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INTRODUCCION

La presente investigacién denominada " Proposici6n de
reforma al delito de robo de infante en el Estade de México " ,
un tema quiz& no muy com@n entre los litigantes, pero si de gran
importancia para la sociedad y en especial la mexiquense; en 1la
que con gran frecuencia se denuncia el delito de robo de infante
ante las agencias investigadoras del Ministerio PGblico. Encon-
trindose una serie de problemas debido a la forma en gque el
legisliador contempia y en especial, la segunda hipbtesis que
sanciona al delito de robo de infante por sus familiares que a
la letra dice: " Se impondrin de seis meses a cinco afios de pri-
si6én, cuando el deiito 1o cometa un familiar que obre de mala fe

y no por méviles afectivos."

Los problemas a los que se enfrenta el agente investiga
dor del Ministerio Pfiblico son: ¢ Qué se debe entender por fa-
miliar ? & Aquien se puede comnsiderar como extrafio a la familia
de menor ? ¢ Cuales son los méviles no afectivos ? & Seria més
conveniente contemplar las instituciones de la patria potestad
y l1a tutela en el delito de robo de infante ? ¢ Puede cometer el
delito de robo de infante los padres del menor ?; los cuales
pretendemos que en la presente investigacioén se les de una
respuesta. Y para ello, en nuestro primer capitulo denominado

“ marco hist6rico " pretendemos dar un panorama evolutivo de la
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figura de robo de infante; en la época precortesiana, la colonia
y. México independiente; ya que para entender nuestro Derecho
actual es conveniente remontarnos a sus origenes,

En nuestro segundo capftulo denominado " An&lisis critico
del delito de robo de infante tipificado en el Cbdigo penal
vigente en el Estado de Mé&xico ", analizamos desde un punto de
vista de la teorfa general del delito los aspectos positivos y
negativos del mismo, e inﬁediatamente los adecuaremos de manera
concreta al delito de robo de infante.

En el tercer y ﬁlti&o capftulo " Proposicion de reforma
al delito de robo de infante "; abordaremos en primera instancia
un marco de referencia , en donde se analizan las {nstituciones
que pretendemos incluir, en lugar de la mala fe y mbviles no
afectivos contemplando al delito de robo de infante en una sola
hip6tesis. En segunda instancia realizamos un proyecto de
reforma al delito de robo de infante en el Estado de México; en
donde manifestamos, laos argumentos que consideramos vdlidos para
hacer esta proposicién de reforma al delito en referencia, ademis
de manifestar Ios inconvenientes que presenta el delito de robo

de infante, en la manera que se encuentra actualmente tipificado.

En la presente investigaci6n, existen algunos puntos en los
que no se abordan de una manera mds profunda, solamente se
mencionan, por ser tema de otra investigacién, asf como por tratar

de que ésta sea lo menos técnica y lo mds clara posible.
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I.MARCO HISTORICO.
A. EPOCA PRECORTESIANA.

En la época precortesiana existi6 una serle. de pueblos
que habitaron el antiguo México; los cuales no conformaron una
nacién, ya que eran grupos con caracterfsticas e ideas muy diversas,
tanto en su religi6n como en su modo de vivir. En esta &poca los

pueblos més importantes son:
1. EL PUEBLO MAYA.

El pueblo Maya estaba constituido por una serie de tribus
indigenas americanas,que habitaron el centro de América y Yucatédn
durante 2000 aflos. Se distinguen dos pueblos Mayas, el Antiguo
y el Nuevo; el primero abarca del afioc 613 a.c. al afo 964 d.c.,el

segundo del afio 964 al 1437 d.c.

En términos generales podemos decir, que los mayas tenfan
una escritura jerogl{fica, encontr@ndose vestigios de ella en las
paredes de los templos, asf como en las escaleras. Asimismo,tenfan
conocimientos muy avanzados scobre arquitectura, arte, que en las
demds culturas precortesianas no alcanz6 tal desarrollo. Los Ma-
yas también se dedicaron a la cerdmica aunque en una forma muy

simple y sencilla.



Por cuanto hace a su legislacién se cree que contaban con
una administracién de justicia, la cual estaba a cargo del Batab,
quien en forma directa y oral, sencilla y pronta, recibfa e investiga
ba Ias quejas resolviéndolas verbal e inmediatamente y sin apela
ci6n ; al pronunciarse la sentencia se procedfa a ejecutarias de

inmediato por los tupiles.

tos jueces quienes resolvian todos los litfgios, se encon-

traban en una casa junto a un canto de plaza, amanera de consor-
cio, para asf hacer mas expedita la impartici6bn de justicia.

" Es probable que los Mayas no tuvieran legislacifn escrita,

sino consuetudinaria, transmitida de generacién en generacibn,cosa

de suponerse, toda vez que no acostumbraban escribir sus litfgios,

sino resolverlos de palabra, ..." (1)

El Derecho penal maya se caracterizé por ser muy riguroso,
ya que en la mayorfa de los delitos se aplicaban las penas miximas,

que éran la esclavitud y la muerte.

El delito de robo de infante, el plagio, secuestro 1]
cualquier conducta que se encaminara a la sustracci6én de un menor
o de una persona; no se tipificéd como delito en el Derecho penal

(1) Dr. Luna Kan, Francisco; Enciclopedia Yucatense, Epoca Maya T.II; segunda
edicén; edici6n oficial del gobierno de Yucatdn; México, 1977; pdg. 203.



maya, sin embargo tal conducta, s! se practicaba, porque la fina-
lidad de las guerras que afrontaba el pueblo Maya con otros, era
cautivar a los nifios, para asf hacerlos esclavos y después sacri
ficarlos. También era costumbre que un cacique a manera de obse-
quio, entregara nifios y jovenes para el sacrificio; sustrayéndolos
de las tribus que dirigfan . Por otra parte, as!{ como el cacique
podfa disponer de la vida de los nifios, jovenes y mujeres; cuando
los huérfanos de padre éran aGn pequefos la autoridad les asig-
~ naba un tutor, ya fuera algfin familiar o no, éste disponfa de 1la
vida del niifio ya para la esclavitud o para el sacrificio en ho-

nor de sus dioses.

En lo perscnal es curioso seftalar que a pesar de tener co
nocimientos de arquitectura, el pueblo Maya no construy6 cérceles,
se considera que tal circunstancia obