dominio segun
lo entendian los romanos, es un derecho real que solamente surge por la
propiedad y esta idea del animo de dominio, llega a considerarse como una
transferencia legal de la propiedad y el animo de dominar la cosa, pero las
circunstancias asi se han dado, y para nuestro gusto el tipo tenia que ser con
animo de apoderamiento.

Tal vez el legislador pensé que podrian lograr mayores efectos
punitivos si se establece el animo de dominio sobre la cosa.

De tal manera, que un ladrén puede alegar que tomd la cosa o el
bien robado unicamente para colocarlo en otro sitio y que en ningin momento
tuvo el animo de dominar la cosa disponiendo de ella.

Para seguir adelante, es necesario definir el concepto del animo de
dominio. Para esto, evidentemente tenemos que recurrir a circunstancias

eminentemente de Derecho Civil.
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De tal naturaleza, que Antonio de |barrola, al hablarnos sobre el
particular, dice: “El animus consiste en ejercer los actos materiales de la
detentacion con la intencion de conducirse como propietario, a titulo de dominio.

El que posea a nombre de otro no es poseedor en derecho; la
posesion es una relacion o estado de hecho que da a una persona la posibilidad
fisica, actual, inmediata y exclusiva de ejercer actos materiales de
aprovechamiento sobre de una cosa con animo de dominio.

Este elemento es el que da su nombre a toda la teoria, la tesis
subjetiva de la posesion. El animo tiene una gran importancia. En virtud de él,
un inquilino, simple detentador que sélo tiene el animo de fendi, se convierte
psicolégicamente en poseedor, cuando se convence de que la cosa es suya.
Claro que ese cambio espiritual no debe de ser arbitrario; debe derivar de alguin
titulo de posesién. Asi nuestro articulo 1080 definia el justo titulo como el que
es o fundadamente se cree bastante para transferir el dominio. Siendo el
animus un elemento puramente subjetivo, se favorece al detentado, con la
presuncion de ser él quien puede disponer de la cosa."*®

Hemos querido citar la definicion que el Nuevo Caédigo Penal hace de
lo que es el contexto del delito de robo, puesto que esa idea del animo de

dominio, realmente queda bastante en las nubes.

* IBARROLA, Antonio de; “Cosas y Sucesiones”; México, Editorial Porriia S.A., Décima edicion, 2000,
pp. 139y 140
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Para poder tener mas elementos de conviccion quisiéramos citar el
articulo 367 del anterior Codigo Penal el cual decia: “ Comete el delito de robo
el que se apodera de una cosa mueble, sin derecho y sin consentimiento de la
persona que puede disponer de ella, con arreglo a la ley.”

La idea de apoderarse con animo de dominio, resulta ser una
expresion que se traduce en el sentido de que la persona quiso dominar la cosa
disponiendo de ella, esto es importante porque ya es parte de la conducta que
se realiza en el delito.

Y para poder entrar en materia, vamos a observar los elementos de

la teoria del delito.

2.21.-LACONDUCTA Y SU AUSENCIA.

Todos y cada uno de los elementos que vamos a observar, tienen un aspecto
positivo y un aspecto negativo, un algo que los hace existir y otro que los inhibe
en su configuracion. En este caso, nos encontramos con io que es la conducta y
su ausencia.

En sentido general, Raul Carranca y Trujillo, cuando nos habla de la
conducta, dice lo siguiente: “Lo primero, para que el delito exista, es que se
produzca una conducta humana. La conducta es asi, el elemento basico del
delito, consiste en un hecho material, exterior, positivo o negativo, producido por
el hombre. Si es positivo consistiria en un movimiento corporal productor de un

resultado como efecto, siendo este resultado un cambio o un peligro de cambio
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en el mundo exterior, fisico o psiquico. Y si es negativo, consistira en la
ausencia voluntaria del movimiento corporal esperado, lo que también causara
un resultado."?’

La accion u omisién va a generar la exteriorizacion de la voluntad
humana. y como dice el autor, un cambio en el mundo exterior.

Claro esta, que frente a esta circunstancia, vamos a observar que
existe una causa de exclusién del delito, que es la ausencia de conducta que el
articulo 29 fraccion | que el nuevo Cédigo Penal establece cﬁmo: “la actividad o
inactividad se realice sin intervencién de la voluntad del agente”.

Esto quiere decir, que puede existir una fuerza exterior irresistible
sobre el agente activo del delito, que lo obligue a delinquir.

Una vis absoluta o una vis maior, en la que el sujeto no tenga otra
cosa mas que realizar la conducta.

La vis absoluta consiste en que una fuerza humana exterior e
irresistible se ejerce contra la voluntad de alguien, quien en apariencia comete
la conducta delictiva.

La vis maior es la fuerza mayor que, a diferencia de la vis absoluta,
proviene de la naturaleza.

Por ejemplo, aquel que secuestran a su hijo para que robe de su
empresa secretos industriales.

Existe una conducta ilicita, pero no es punible, esta excluido del
concepto del delito, puesto que actuaba sin su voluntad esto es, su voluntad

estaba constrenida.

“ CARRANCA Y TRUJILLO. op. cit. 3. p. 275.
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En el robo entre conyuges, evidentemente que la conducta tiene
neclzesarlamente gue ser positiva, no puede existir un robo sin que exista una
accion, de tal naturaleza, que ese caracter de apoderamiento mas que nada,
evidentemente tendria que ser entre marido y mujer y a la luz de estas

situaciones, el injusto que previene el tipo penal, puede verse lesionado.

2.2.2.- EL TIPO PENAL, LA TIPICIDAD Y LA ATIPICIDAD.

Con relacién a estos conceptos, Cesar Augusto Osorio y Nieto, comenta lo
siguiente: “El tipo es la descripcion legal de una conducta estimada como delito
que lesiona o hace peligrar bienes juridicos protegidos por la norma penal. El
tipo es una concepcién legislativa, es la descripcion de una conducta hecha
dentro de los preceptos penales.

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la
descripcion hecha en la ley, la adecuacion de una conducta concreta con la
descripcion legal formulada en abstracto.

El tipo viene a ser el marco o cuadro y la tipicidad el encuadrar o
enmarcar la conducta al tipo.

Podemos afirmar que el tipo es abstracto y estatico en tanto que la

tipicidad es concreta y dinamica.”?

*OSORIO Y NIETO. op. cit. I8, p. 57.
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Como puede notarse, el tipo penal va a consistir en una descripcion
tipolagica de lo que es el delito.

De tal manera, que es aqui cuando podemos volver a insistir en el
hecho de que no va a existir delito sin ley y por tal motivo, necesariamente debe
haber una descripcion tipologica que contemple en primera instancia, la
naturaleza del delito.

Asi tenemos que dentro de lo que es el matrimonio, los sujetos en
ningun momento, van a poder llevar a cabo alguna consideracion respecto de lo
que son los derechos y obligaciones de la institucion matrimonial, sino que
simple y sencillamente la ley les permite respecto de los que son sus bienes,
llevar a cabo un cierto contrato, para que puedan establecerlos en base a una
sociedad conyugal, o a una separacién total o bien llevar acabo las
capitulaciones matrimoniales.

Saobre el particular, Alberto Pacheco dice: "El matrimonio produce
necesariamente unos efectos patrimoniales en relacion con los conyuges, y el
deber de asistencia reciproca gue existe entre ellos.

Soﬁre la forma de organizar los bienes, debemos tener en cuenta
que muchos autores consideraron conveniente que en la relacion con los
regimenes patrimoniales del matrimonio, sea la ley la que imponga el régimen
legal a los contrayentes. Otros autores por el contrario consideran conveniente
dejar en plena libertad a los contrayentes.

Sobre los sistemas y ante las diversas razones que existen, en pro y
en contra de unos y otros, algunos juristas han tratado de simplificar el

problema sefalando exclusivamente dos regimenes generales dentro de los
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cuales tendran que escoger los conyuges. El regimen de comunidad total de los
bienes frutos o del régimen de separacion absoluta de tal (manera qgue cada uno
conserve la propiedad y administracion de los mismos."%

Dentro de lo que es la descripcion tipologica, es de suma importancia
considerar qué regimen o qué naturaleza de régimen va a existir dentro del
matrimonio, porque a traves de una capitulacion matrimonial, ambos consortes
pueden quedar fijos de que un bien pase totalmente en propiedad de el otro, y a
pesar de que estan en una sociedad conyugal, algun bien puede estar
exclusivamente a favor del otro, en donde si se van a dar los extremos en el
sentido de disponer de la cosa sin el consentimiento de aquel que conforme a la
ley esta posibilitado a dar dicho consentimiento.

Ahora bien, por lo que se refiere al aspecto negativo del tipo, la
atipicidad es el hecho de que falte un elemento para poderse integrar
totalmente aquel.

En el caso de este delito de robo, evidentemente se va a requerir
también que se demuestre que aquella persona que conforme a derecho, esté
legalmente autorizada para dar el consentimiento de disponer de la cosa.

Esto quiere decir que demuestre que es propietario de la cosa y que

tiene el dominio o el derecho real sobre la misma.

* PACHECO. Alberto: “La familia en ¢l Derecho Civil Mexicano™; México, Editorial Panorama, Tercera
edicion, 2001, p. 123-126.
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2.23.- LA ANTIJURIDICIDAD Y LAS CAUSAS DE
JUSTIFICACION.

Sergio Vela Trevino, en el momento en que hace alusion a una definicion de el
concepto de antijuridicidad, menciona lo siguiente: “La antijuridicidad es el
resultado del juicio valorativo de la naturaleza objetiva, que determina la
contrariacion existente entre una conducta tipica y la norma juridica, en cuanto
se opone la conducta a la norma cultural reconocida por el Estado.

Conforme a lo anterior, los elementos constitutivos de la
antijuridicidad, conceptualmente entendida, son:

» Una conducta tipica.

« Una norma juridica, incluyendo en ella a la norma de cultura, que

precede.

e Unjuicio valorativo, objetivo.

+ Un resultado declarativo de contradiccion.”*

Evidentemente, que es contrario a la juridicidad el tomar un objeto
mueble que no nos pertenece, y mas aun para ejercer actos de dominio
sobre éel.

De tal manera que de nueva cuenta, observamos que podemos
tomar un objeto para nuestro uso, y en ese caso se estaria en presencia del
robo de uso tipificado en el articulo 222 del Nuevo Coédigo Penal para el Distrito

Federal, el cual en su primer parrafo dice:

* VELA TREVINO. Sergio: ~Antijuridicidad y justificacion”™: México, Editorial Trillas. Quinta edicion,
1999; p. 130
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“Al que se apodere de una cosa ajena sin consentimiento del
duefio o legitimo poseedor y acredite que dicho apoderamiento
se ha realizado con el animo de uso y no de dominio, se le
impondran de tres meses a un ario de prision y de treinta a
noventa dias de multa...”

Lo que quiere decir, que si el delincuente es habil y experto o
cuando menos tenia idea de lo que puede suceder en el momento en que entra
a una casa para robarse varias cosas, puede decir en su declaracion que si lo
realizd, pero basicamente eran para su uso personal, en ese momento, ya no
se le pueden aplicar las sanciones que establece el articulo 220 del Nuevo
Cdédigo Penal del Distrito Federal, sino basicamente se le van a aplicar las
sanciones del articulo 222 dejandolo libre bajo fianza, a pesar de que puede ser
uno de los mas grandes ladrones de los muchos que existen en el Distrito
Federal.

Sin duda, esto es evidencia de una gran responsabilidad legislativa
que estd produciendo dafos y perjuicios y que realmente existe una
negligencia legislativa en ello.

De tal manera que frente a lo que es el concepto positivo de la
antijuridicidad, vamos a observar que existen causas de justificacion como son
la legitima defensa, el estado de necesidad, el cumplimiento de un deber, el
ejercicio de un derecho y el impedimento legitimo, siendo que solamente el
estado de necesidad es el que en un momento dado podria darse en el caso

del robo.
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El estado de necesidad se basa en la situacion de peligro real, grave,
inminente, inmediato, en contra de una persona, su h‘onor 0 sus bienes y que
dicho peligro se va a evitar mediante el sacrificio de otros bienes juridicos
tutelados, pertenecientes a otra persona distinta, pero que son de menor o igual
valor al bien salvado.

De tal naturaleza que aquella persona que es perseguida por una
banda de delincuentes y que para lograr completamente su escape roba un
automovil, entonces esta operando un estado de necesidad y su conducta no es

antijuridica.
2.2.4.- LA IMPUTABILIDAD Y LA INIMPUTABILIDAD.

Hablar de lo que es la imputabilidad en Derecho Penal, es referirse a lo que es
la capacidad en Derecho Civil.

Por lo tanto, vamos a tomar algunas ideas de lo que es el Derecho
Civil en relacion a la capacidad, de la cual, Rafael Rojina Villegas, cuando nos
explica algunos términos sobre el particular, hace alusién a lo siguiente: “La
capacidad es el atributo mas importante de las personas, todo sujeto de
Derecho por solo debe tener capacidad juridica; esta puede ser total o parcial.
Es la capacidad de goce el atributo esencial e imprescindible de toda persona,
ya que la capacidad de ejercicio, que se refiere a las personas fisicas, puede

faltar en ellas, y sin embargo, existir la personalidad.
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La capacidad de goce es la aptitud para ser titular de derechos o
para ser sujeto de obligaciones. Todo sujeto debe ieneria. Si se suprime,
desaparece la personalidad por cuanto que impide al ente la posibilidad juridica
de actuar...la capacidad de ejercicio y representacion supone la posibilidad
juridica en el sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de celebrar en
nombre propio sus actos juridicos, de contraer y cumplir sus obligaciones y de
ejercitar las acciones conducentes ante los tribunales.”’

El ser imputable es el que tiene la capacidad necesaria para
entender y querer sus acciones.

Los menores de edad, los privados de razonamiento, son incapaces,
no tienen ese poder de discernimiento necesario que los abliga junto con su
voluntad vy la exteriorizacion de dicha voluntad.

De tal manera, que cuando uno de los conyuges por alguna
enfermedad o accidente se le ha considerado como un ser incapaz, esto es,

privado de razén, simple y sencillamente no puede ser punible a la persona en

virtud que su querer no se identifica con su conducta.

2.2.5.- LA CULPABILIDAD Y LA INCULPABILIDAD.

Otro de los elementos subjetivos, es la culpabilidad del sujeto, esta puede darse
en razon a dos elementos principalmente como son:

 Eldolo.

" ROJINA VILLEGAS. op. cit, 20, p.p. 158 y 164.



 Laculpa.

Sin lugar a dudas, la culpabilidad va a estar basada en una cierta
reprochabilidad que la sociedad hace en contra de aquel que ha infringido las
normas de Derecho.

Como consecuencia de lo anterior, Rosangela Murcio Aceves nos
explica lo siguiente: "Una conducta es delictiva no soélo cuando cumple con los
requisitos de tipicidad y antijuridicidad, sino que ademas es considerada como
culpable. Para comprender en qué momento surge la culpabilidad, la doctrina
ha expresado dos corrientes al respecto que nos ayudan a conceptuar el
término, conocidos como Teoria Psicologica y Teoria Normativista.

La Teoria Psicolégica funda su naturaleza de la culpabilidad en el
aspecto psicologico del activo, es decir, la culpabilidad se centra en el aspecto
psicolégico entendido como un proceso de voluntad de caracter interno del
sujeto activo con el que identifica la accion delictiva y sus consecuencias.

Para la Teoria Normativista la culpabilidad radica en la imperabilidad
de la ley, presuponiendo la existencia de una conducta o un hecho antijuridico
reprochado por la sociedad. La culpabilidad hace al autor del delito el reproche
por no haber evitado la accién antijuridica a pesar de haberse encontrado en
posibilidad de omitirla."*

Las consecuencias que surgen de lo dicho por la autora citada, van a
radicar en un aspecto psicolégico dentro de lo que es el delito doloso y una
responsabilidad dentro de lo que es la causalidad de la conducta, misma que

2 MURCIO ACEVES, Rosingela: “Derecho Penal”, México, Universidad Tecnologica de Mexico,
Segunda edicion, 2003; p.p. 219 y 220
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cuando surge, lo hace en virtud de que no se ha seguido el cumplimiento de los
deberes de cuidado.

Esto es, que desde el punto de vista culposo, hemos de encontrar
aspectos formales como son el actuar imprudente, el negligente, el carente de
atencién, de cuidado, de reflexién, el que se llega a una conducta positiva o
negativa, con la ausencia de precauciones exigidas de un resultado tipico,
previsible, evitable y por supuesto no deseado; es en ese momento cuando se
establece una relacion causal entre la conducta y el resultado.

Ahora bien, desde el punto de vista negativo, el error en el golpe, la
persona o el delito, que de alguna manera puede dejar inexistente el delito, pero
lo responsabiliza de los dafios producidos.

De tal ‘manera, que en lo que se refiere a el delito de robo entre
conyuges, esta dificil que se presente el error, puesto que surgen de la

institucion matrimonial y basicamente seran culpables de sus actitudes.
2.2.6.- CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

Realmente las condiciones objetivas de punibilidad se usan en nuestro Derecho
Penal en excepcionales casos, en virtud de que las mismas como dice Cesar
Augusto Osorio y Nieto: “Son exigencias ocasionales establecidas por el
legislador para que la pena tenga aplicacion. La condicionalidad objetiva es un

requisito como una circunstancia, un dato, que debe de darse para que opere la
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punibilidad pero sin que sea elemento de delito, sélo en contados casos se
presentan tales condiciones.”™

En los delitos de defraudacién fiscal, en el contrabando, en estos va
a existir una condicion objetiva de punibilidad que indica que el fisco tiene que

valuar necesariamente el darfo o el perjuicio que le ha causado al fisco el hecho

de no haber podido recabar el impuesto a tiempo.

2.2.7.- LAPUNIBILIDAD Y LAS EXCUSAS.

Sin duda, la punibilidad de la conducta, es el resultado final de todo lo que seria
la teoria del delito.

Como consecuencia de lo anterior, vamos a encontrar que ése fin
ultimo que responde al contenido de la sancidn que se ha utilizado como
prevencion de las conductas antijuridicas, ahora se va a hacer efectivo en un
momento determinado.

La punibilidad sin lugar a dudas, va a consistir en esa sancion a
través de la cual se somete al sujeto activo del delito a un procedimiento de
rehabilitacion encerrandolo y privandolo de su libertad para ello.

Esto es, que la carcel no esta hecha para que el reo sufra, sino para

que se rehabilite segln lo dispuesto por el articulo 18 Constitucional.

" OSORIO Y NIETO, op. cit. 18, p.p. 72y 73.
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Asi tenemos como Francisco Pavén Vasconcelos cuando nos habla
de ésto dice: * Al definir el delito expresamos que un concepto substancial del
mismo solo puede obtenerse, dogmaticamente, del total ordenamiento juridico y
de este se desprende que por tal debe entenderse la conducta o el hecho tipico
antijuridico, culpable y punible. Dimos por tanto, a la punibilidad el tratamiento
de caracter fundamental o elemental integral del delito. La punibilidad en
consecuencia es la amenaza de la pena que el Estado asocia a la violacion de
los deberes consignados en las normas juridicas, dictadas para garantizar la
permanencia del orden social.”**

Fernando Castellanos Tena, al respecto dice lo siguiente: “La
punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funcién de la
realizacion de cie.rta conducta. Un comportamiento es punible cuando se hace
acreedor a la pena; tal merecimiento acarrea la conminacion legal de aplicacion
de esa sancion. También se utiliza |la palabra punibilidad, con menos propiedad,
para significar la imposicion concreta de la pena a quien a sido declarado
culpable de la comisién de un delito. En otros términos: es punible una conducta
cuando por su naturaleza amerita ser penada;, se engendra una amenaza
estatal para los infractores de ciertas normas juridicas ( ejercicio del jus
puniendi); igualmente se entiende por punibilidad, en forma menos apropiada, la
consecuencia de dicha conminacién, es decir, la accion especifica de imponer a
los delincuentes, a posterior, las penas conducentes. En este ultimo sentido, la

punibilidad se confunde con la punicion misma, comn la imposicion concreta de

" PAVON VASCONCELOS. Francisco: “Derecho Penal Mexicano™ México, Editorial Pormia S.A.,
Decimosexta edicion. 2002: p. 503



las sanciones penales., con el cumplimiento efectivo de la amenaza
normativa "*

La amenaza a través de la cual trata de prevenir al delito es la que
se concretiza después de que el delincuente ha sido oido y vencido en juicio,
asi, en el incumplimiento de los deberes consignados en la ley, van a estar
garantizados y por supuesto sancionados a través de la obligacién de
someterse a un tratamiento rehabilitatorio.

Frente a estas circunstancias, vamos a tener las excluyentes o
excusas absolutorias coeximientes de punibilidad, como son el robo de
famélico, el aborto terapéutico, etc.; en estos casos, la penalidad no se puede
imponer, debido a que la propia ley lo establece por considerar que no ha lugar
a la rehabilitacion.

Como consecuencia de lo dicho hasta este momento, hemos de
encontrar que el robo entre conyuges, debe existir validamente y es preciso que
de alguna manera vuelva a tomarse en cuenta como un tipo auténomo y no
como una accesoriedad a las disposiciones comunes de los delitos
patrimoniales y para esto, quisiéramos abrir el Capitulo Tercero en donde
hablaremos de las circunstancias comunicables, esto en virtud de que estas
circunstancias deben de considerar la confianza que debe de existir entre la

pareja y la institucién de la familia que forman.

* CASTELLANOS TENA, Fernando: “Lineamientos Elementales de Derecho Penal”, México. Editorial
Porma S A.. Decimoséptima edicion. 1982: p. 267.
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CAPITULO TERCERO

DE LAS CIRCUNSTANCIAS COMUNICABLES

Para este tercer capitulo, es importante llevar a cabo un analisis respecto de lo
que son las llamadas circunstancias comunicables.

Se dicen asi, puesto que van a comunicar el delito hacia otro tipo de
circunstancias que atenuan, agravan o califican la pena o la conducta.

De tal manera, que para esta parte de nuestro estudio, vamos a observar
como es que estas circunstancias comunicables funcionan, en relacién a las
situaciones que se dan dentro de la institucion familiar.

Es asi, que. al hablar del robo dentro del matrimonio, no se esta hablando
de un robo comun y corriente, se esta hablando de Ia institucion familiar, como
uno de los valores mas trascendentales de la sociedad y que el Derecho debe

necesariamente de proteger para que permanezca integrado.

3.1.- CONCEPTO.

En términos generales, a través de las llamadas circunstancias comunicables,
la conducta o la pena, van a variar en virtud de la circunstancia especifica a

través de la cual se lleva a cabo la conducta delictiva.

Estas circunstancias comunicables, van a modificar la relacion al tipoy a

la pena, dependiendo siempre de las circunstancias concretas.
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Raul Carranca y Trujillo y Raul Carranca y Rivas, cuando nos hablan de
estas circunstancias, dicen: “Aunque el Cadigo Penal al consagrar el arbitrio
judicial restringido en sus articulos 51 y 52 (Codigo Penal Federal), dejo de
consignar el catalogo de atenuantes y agravantes que en el Cddigo Penal de
1871 y los Cddigos de inspiracion clasica si han consignado, valorando asi
abstractamente en la ley una conducta, sin embargo consigan, como es l0gico,
en su libro |l, ciertas circunstancias cuyo efecto es modificar la sancién
reduciéndola o agravandola. Esas circunstancias se clasifican en: agravantes,
atenuantes, analogas, mixtas y calificativas. Las agravantes tienen naturaleza
predominantemente objetiva. Lo son: el precio, recompensa o promesa; la
inundacion o el incendio, el aumento deliberado del mal que cause el delito, el
caracter profesional o publico del culpable, auxiliarse de la gente armada,
delinquir de noche, en despoblado o en cuadrilla; o contra el cényuge,
ascendientes o descendientes; o con publicidad o escandalos innecesarios; en
los delitos contra la salud, en el asalto, las lesiones; aborto, gcnlpes.”35

La circunstancia comunicable nos comunica a otro ambito diferente de lo
que el legislador ha planteado para una cierta conducta es decir, las
circunstancias calificativas o modificativas de la sancién penal o bien del propio
tipo, que se refieren a circunstancias especiales y especificas que
independientemente de proteger el bien juridico tutelado en forma general, van
a proteger otro tipo de bienes juridicos que estan intimamente relacionados y
que no solamente se vence o se infracciona un bien juridico sino también se

* CARRANCA y Trujillo Rail y Carrancd v Rivas Raul: “Cédigo Penal Anotado™; México, Editorial
Porria S AL, Vigésima edicion, 1998, Pig. 139,
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infracciona otro de mayor calidad y por tal motivo, se comunica esa conducta a
otro tipo de pena.

Evidentemente, va a estar relacionada con los hechos y pueden
aprovechar o perjudicar a todas aquellas personas que intervienen dependiendo
el grado de comision o de participacion que hayan tenido en el delito.

Otro autor que nos expresa una idea de lo que son las circunstancias
comunicables es Francisco Gonzalez de la Vega, quien en el momento en que
hace una definicion de las mismas, considera lo siguiente: “en ocasiones la ley,
aparte de describir las conductas confomadoras de un tipo de delito en
particular, dentro de su reglamentacion de detalle, menciona circunstancias
comunicables objetivas y subjetivas.

Para el aumento y disminucion de la pena, se funda en calidades, erl| las
relaciones personales o en las relaciones subjetivas del autor del ilicito, deben
ser tomadas en cuenta para la fijacion de la pena. Estas circunstancias no son
aplicables a todos los sujetos que intervengan en el delito, sino sélo a quién
actia dentro de ellas y por ende no son comunicables; en cambio son
comunicables y aplicables a todos los que intervengan en el ilicito, las
circunstancias objetivas, aquellas que tienen relacion con el hecho u omision,
tales como el modo, ocasion y contingente,m

Tal y como dice el autor citado, hay circunstancias que no son aplicables
a la fijacion de la pena, pero que sirven para el establecimiento de un cierto

delito como podriamos ejemplificar el abuso de autoridad, en donde se requiere

" GONZALEZ de la Vega, Francisco: “El Codigo Penal Comentado™. México, Editorial Porria S.A.,
Décimoprimera edicion. 1999, Pag. 150
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la calidad especifica del sujeto activo como servidor publico, para poder
cometer este tipo de delitos.

Estas circunstancias segun el autor citado, no son comunicables puesto
gue no comunican la esencia del delito a la pena.

Considera el autor, que las circunstancias comunicables, son las que
atraen a mayor o menor grado el delito, atenuandolo o agravandolo.

De tal manera, que basicamente la circunstancia comunicable, esta
directamente en proporcion a lo que seria la pena que de alguna manera se va
a imponer.

David Abrahamsen, al hablarnos de estas circunstancias, nos menciona:
“las circunstancias modificativas de la culpabilidad penal, sea que la atentien o
que la agraven, deben aparecer comprobadas en todo tipo de juicios, para que
puedan surtir sus efectos.

En tratandose de delitos intencionales, ordinarios y simples, o sea sin la
concurrencia de alguna modalidad, basta la objetividad del dafio lesivo y que se
da en el mundo de relacidn, para encuadrarse el evento en aquel casillero
genérico; empero, si el agente alude alguna circunstancia que pudiera suprimir
o atenuar su responsabilidad o el titular de la accion punitiva estima que
concurrié una agravante general o especifica calificante, cualquiera de estas
dos hipdtesis es necesario de demostrarse, ya que como circunstancias

comunicables agravan la pena.”*®

" ABRAHAMSEN, David: “La Mentc Asesina”; México, Fondo de Cultura Econémica, Tercera Edicion,
20022 p. 220.
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La tendencia principal de la circunstancia comunicable, es esa calificativa
de las circunstancias especificas a traves de las cuales se va a catalogar en
una cierta penalidad. Esto es que estariamos frente a una calificativa que afecta
la pena, y por lo tanto, es una circunstancia comunicable.

Pero no debemos de confundirlas con las circunstancias especificas del
delito, como ya hemos dicho en relacion a lo que seria el delito de abuso de
autoridad, en el que se requiere en principio ser autoridad para poder llegar a
cometer este tipo de delitos.

De tal manera, que en términos generales, es importante checar todos y
cada uno de los elementos distintivos de los tipos a través de los cuales, la
circunstancia comunicable puede presentarse en la composicion de los tipos

penales.

3.2.- TIPOS.

Respecto de los tipos de las circunstancias comunicables, Raul Carranca y
Trujillo y Raul Carranca y Rivas, nos habian comentado algunas situaciones
especificas, clasificando las circunstancias comunicables, por lo que es

necesario apreciar cada una de estas.
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3.2.1.- AGRAVANTES.

Sin lugar a dudas, las circunstancias agravantes, son las que aumentaran la
pena debido a las situaciones especificas con las cuales se ejecuta el delito.

Sobre de estas situaciones, Raul Goldstein nos dice: "Puede darse el
caso de que concurran atenuantes y agravantes en una misma accion delictiva.
Rocco indica para tal supuesto la regla siguiente: El juez puede compensarlas y
no aplicar, en consecuencia, ni una ni otra; puede considerar la prevalencia de
las agravantes sobre las atenuantes y aumentar el monto de la pena y puede
por fin, hacer prevalecer las atenuantes sobre las agravantes y disminuir la
pena; las circunstancias enumeradas por la ley penal que aumentan o
disminuyen la entidad politica de los delitos, se consideran circunstancias
comunicables.

Distintas consideraciones son las determinaciones, en cada caso
concreto de la existencia de la calificativa por agravacion a por atenuacion.”

La objetividad de la naturaleza de la agravante esta en relacién a un
grado de peligrosidad mayor de la conducta. Actuar deliberadamente, tener un
caracter de profesionista y ofender los principios de la ética profesional en el
ejercicio de la misma, delinquir de noche, en despoblado o bien llevar a cabo
actos ilicitos dentro de la familia, debe de ser en principio considerado como
agravante. Pero, desde el punto de vista general, puede llegar a ser una

atenuacion: debido a la relacion familiar.

¥ GOLDESTEIN. op. cit. 10, p. Y5.
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De ahi, que basicamente las circunstancias agravantes, como su palabra

lo dice, van a agravar la pena, debido a las circunstancias en especifico.

3.2.2- ATENUANTES.

Hay circunstancias que en vez de agravar la pena, la atenuan; esto quiere decir,
que la naturaleza de la actividad que se ha llevado a cabo, puede atenuarse en
virtud de las circunstancias comunicables.

Como consecuencia de lo anterior, la atenuacion va a disminuir la pena
en relacion directa con la circunstancia especifica.

Tenemos como Beccaria cuando nos habla de las atenuantes, dice: “Las
circunstancias atgnuantes son de naturaleza predominantemente subjetiva, esto
es van en relacion a una circunstancia que por su situacion concreta, va a
generar una atenuacién de la pena; por ejemplo, la vejez, la ceguera, la
sordomudez, los motivos elevados de caracter rural, el no haber querido la
gravedad que resultd del hecho incriminado, obrar con vindicacion préxima de
ofensa grave para el delincuente o los suyos, o por estimulos tan poderosos
que produzcan obcecacion o arrebato; también el arrepentimiento espontaneo,

puede considerarse como un forma a través de la cual se atenta la pena.”*®

" BONESANA. Cesar, Marqués de Beccaria: “Tratado de los Delitos y de las Penas”, México. Editorial
Porria. S A, Octava edicion, 2000; p. 113,
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La idea de la atenuacion de |la conducta como lo ha dicho el autor citado,
parte de una subjetividad del individuo que se va a hacer concreta en el
momento en que se exterioriza la conducta.

Como consecuencia de lo anterior, esa actitud antijuridica estara dada en
base a elementos subjetivos que hacen menos peligrosa la actitud del sujeto
activo del delito.

Por lo tanto, es importante subrayar que en los robos o en los hurtos,
podria haber una de estas causas atenuantes, cuando existe un estado de
necesidad o bien una circunstancia a través de la cual no se exija otro tipo de
conductas.

El robo de famélico, catalogado como un robo necesario, es en si una
circunstancia que no solamente atenua la responsabilidad sino que llega a

establecerse hasta eximientes de la misma responsabilidad.

3.2.3.- ANALOGAS.

Las circunstancias analogas, participan de la naturaleza de las atenuantes,
segun la arbitral valoracion jurisdiccional reconocida por la propia ley, esto es,
que son circunstancias semejantes que de alguna manera en nuestra
legislacion penal, simple y sencillamente estan prohibidas.

El tercer parrafo del articulo catorce constitucional, establece claramente

lo siguiente:
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“En los juicios de orden cnminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon, penaJ
alguna que no este decretada por una ley exactamente
aplicable al delito que se trata.”

Como consecuencia de lo anterior, hemos de notar que por mucha
analogia que pueda haber en la imposicion de una circunstancia comunicable,
realmente no puede aplicarse en nuestro Derecho Penal mexicano, porque
seria anticonstitucional. Toda vez que iria en contra de lo que establece
nuestra Carta Magna y por ende, del principio esencial del enjuiciamiento
criminal.

Pero, desde el punto de vista doctrinal, este tipo de circunstancias, se
van a encerrar en la analogia o el parecido que pudiesen tener de una
circunstancia a otra, que de alguna manera pueden agravar o bien disminuir la

penalidad.

3.2.4.- MIXTAS.

Como su propio nombre lo indica, hay una mixtura en lo que es la aplicacion de
la atenuante o agravante.

Las circunstancias mixtas, tienen eficacia ya sea como atenuantes o
como agravantes dependiendo siempre del criterio jurisdiccional; es sin lugar a
dudas el caso que nos ocupa en este trabajo, ya que se refiere a que si

realmente el parentesco, la relacion que existe, la familia, sera un valor
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preponderante en un momento determinado, o bien ya no son susceptibles de
proteccion y poder desaparecer el delito de robo entre conyuges sin establecer
algunas circunstancias comunicables particulares especificas que lo atenten o
bien que lo agraven.

El parentesco y las situaciones de delito que se dan dentro de la familia,
realmente hace que las circunstancias calificativas se den basicamente en
forma mixta.

Lo anterior quiere decir, que bien se pueden aplicar como atenuantes o

como agravantes.

3.2.5.- CALIFICATIVAS.

Francesco Carrara, cundo hace alusion a las diversas situaciones calificativas,
menciona: “Las circunstancias calificativas producen el efecto de convertir en
mayor gravedad el resultado. En la oposicion a que se ejecutan o bien obran
con o sin violencia, o bien con provocacion a un delito o vicio y apologia de
ellos, si el delito es ejercitado o no lo es, mencionan circunstancias especiales
en el robo, las calificativas de alevosia, premeditacion, ventaja o traicion en los
delitos de homicidio y lesiones. Las circunstancias calificativas, que son
modificativas de la sancion penal en un sentido agravatorio no deben
confundirse con los elementos constitutivos del tipo delictivo. Estos son
elementos que lo integran, y sin los cuales no puede existir. Aquellas son

accidentales generalmente, y solo cuando la propia ley las convierte
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constitutivas cambia su naturaleza; por ejemplo el incendio, inundacion, la
explosion en delito de dano, la causa del empleo del medio operatorio los
elementos que constituyen un elemento del tipo deben de distinguirse de las
circunstancias comunicables.”!

Dentro de lo que son las calificativas, basicamente las encontramos en
los delitos de lesiones o bien del homicidio, y esto es la premeditacion, la forma
en la acechanza en que se esta teniendo una idea premeditada para delinquir;
la alevosia, con la que de alguna manera puede llevarse a cabo el delito, es
decir cuando al sujeto activo no solamente le basta con un disparo de arma de
fuego, sino son varios y ademas se ensana mutilando el cuerpo, evidentemente,
existiré la alevosia como calificativa puesto que demuestra un grado de
peligrosidad mayor en la determinacién delincuencial.

Sin duda, la idea de las calificativas dentro de lo que es el delito de robo,
esta todavia en entredicho, puesto que basicamente se toman como
circunstancias operativas a los delitos de homicidio y lesiones. Como lo
establece el nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, en su Libro Segundo
Parte Especial, Titulo Primero denominado “Delitos contra la vida y la

integridad corporal”, Capitulo Tercero “Reglas comunes para los delitos de

homicidio y lesiones”, en el numeral 138 establece lo siguiente:

" CARRARA. Francesco:"Derecho Penal”; México, editorial Harla, Décimo segunda edicion, 1998,
p-205.
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“El homicidio y las lesiones son calificadas cuando se
cometan con: ventaja, traicion, alevosia, retribucion, por el
medio empleado, safia o en estado de alteracion voluntaria.

[.- Existe ventaja:

a) Cuando el agente es superior en fuerza fisica al
ofendido y éste no se haya armado,

b) Cuando es superior por las armas que emplea, por su
mayor destreza en el manejo de ellas o por el numero de los
que intervengan con él;

c¢) Cuando el agente se vale de algin medio que debilita
la defensa del ofendido; o

d) Cuando éste se halla inerme o caido y aquel armado o
de pie.

La ventaja no se tomara en consideracion en los tres
primeros casos, si el que la tiene obrase en defensa legitima, ni
en el cuarto, si el que se haya armado o de pie fuere el
agredido y ademas hubiere corrido peligro su vida por no
aprovechar esa circunstancia.

Il.- Existe traicion: cuando el agente realiza el hecho
quebrantando la confianza o seguridad que expresamente le
habia prometido al ofendido, o las mismas que en forma tacita
debia éste esperar de aquél por las relaciones de confianza real

y actual que existen entre ambos;
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lll.- Existe alevosia: Cuando el agente realiza el hecho
sorprendiendo intencionalmente a alguien de Improviso, o
empleando acechanza u otro medio que no le de lugar a
defenderse ni evitar el mal que se le quiera hacer;

IV.- Existe retribucion: Cuando el agente lo cometa por
pago o prestacion prometida o dada;

V.- Por los medios empleados: Se causen por inundacion,
incendio, minas, bombas o© explosivos, o bien por
envenenamiento, asfixia, tormento o por medio de cualquier
ofra sustancia nociva para la salud;

VI - Existe safa: Cuando el agente actue con crueldad o
con fines depravados; y

VIl.- Existe estado de alteracion voluntaria: Cuando el
agente lo comete en estado de ebriedad o bajo el influjo de
estupefacientes o psicotropicos u otras sustancias que
produzcan efectos similares.”

En lo que se refiere al delito de robo, basicamente va a redundar en el
lugar en donde se robe, o bien a las personas a las que se les va a robar. Por
ejemplo en el caso del delito de robo entre cényuges, cuando uno de los
consortes le toma al otro de la cartera o monedero cierta cantidad de dinero sin
su consentimiento, mientras se encuentra dormido, evidentemente que existe

un apoderamiento ilicito.
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Por consiguiente, es importante abrir el siguiente capitulo, en donde ya
hablaremos de la familia como ese bien juridico tutelado por la norma, y la
necesidad de su proteccion a traves del Derecho Penal y por supuesto, a través
de una ponderacion de intereses que nos permita considerar cual de ellos
podria ser el mas viable para que en un momento determinado, se agrave o se

atentie una pena cuando se comete el delito de robo entre conyuges.
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CAPITULO CUARTO

EL ROBO ENTRE CONYUGES, ATENUANTES Y AGRAVANTES

Primeramente, es considerable establecer un resumen de lo que hasta este
momento hemos podido analizar.

En un principio, hablabamos de la forma en que el Derecho Penal
establece la proteccion a la sociedad, en donde fijdbamos como es que el
Derecho Penal otorga la seguridad juridica como medio de proteccion a la
sociedad.

Posteriormente se hablo sobre la dogmatica del delito de robo y que
realmente, observabamos que conforme a la teoria del delito, basicamente no
va a existir un delito sin ley y es el caso de que estamos partiendo del analisis
de un delito ya derogado y después abrogado en toda la ley, que ha
desaparecido totalmente.

También, estableciamos algunas circunstancias comunicables, que nos
van a servir para entender esa posibilidad de proteccion a la familia o bien de
darle una situacion mas drastica para el respeto del matrimonio entre los
conyuges.

Por ello, toca el momento ahora de hacer algunos comentarios directos

de lo que hasta este momento hemos estudiado, en relacion con la familia.



4.1.- NECESIDAD SOCIAL DE SU TIPO.

Derivado de lo que es el nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, podemos
denotar que al robo entre conyuges se le ha restado importancia desde el punto
de vista tipologico, dejando de existir como un delito especifico para
contemplarlo en una simple disposicion comun.

La cuestion ahora es, que se fije la necesidad de la existencia de una
descripcion especifica para el delito de robo entre cédnyuges, que no solamente
ofende a la familia, sino que comprometen también la integridad de la célula
mas importante de la sociedad como es la familia.

De tal manera, que vamos a iniciar fundamentando nuestra exposicion en
dos conceptos como son:

« Como politica criminal.

« Como referencia al objeto juridico.

4.1.1.-POLITICA CRIMINAL.

Desde lo que es necesidad social de todo el Derecho Penal, vamos a partir de
la observacion que el sistema requiere, de una proteccion drastica que aquella
ciencia ofrece.

Cesar Augusto Osorio y Nieto, cuando nos habla de esta necesidad dice:
“El sistema normativo juridico busca la adecuada convivencia social y la tutela

de bienes que representan intereses primordiales para los sujetos; entre esos

73



bienes existen algunos que son indispensables tanto para la vida individual para
la colectiva, y que son, en particular, como fundamentales para esta ultima, que
cuya proteccion debe asegurarse en forma enérgica, entre ellos podemos
senalar la vida, la integridad corporal, la libertad en sentido amplio, el
patrimonio, la libertad sexual y muchos otros, que como se ha expresado, son
basicas para la supervivencia y desenvolvimiento de la comunidad, ahora bien,
el Estado, titular del Poder Publico, utiliza como instrumento para lograr esa
proteccion enérgica del Derecho Penal, que es un orden normativo
eminentemente protector de los bienes juridicos fundamentales de los hombres
y de la sociedad. “*

Si la familia no es un bien juridico para la sociedad, realmente no se
estaria formando todo lo que es el concepto de Estado.

La familia, y mas la que parte del matrimonio, debe de tener la proteccion
necesaria para que esté debidamente tutelada por el Derecho Penal.

Evidentemente, que aun cuando la familia inicia desde lo que es la
institucion matrimonial, se trata de lograr que dentro de la familia pueda existir
una cierta organiéacién que permita que dicha familia, pueda llevar a cabo su
desarrollo debidamente integral.

Mariano Jiménez Huerta, cuando nos habla de la familia como objeto de
proteccion de la politica criminal, dice: “La familia, en cuanto grupusculo social y
en sus relieves trascendentes para el Derecho Penal, esta constituida por los

conyuges, ascendientes y descendientes y hermanos consanguineos,
" OSORIO Y NIETO, op. cit. 18, p. 22.
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disociandose del concepto que tiene en el Derecho Privado en el que mas
ampliamente entran en el grupusculo familiar también el parentesco por
consanguinidad existe entre personas con comunidad de sangre mas alla de los
indicados grados y el parentesco mas afinidad. Forzoso es reconocer que en
los citados delitos y en otros de esta naturaleza pueden entrar en consideracion
personas diversas de las que integran la familia desde el estricto punto de vista
penal.

Los delitos contra la familia se estructuran a base de varios elementos
entre los que se destacan, el matrimonio previo, los vinculos de sangre, los
habitos entre as¢endiente y descendiente, entre los hermanos, las alteraciones,
las inscripciones, omisiones, falsedades, ocultamiento, etcétera.”®

A raiz de. lo que el autor citado nos ha comentado, es menester
desglosar que los términos de la politica criminal basicamente estan enfocados
a evaluar la peligrosidad de las conductas delictuosas, y, si de alguna manera el
robo ya es parte de todo este sistema de politica criminal, se le debe de
incorporar la proteccién a la familia.

No se debe de olvidar, que a pesar de que se constituye la sociedad
conyugal, no son enteramente duefos de toda su participacion, sino mas que

nada son duenos de una parte alicuota, situacion de la que hablaremos en el

inciso 4.2.2.

" JIMENEZ HUERTA. Mariano: * Derecho Penal Mexicano™. México, Editorial Porria S.A., Cuarta
cdicion, 1999, Tomo V. p. 15 v 16,
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Por el momento resulta evidente, la necesidad que desde el punto de

vista criminal, es el proteger a la familia en su conjunto.

4.1.2.- REFERENCIA AL OBJETO JURIDICO.

Es importante referirnos al objeto juridico de proteccion, puesto que al hablar de
lo que es la familia, estamos refiriendonos a la organizacion social en todo su
conjunto.

De ahi, que es importante tomar en cuenta la idea de la preponderancia
de intereses, para que en base a esta circunstancia, se deba de evaluar qué es
mas necesario proteger para la sociedad, si la integracion familiar o bien el
patrimonio de una persona.

Sergio Vela Trevifo, cuando nos habla de la idea del interés
preponderante, hace alusion a lo siguiente: “Es frecuente que en una escala
jerarquizada de valores tutelados, en un momento determinado y respecto de
cierta conducta tibica. se considere de mayor importancia un bien juridicamente
protegido que otro igualmente tutelado. En tal colision de intereses con
identidad en su consideracion de ser intereses juridicos, necesariamente se
recurre a los principios de la jerarquizacion consistentes en determinar cual de
los intereses en conflicto es mas importante para el orden juridico. La

determinacion del interés preponderante la realiza por razén natural, el
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juzgador, por ser el, el titular en el juicio de la antijuricidad de las conductas
tipicas."*

Por un lado, hemos de encontrar que la familia como objeto juridico debe
necesariamente ser protegida.

El hecho que desde el punto de vista penal se le establezcan diversos
medios de proteccion, hace que de alguna manera, en los delitos contra la
familia, se esta principalmente protegiendo, la organizacion del Estado.

Asi tenemos que desde lo que son los delitos contra el estado civil, la
proteccion en contra de la bigamia, de los matrimonios ilegales y demas
circunstancias, se va apareciendo un objeto juridico tutelado de gran
trascendencia a través del cual, se trata de fomentar una mayor seguridad
juridica dentro de la familia.

Evidentemente que a través de estas circunstancias, la organizacion
social en su conjunto se va a beneficiar puesto que se le permite a la familia
seguir integrada y estar debidamente sustentada.

Francisco Pavon Vasconcelos y Gilberto Vargas Lopez, en el momento
en que hacen una idea respecto a la familia y su proteccion desde el punto de
vista penal dicen: “Segun se advierte de la relacion hecha sobre las
legislaciones estatales que recogen la figura de matrimonios ilegales. Los
preceptos tipificadores se ubican dentro de los seudos titulos que abarcan los
delitos contra la familia. Es unanime el criterio legislativo regional de que tales
atentados se traducen en afectacion a la familia desde su base constitutiva en

el orden juridico, seguramente influenciados por el sistema adoptado por

" VELA TREVINO. op. cit.. p. 200
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algunos codigos penales de paises Sudamericanos, asi como anteproyectos
redactados en nuestro pais. No cabe duda que en nuestro medio, la razon que
apoya la punicion de esta figura delictiva se encuentra en el mismo de la ofensa
dirigida al orden juridico familiar, que se apoya en la institucion del matrimonio
monogamico aun cuando tales conductas pueden afectar también,
indudablemente, el estado civil de las personas.”*

A la luz de lo dicho por los autores citados, hemos de subrayar como es
que la familia y mas que nada, la que surge del matrimonio sera la que
mayormente deba ser protegida por el Derecho.

De tal manera que para subrayar este objeto juridico de proteccion, es
necesario tocar mas a la institucion matrimonial que es basicamente la forma en
que se le da origen a la familia y por supuesto, es uno de los grados de
calificacion para la existencia del delito que estamos tratando como es el hecho

de la relacion matrimonial y los regimenes a través de los cuales, puede

instituirse el matrimonio.

4.2. LOS REGIMENES CONYUGALES.

Para analizar este inciso, hemos abierto tres subtitulos que revelan la forma a
través de la cual puede administrarse el patrimonio dentro del matrimonio.
Debemos decir antes de pasar al siguiente inciso, que en el concubinato

también existen bienes y es el hecho que dentro de lo que es el concubinato, se

* PAVON VASCONCELOS. Francisco. v VARGAS LOPEZ, Gilberto: “Derecho Penal Mexicano™:
México, Editorial Trillas, Cuarta edicion, 1998; p.p. 352 y 353.

78



deben de fijar claramente, algunos puntos especificos en virtud de que el robo
dentro del concubinato, se da con mayor facilidad que dentro del matrimonio.
Esto es. que al contemplar el delito de robo entre conyuges como una
disposicion comun, el nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal esta
favoreciendo mas al concubinato que al mismo matrimonio, el cual
tradicionalmente, ha sido la forma idénea y mas responsable de constituir una

familia.

4.2.1.- SEPARACION DE BIENES.

En io que es el contenido del patrimonio de familia, puede llevarse a cabo en
virtud del régimen de separacion de bienes.

A través de este régimen, cada uno de los consortes va a conservar sus
propios bienes para si, y de esta manera, van a lograr una mayor posibilidad de
administracion de dichos bienes.

Sergio Tomas Martinez Arrieta, cuando nos habla de este régimen de
separacioén, dice: “En su mas pura expresion, el Régimen de Separacion de
Bienes es aquél en el cual, cada uno de los consortes ostenta en forma
exclusiva el dominio y administracion de los bienes gue le pertenecen.

Si dicho régimen nace a la celebracion del matrimonio, bien se puede
decir que en él los consortes conservan en igual calidad el dominio y
administracion de sus bienes. En cambio si se concreta durante matrimonio,

mas que conservar en el mismo estatus juridico el dominio y administracién de



los bienes, es adquirir la facultad de administrar y disponer con plena

independencia juridica los bienes que les pertenezcan respectivamente.”*

4.2.2.- SOCIEDAD CONYUGAL.

Dentro de lo que es el contexto de la sociedad conyugal, vamos a encontrar una
mancomunidad respecto del dominio de los bienes.
Esto hace que de alguna manera, el robo entre conyuges,
aparentemente no se pueda dar, ya que ambos son propietarios de los bienes.
Pero, en estricto derecho, debemos de pensar que a pesar de que hay
una mancomunidad en lo que es la sociedad, también es cierto que cada uno
es titular de una parte alicuota.

Esto, lo vamos a entender mejor después de citar el
contexto del articulo 183 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, el cual dice: “La sociedad conyugal se regira por las
capitulaciones matrimoniales que la constituyan, y en lo que no
estuviere expresamente estipulado, por las disposiciones
generales de la sociedad conyugal.

Los bienes adquiridos durante el matrimonio formaran

parte de la sociedad conyugal, salvo pacto en contrario.”

* MARTINEZ ARRIETA., Sergio Tomias: “El Régimen Patrimonial del Matrimonio en México™; México,
Editorial Porriia S.A . segunda edicion, 1985, P. 161,



Son bienes sociales. Esto quiere decir, que son compartidos entre los
socios: y por lo tanto, la mancomunidad de bienes se puede denotar.

Pero, debido a la naturaleza misma de la sociedad, resulta evidente que
en el caso de que un cényuge disponga de uno de los bienes de la sociedad,
esto hace que no exista el delito de robo.

Porque, si bien es cierto cada uno de los socios es propietario de una
parte alicuota de la sociedad, también lo es que como socios v titulares de lo
bienes mancomunados, pueden disponer de ellos completamente, salvo que la
ley establezca la anuencia de los dos para la disposicion de determinados

bienes como pueden ser los inmuebles.

4.2.3.- CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

La capitulacién matrimonial basicamente es la forma a través de la cual, se va a
llevar a cabo la administracion de los bienes de la sociedad; de tal manera que
a través de estas formulas los socios, en un momento determinado pueden
excluir de la sociedad conyugal algun bien, que consideren debe de estar
administrado por separacion de bienes.

O bien, si su régimen es de separacién de bienes, pueden establecer una
capitulacion matrimonial a través de la cual, logren que dicho bien, pueda

administrarse mancomunadamente.



Asi tenemos que las capitulaciones matrimoniales, seran la forma idonea
a traves de la cual los conyuges van manejando su patrimonio.

Hay algunas capitulaciones matrimoniales que deben de constar en
escritura publica como por ejemplo, cuando los otorgantes pacten hacerse
coparticipes o transferirse la propiedad de bienes que la ley requiere de su
inscripcion como son los bienes inmuebles.

De tal naturaleza, que el articulo 189 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, fija para las capitulaciones matrimoniales lo siguiente:

‘Las capitulaciones matrimoniales en que se establezca
la sociedad conyugal, deben contener:

I-La lista detallada de los bienes inmuebles que cada
consorte lleve a la sociedad, con expresion de su valor y de los
gravamenes que reporten;

Il. La lista especificada de los bienes muebles que cada
consorte introduzca a la sociedad;

lll. Nota pormencrizada de las deudas que tenga cada
esposo al celebrar el matrimonio, con expresion de si la
sociedad ha de responder de ellas, o unicamente de las que se
contraigan durante el matrimonio, ya sea por ambos consortes
0 por cualquiera de ellos;

IV. La declaracion expresa de si la sociedad conyugal ha de
comprender todos los bienes de cada consorte o sélo parte de
ellos, precisando en este ultimo caso cuales son los bienes que

hayan de entrar a la sociedad;
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V. La declaracion explicita de si la sociedad conyugal ha de
comprender los bienes todos de los consortes, o solamente sus
productos. En uno y en otro caso se determinara con toda
claridad la parte que en los bienes o en sus productos
corresponda a cada conyuge;

VI. La declaracion de si el producto del trabajo de cada
consorte corresponde exclusivamente al que lo ejecutd, o si
debe dar participacion de ese producto al ofro consorte y en
queée proporcion;

VIl. La declaracion acerca de que si ambos cényuges o sélo
uno de ellos administrara la sociedad, expresandose con
claridad las facultades que en su caso se concedan;

VIll. La declaracion acerca de si los bienes futuros que
adquieran los conyuges durante el matrimonio, pertenecen
exclusivamente al adquirente, o si deben repartirse entre ellos y
en que proporcion;

IX La declaracion expresa de que si la comunidad ha de
comprender o no los bienes adquiridos por herencia, legado,
donacién o don de la fortuna; y

X. Las bases para liquidar la sociedad.”
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Asi tenemos como las capitulaciones matrimoniales, van a determinar en
si cual es la relacion intima de propiedad que surge de lo que es el titular frente
al bien mueble o inmueble.

De ahi, la posibilidad de apoderamiento y por supuesto, el robo.

4.3.- EL ANIMO DE APODERAMIENTO SOBRE LAS COSAS,
FRENTE A LA DISPOSICION EN EL DELITO DE ABUSO DE

CONFIANZA.

Sin duda, dentro del Titulo Décimo Quinto del Cdédigo Penal para el Distrito
Federal en los delitos patrimoniales, vamos a encontrar algunos problemas en
los casos practicos, en donde el robo, el fraude y el abuso de confianza, suelen
confundirse.
Basicamente, el verbo de la accion u omision es lo que los distingue.
Por ejemplo:
« El robo significa apoderamiento ilicito de la cosa mueble;
+ El abuso de confianza, la disposicion de un bien en forma ilicita;
« Elfraude, la maquinacion de engano obteniendo un beneficio.
La situacion es que el primer parrafo del articulo 227 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, dice:
“Al que con perjuicio de alguien disponga para si o para
otro de una cosa mueble ajena, de la cual se le haya

transmitido la tenencia pero no el dominio, se le impondran..."
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Realmente cada uno de los conyuges en el matrimonio, puede disponer
de los bienes que tiene a su disposicion, pero en el caso de lo que seria la
separacion de bienes, se esta dando en si el uso de la cosa mueble, de la cual
se le ha transmitido la tenencia pero no el dominio.

Se dice que el derecho de dominio, es el derecho de propiedad puesto
que, se domina la cosa para poder disponer de ella plenamente frente al
derecho de la universalidad de gente.

Lo que sucede en el abuso de confianza, es la disposicion de un bien,
del cual no se tiene la propiedad pero si la tenencia.

Vamos a pensar en el caso de una pareja dentro del matrimonio, que ha
elegido el régimen patrimonial de separacion de bienes.

O bien, estan bajo el régimen de sociedad conyugal, pero capitularon un
bien mueble en separacion de bienes; esto es, que solamente el dominio
quedara sobre uno de los conyuges.

Lo anterior quiere decir que el otro no tiene el dominio pero si la
tenencia, no va a disponer plenamente del bien; puede usarlo, tenerlo, pero
llega el momento en que no puede hacer la disposicion de dominio como seria
el darlo en prenda, en garantia, llevar a cabo la compraventa, etcétera.

Estas son situaciones que definitivamente se van estableciendo
primordialmente dentro del Derecho Civil, y que reflejan un elemento mas que
no distingue el tipo penal, el cual forma parte de la atenuante y agravante como

seria la confianza mutua que debe existir dentro del matrimonio.
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4.4.- EL CONSENTIMIENTO DE QUIEN CON ARREGLO A LA

LEY PUEDE DISPONER DEL OBJETO.

En términos generales, el tipo penal establecido en el articulo 220 de Cédigo
Penal para el Distrito Federal, va a fijar la férmula del apoderamiento de una
cosa mueble sin el consentimiento de quien legalmente pueda otorgarlo.

Esa circunstancia de quien legalmente pueda otorgarlo, necesariamente
nos induce a observar el concepto de propiedad o bien propietario.

Julian Bomnecase, hace alusién sobre el Derecho de Propiedad diciendo
lo siguiente: “Para precisar el contenido positivo del derecho de propiedad
deben distinguirse varias ideas: 1.- En primer lugar este derecho encuentra su
expresién en el conjunto de actos materiales y juridicos, originados por el
ejercicio de un derecho de propiedad. Esta autoriza al propietario a percibir los
frutos de la cosa, a servirse de ella y a transformarla o destruirla materialmente,
a enajenar o establecer sobre ella, derechos reales desmembrados de la
propiedad. Por consiguiente el propietario esta facultado para realizar todos los
actos materiales o juridicos que tiendan a esos diversos resultados.

El derecho de propiedad se caracteriza por recaer, en principio, sobre
cosas corporeas, muebles o inmuebles. Pero se plantea entonces la cuestion
de saber que el derecho de propiedad es susceptible de extenderse a las cosas

incorporeas y si existen, por consiguiente las propiedades Ilamadas
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incorporeas, como principalmente la propiedad literaria. industrial, artistica, de
los oficios ministeriales y de la correspondencia.”’

A la luz de lo dicho por el autor citado, hemos de notar que las diversas
circunstancias sobre las cuales estd asentado el derecho de propiedad,
reflejaran el dominio y la posibilidad de disposicion.

Sin duda, el disponer de una cosa, transmitiendo su dominio, legalmente
hace que entre dos personas se de la compraventa o bien la transferencia de
dominio.

Lo que sucede en el delito de robo y uno de los elementos que como
requisito exige el tipo, es el hecho de que el propietario, la persona que
legalmente puede disponer de la cosa, acredite dicha aseveracion.

Dicho de otra manera, que si el ladron roba un vaso o un objeto que
proviene de la fayuca y el legitimo propietario no puede demostrario
completamente que conforme a la ley puede disponer de el, entonces hay una
atipicidad y por lo tanto, el tipo penal no se redne y como consecuencia, debe
de absolverse.

Pero evidentemente este tipo de errores, siguen estando en nuestros
codigos y de alguna manera los jueces lo subsanan y los defensores no hacen
mucha reflexion al respecto y por tal motivo, sigue funcionando el tipo penal

como esta redactado actualmente.

" BOMNECASE. Julisin: “Tratado clemental de Derecho Civil™: México. Editorial Harla, octava edicion,
1998, p. 480
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4.5.- ATENUANTES.

Derivado de lo que fue la idea establecida en el capitulo tercero, en el inciso
3.2.2., cuando hablabamos de las atenuantes, veiamos que éstas son
circunstancias que comunican hacia la sancion y que de alguna manera, hacen
que los tipos penales tomen en cuenta circunstancias especiales sobre las
cuales se va a aplicar dicho tipo.

Como consecuencia de lo anterior, es importante notar que las
circunstancias que se establecen en el articulo 246 del Cddigo Penal para el
Distrito Federal, hacen que el delito de robo entre conyuges sea perseguible por
querella.

Si la querella la tomamos como una circunstancia atenuante, realmente
estariamos apreciandola fuera de curso, ya que basicamente la querella, es en
si un requisito de procedimiento.

Debemos de insistir que la idea de la querella, no puede ser tomada
como atenuante ya que en el gjercicio de la accién penal, hay delitos que por su
naturaleza y circunstancia especial, se le permite al ofendido, el tener la
potestad de decidir si se persigue o no el delito.

Estas circunstancias, las entenderemos con mayor exactitud al citar las
palabras de Carlos Oronoz Santana, quien en el momento en que nos explica
algunos conceptos sobre la querella dice: “En términos generales, la querella se

puede definir como la narracion de hechos presumiblemente delictivos por la
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parte ofendida como el organo investigador, con el fin de que se castigue al
autor de los mismos; de lo anterior se desprenden los siguientes conceptos:

1 - Una narracion de hechos presumiblemente delictivos;

2.- realizada por la persona ofendida;

3.- Ante el dorgano investigador,;

4 - Que se manifieste el interés del ofendido para que sea castigado el
autor de los hechos.”*

Como se desprende de lo dicho por el autor citado, las circunstancias del
caso revelan esa necesidad propia de la sociedad por el hecho de que en
ocasiones el perseguir el delito ofenderia mas a la victima que el hecho de
sancionarlo.

El desprestigio dentro de la familia y otro tipo de circunstancias que
realmente pueden considerarse como circunstancias, no lo son puesto que no
comunican hacia lo que seria un requisito del procedimiento.

De ahi, que la querella necesaria, denota evidentemente una
circunstancia de procedimiento.

.En cuanto a las circunstancias atenuantes, son otras que vamos a

observar enseguida.

® ORONOZ SANTANA, Carlos: ~ Manual de Derecho Procesal Penal™: México, Editorial Limusa,
Cuarta edicion, 2002, p. 67 y 68.
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4.51.- LA FAMILIA Y SU INTEGRACION.

Uno de los primeros bienes juridicos tutelados que todo Estado debe de cuidar
severamente, es sin lugar a dudas la integracion de la familia.

Gracias a esto, se lleva a cabo la formacion de la entidad mas
importante de la sociedad donde ya se empiezan a organizar todos los grupos
sociales.

Manuel Chavez Asencio, en el momento en gue nos habla sobre esta
circunstancia nos dice lo siguiente: “ El derecho de familia no solo se debe
concretar a la fijacion, en la norma, de los fines del matrimonio y lo relativo a la
vida conyugal, a la responsabilidad de los padres o tutores en relacion a sus
hijos y sus bienes, sino que, siendo el matrimonio y la familia fundamentales
para la sociedad y decisivos para la vida de la nacion, debe procurarse que las
normas sean promotoras, sean guia que ayude a los sujetos de la relacion
juridica familiar a cumplir con sus deberes, derechos y obligaciones respectivas
en armonia.”®

La consecuencia que acarrea lo dicho por el autor citado es evidente; la
necesidad de que el derecho familiar proteja la integracion de la familia y de
esta manera, se puedan cumplir todos los derechos y obligaciones que surgen
de la relacion familiar.

De tal manera, que la familia y su integracién, es un bien juridico

preponderante a lo que seria el perseguir el delito de robo.

" CHAVEZ ASENCIO, Manuel: “La Familia v ¢l Derecho. Derecho de Familia y Relaciones Juridicas
Familiares™: México, editorial Porria S.A . Quinta edicion, 2000, p. 135
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Esto es, que dentro de lo que es preponderante para el derecho
proteger, vale mucho mas proteger a la familia y su integracion, que llevar a
cabo dicha desintegracion por llevar la investigacion en el delito de robo.

Para el derecho, para la regla, para la organizacion social, es mas
importante que la familia esté unida, a que se desintegre; ya que en la
desintegracion hay efectos y circunstancias principalmente psicologicas, que
van a afectar a todos y cada uno de sus miembros, especialmente a los hijos

menores de edad.

4.5.2.- LOS LAZOS CONSANGUINEOS CON LOS HIJOS Y LA

AFINIDAD ENTRE LA PAREJA.

Sin duda el parentesco es otra circunstancia preponderante, que la ley toma en
cuenta y que definitivamente al establecer la posibilidad requerida, trata de
considerar esta situacion, que le acarrea a la pareja, una circunstancia a través
de la cual puede determinar lo que es la presuncion de lo que es el delito de
robo.

Pero consideramos que el articulo 246 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, debe de generar una mayor idea respecto de lo que es
verdaderamente el delito de robo entre conyuges, puesto que no se

prepondera, lo que es la familia, la sociedad y el Estado.
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Sin duda, el interés preponderante, es una de las circunstancias
trascendentales que debemos de tomar en cuenta, a fin de lograr la distincilén
entre lo que es el robo entre conyuges, sus atenuantes y agravantes.

Para este fin, citaremos las palabras de Sergio Vela Trevifio, quien
sobre de este particular hace alusion a lo siguiente: “La vida misma en sociedad
produce frecuentemente situaciones conflictivas, por oposicion de intereses
juridicamente tutelados. Cuando se estd ante ese caso, en que el juicio
respecto de la antijuridicidad debe resolverse de tal manera que se afecte un
bien juridicamente tutelado, el juzgador puede acudir validamente al principio
del interés preponderante.

Ya ha quedado establecido que la norma juridica protege y trata de
preservar bienes que han sido valorados por el legislador como acreedores de
esa tutela; sin embargo, es frecuente que en una escala jerarquizada de valores
tutelados en un momento determinado y respecto de cierta conducta tipica, se
considere de mayor importancia un bien juridicamente protegido que otro
igualmente tutelado. En tal condicion de intereses con identidad en su
consideracion de ser intereses juridicos, necesariamente se recurre a los
principios de la jerarquizacion, consistentes en determinar cual de los intereses
de conflicto es mas importante para el orden juridico.”*

¢ Qué es mas preponderante para la sociedad y el derecho? ¢ Proteger la
integracion familiar, proteger la institucion matrimonial, o bien perseguir el delito

de robo?

" VELA TREVINO. op. cit. 30, p. 200.



Es una escala jerarquizada de valores como lo menciona el autor citado,
podriamos evaluar a las victimas de la desintegracion. ’

Cuando un conyuge denuncia al otro por el delito de robo, llega un
momento en que podria darse una causal de divorcio; en eso el divorcio
sobreviene y tal vez, tengan dos hijos que son los que resultaran victimas de la
separacion

Lo anterior, independientemente de que ambos conyuges anden por la
sociedad de un lado hacia otro, haciendo su vida mas universal y mas solitaria.

Los hijos, evidentemente van ha estar mas desadaptados, puesto que
pierden la imagen del padre o de la madre y como consecuencia de lo anterior,
a futuro requeriran siempre de una terapia a través de la cual, se les pueda
sustituir esa imagen que debieron haber tenido de nifos.

Asi, el hecho de que se pueda sancionar la disposicion de un bien que
de alguna manera estaba transmitida la tenencia pero no el dominio, hace que
se prepondere en principio una confianza entre la pareja, pero se defrauda
dicha confianza.

Esto al parecer tendria que considerarse como una agravante, de tal

naturaleza que es necesario abrir el siguiente inciso.
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4.6.- AGRAVANTES.

Hemos considerado algunas circunstancias comunicables a la pena como
agravantes de las cuales nos referimos en el inciso 3.2.1, mismas que

pasaremos a observar.

4.6.1.- EL DEBER DE LA CONFIANZA EN LA PAREJA Y EL

DELITO DE ABUSO DE CONFIANZA.

Hemos ya establecido algunas ideas sobre lo que es el abuso de confianza en
el inciso 4.3.

Por lo que, siguiendo la idea de la jeraquizacion de valores, debemos de
pensar que si dos personas llegan al matrimonio y estan integrados en una
familia posiblemente con dos hijos, lo de mas y lo de menos seria perdonarse
un robo entre conyuges, por asi pensarse en ese momento, por el bien de los
hijos. de la pareja. de la integracién familiar y de la estabilidad social.

Evidentemente que el hecho que un conyuge sobrepase la confianza del
otro, hace que la conducta esté definitivamente agravada en virtud de la
confianza que se le habia depositado.

De ahi, que la confianza puede ser catalogada como una atenuante y a

la misma vez como una agravante.
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Porque teniéndole confianza un cényuge al otro, se le pone a disposicién

los bienes y abusando de esta confianza, dispone de ellos ilicitamente.

4.6.2.- LA INGRATITUD.

Dentro del matrimonio, mientras el marido sale a trabajar, la mujer puede
quedarse en casa, aunque en la actualidad la mujer ahora tiene que salir a
trabajar

Pero, podemos pensar en que se quedara en casa, realizando labores
propios del hogar, ya que tendra que arreglar el domicilio, y por supuesto
preparar los alimentos, la ropa que usara la familia, por mencionar sélo algunas
labores, de tal manera que en el hogar hay bastante trabajo.

Cuando el marido trae la economia suficiente para el sustento familiar y
la mujer aporta la infraestructura para que el marido pueda tener los elementos
para seguir laborando, hay un débito de ingratitud entre ambos consortes. Uno
por aportar su capital que obtiene por su profesion u oficio y el otro, por aportar
exclusivamente su trabajo en el hogar.

El agradecimiento dentro de la familia se refleja en el socorro familiar
que debe de existir a través del otorgamiento de alimentos.

Es preciso que dentro de la familia, exista la solidaridad familiar; en el
momento en que uno de los integrantes de la familia pueda caer en un estado

de insolvencia o en un estado de incapacidad, es importante que se cuente con



un familiar, que responda por él en un momento determinado y que le ayude a
sufragar los gastos.

Pero esto refleja necesariamente una gratitud entre la pareja, situacion
que también llega a vencerse, como una agravante y tal y como se lleva a cabo
una reversion por ingratitud en los derechos de adopcion y en algunos casos de
ingratitud en el otorgamiento de pension alimenticia, lo mismo debe de suceder,
cuando se produce el robo entre conyuges, donde el conyuge culpable presenta
un grado de ingratitud; por lo tanto, debe de perder algunos derechos que de
alguna manera ya habia adquirido.

De ahi que evidentemente la ingratitud es un elemento que agrava la
pena y que de alguna manera, debe de estar considerado dentro de lo que es la

ponencia que propondremos en el inciso 4.7.

4.6.3.- EL ROBO CALIFICADO.

Las calificativas, como lo habiamos ya dicho en el capitulo tercero, tan bien son
circunstancias comunicables, la asechanza, la alevosia, la traicion, son
calificativas que de alguna manera pueden estar previ
stas para lo que son los delitos de lesiones y homicidio.

Pero en cuestiones de robo entre conyuges, también puede ser

calificado el robo.
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Es posible, que no pueda darse tanto la asechanza puesto que dentro
del matrimonio no hay necesidad de ella. Pero la maquinacion de ingratitud,
puede sobrevenir de uno de los cényuges, junto con algunos complices.

Esto es, por citar un ejemplo, donde la mujer sabiendo que el marido va
a recibir una cuantiosa cantidad y se lo comunica a otra persona para que ésta
a su vez proceda a robarlo. Aquella otra persona evidentemente que debe
acecharlo con la finalidad de investigarlo, para poder determinar cual es el
momento idoneo para robarlo.

La alevosia, la traiciobn mas que nada seria la calificativa principal que
agravaria la pena. Ya que las otras calificativas, estan enfocadas a lo que seria
otras personas que intervendrian en la comision del delito de robo entre
conyuges.

Por lo que, se debe de agravar la pena por el concepto de traicion que
resulta evidente. Toda vez que uno de los conyuges realiza el hecho

quebrantando la confianza del otro.

4.7.- LA CONVENIENCIA DE TIPIFICAR EL ROBO ENTRE

CONYUGES.

Evidentemente que las posibilidades iniciales y el interés preponderante nos
dicen que es importante conservar a la familia integrada.
Por lo que en principio, debe de conservarse lo que es |la persecucion de

este delito por querella.
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Pero no estamos totalmente de acuerdo con el articulo 246 del Codigo
Penal para el Distrito Federal, por lo que consideramos que es importante
establecer un tipo especifico en el cual se puedan establecer algunos
razonamientos a través de los cuales pueda agravarse la pena o bien pueda
atenuarse en circunstancias especificas.

De tal manera, que basicamente el interés preponderante de nuestra
propuesta es la integracion de la familia y la conservacion de la misma a traves
del matrimonio.

Por lo que la propuesta se declina mas a un interés colectivo y social,
que a un interés individual de tipo patrimonial de ambos consortes.

De ahi, que proponemos la existencia de un articulo 226 bis, o bien
alguna fraccion mas del articulo 223, o 224, donde se establezcan algunas
circunstancias que puedan desglosarse de esta propuesta, el caso es que el
tipo que proponemos podria contener los siguientes elementos:

“Cuando. el delito de robo se cometa dentro de la
institucion familiar y especialmente dentro del matrimonio,
la persona que con arreglo a la ley puede disponer del bien
mueble objeto de apoderamiento, debe de acreditar
plenamente que es legitimo propietario y que solamente
dicha persona puede disponer de dicho bien, conforme a
las reglas de el Derecho Civil.

En _;‘a aplicacién de la sancién correspondiente, se

estara a lo dispuesto por el articulo 246 de este
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ordenamiento, y se tomaran en cuenta las siguientes
circunstancias:

I.- Podra reducirse la pena cuando asi lo considere la
autoridad judicial;

Il.- El juzgador debera evaluar el grado de confianza
que los consortes tenian, para otorgarse la tenencia pero
no el dominio del objeto materia del delito;

Ill.- El juzgador preponderara la integracion familiar
por encima de los intereses patrimoniales que resulten de
la comisiéon de este delito, conforme a las reglas del
articulo 72 de este Cddigo;

IV.- Se debera tomar en cuenta, la situacion del
prestigio de la familia y por supuesto, la situacion del
parentesco y los hijos menores de edad, antes de
establecer cualquier sancion, para que los derechos de
estos ultimos principalmente, queden debidamente
protegidos en contra de alguna situacion en la que ya no se
pueda cumplir con lo que seria el otorgamiento de las
pensiones alimenticias principalmente;

V.- Se debe de tomar en cuenta el grado de ingratitud
con la que actia el cényuge culpable, debiéndose de
incrementar la pena cuando se manifieste ingratitud

severa;
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VI.- De igual manera, el obrar con traicion dentro de
la institucion matr'fmonfa! agrava la pena dependiendo de
las circunstancias del caso;

Vil.- Todas aquellas terceras personas ajenas al
matrimonio, que pudieran haber participado dentro de el
delito de robo entre cényuges, se les incrementara la pena,
y ninguna de las atenuantes establecidas en este articulo
les beneficiara.”

La familia es en si la célula mas importante de la sociedad, y si se le
establece el medio adecuado para organizarla, por ende todo el conglomerado
social estara organizado.

Por consecuencia, dentro de lo que es el tipo penal y por supuesto la
aplicacion de la sancion correspondiente, el juez debe de tomar en cuenta
preponderantemente |os intereses sociales, para organizar a la familia y tratar
de avenirlos, para que de alguna manera entiendan que tal vez surge de algun
mal entendido la circunstancia, y que definitivamente no puede haber elementos
distintivos de la comision de un delito.

El caso es, que en la actualidad ya se habla de una crisis familiar,
situacion que va empeorando las cosas, que denota al grupo social en franca
decadencia.

José Nodarse nos habla de esto diciendo: “Las causas de la evidente
decadencia de la familia contemporanea son multiples. Se debe a la accién de
los factores econdmicos, a la extensién y predominio de la vida urbana, a la

especializacion del trabajo social que caracteriza a la fase actual de la
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civilizacion, y como resultado conjunto de estos y otros factores, al estilo de vida
y la forma de mentalidad predominantemente en nuestra epoca.

Es frecuente que se impute al divorcio la crisis de la familia, pero este es
un cargo sin fundamento, expresion de un juicio simple y superficial, que toma
una manifestacion del fenomeno por la causa del mismo. El divorcio en modo
alguno es el motivo de la desintegracion de la familia; mas bien es la expresion
de ella, un grave sintoma del profundo mal que aqueja a esta institucion tan
importante.”'

La cuestion es que las causales de divorcio se dan y los consortes la
ocupan para gue de esa manera, puedan Isepararse y hacer su vida por otro
lado.

Pero no nos debemos de olvidar que pueden existir hijos que van a sufrir
las consecuencias y que después de la institucion familiar basada en el
matrimonio, la pareja divorciante, tendra mayores libertades de opcion y esto
serda un foco de infeccion dentro de la sociedad, que hace que ahora las
personas divorciadas le den mas libertades a sus instintos, a su falta de recato
y de sociabilidad.

De tal manera, que si la legislacion no cuida circunstancias tan
especiales como es el apoderamiento de un bien que aparentemente puede ser
propiedad de ambos y no se le establecen algunas circunstancias de
atenuantes y agravantes al delito de robo entre conyuges, podrian existir
diversos malentendidos, que harian que dicho matrimonio fracasara y se

desintegrara la familia.

' NODARSE, op. cit. 17. p.38.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- El interés preponderante, nos sugiere que es mejor proteger
la integracion familiar que el perseguir el delito de robo entre conyuges.

SEGUNDA.- El hecho de que en la actual legislacion se establezca la
querella necesaria para la persecucion del delito de robo entre conyuges,
realmente no es suficiente; es importante tomar en cuenta otras circunstancias
de atenuantes y agravantes para evaluar correctamente el delito.

TERCERA.- En el momento en que la pareja se encuentra en un
procedimiento de robo entre cényuges, hace que la conminacion dentro de los
consortes ya no pueda ser la misma, donde evidentemente los conducira a la
desintegracion.

CUARTA.- Dentro de la pareja matrimonial hemos de encontrar que la
disposicion de los bienes, suele llegar a un grado de confusion; puede ser que
la pareja este casada por sociedad conyugal y evidentemente no se sabe que
existen capitulaciones matrimoniales que les permite cambiar de administracion
o establecer algunos bienes fuera de la sociedad conyugal; lo mismo pasa en lo
que seria la separacion de bienes.

La situacion es que en la sociedad conyugal, aparentemente los bienes
son mancomunados, pero siempre cada cdnyuge conserva una parte alicuota
de patrimonio sobre el bien.

De ahi, que la confusion viene basicamente de lo que es el Derecho

Civil, en el sentido de la persona que legalmente puede disponer de la cosa.’
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QUINTA.- En ésta propuesta consideramos algunas atenuantes en el
sentido de establecer en principio, cual seria la relacion de propiedad del
supuesto ofendido sobre la cosa robada, para que de esta manera desde el
punto de vista del Derecho Civil de Propiedad, quede debidamente especificada
esa disposicién ilicita,

SEXTA.- Hemos considerado también algunas otras atenuantes, que
se deben tomar en cuenta para que se logre una mejor via de integracién a la
familia, como son los lazos consanguineos con los hijos y la afinidad entre la
pareja, los derechos y obligaciones en relacion a los alimentos y otros mas.

SEPTIMA.- Desde el punto de vista de las agravantes, hemos
considerado que si se lleva a cabo |a traicion, la ingratitud, cuando hay un cierto
dolo en el apoderamiento de la cosa mueble de manera ilicita, hace que la
conducta del conyuge activo este definitivamente agravada en virtud de Ia
confianza que se le habia depositado.

OCTAVA.- La agravante basada en la traicion, la ingratitud y el abuso en
la confianza que comete un cényuge hacia el otro, debe también de
considerarse dentro de la imposicion de la pena; esto, en virtud de que es
importante que dentro de la familia exista una intimidacion privativa de libertad,
que haga que ninguno de los consortes, tenga la intencion de robarle a otro.

NOVENA.-  Los casos usuales de robo entre conyuges, como es que
la mujer cuando no trabaja, le quite dinero de la cartera al marido o viceversa,
hace que se presuponga una situacién de desconfianza dentro del matrimonio y
por supuesto, se requiere de la intervencion de una autoridad que le sefale sus

derechos y obligaciones a ambos consortes desde el punto de vista econémico
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para gue pueda lograr una mayor justicia economica dentro del matrimonio,
antes de que este pueda llegar a desintegrarse.

DECIMA.- Proponemos la existencia de un articulo 226 bis, donde se
establezcan algunas circunstancias que puedan desglosarse de esta. El caso
es que el tipo que consideramos podria contener los siguientes elementos:

“Cuando el delito de robo se cometa dentro de la
institucion familiar y especialmente dentro del matrimonio, la
persona que con arreglo a la ley puede disponer del bien
mueble objeto de apoderamiento, debe de acreditar plenamente
que es legitimo propietario y que solamente dicha persona
puede disponer de dicho bien, conforme a las reglas de el
Derecho Civil.

En la aplicacion de la sancion correspondiente, se estara
a lo dispuesto por el articulo 246 de este ordenamiento, y se
tomaran en cuenta las siguientes circunstancias:

.- Podra reducirse la pena cuando asi lo considere la
autoridad judicial,

II.- El juzgador debera evaluar el grado de confianza que
los consdrres tenian, para otorgarse la tenencia pero no el
dominio del objeto materia del delito;

Ill.- El juzgador preponderara la integracion familiar por
encima de los intereses patdmoqfafes que resulten de la
comision de este delito, conforme a las reglas del articulo 72 de

este Codigo;
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IV.- Se debera tomar en cuenta, la situacion del prestigio
de la familia y por supuesto, la situacion del parentesco y los
hijos menores de edad, antes de establecer cualquier sancion,
para que los derechos de estos dltimos principalmente, queden
debidamente protegidos en contra de alguna situacion en la que
ya no se pueda cumplir con lo que seria el otorgamiento de las
pensiones alimenticias principalmente,

V.- Se debe de tomar en cuenta el grado de ingratitud
con la due actua el cényuge culpable, debiéndose de
incrementar la pena cuando se manifieste ingratitud severa;

VI- De igual manera, el obrar con traicion dentro de la
institucion matrimonial agrava la pena dependiendo de las
circunstancias del caso;

Vil.- Todas aquellas terceras personas ajenas al
matrimonio, que pudieran haber participado dentro de el delito
de robo entre conyuges, se les incrementara la pena, y ninguna

de las atenuantes establecidas en este articulo les beneficiara.”
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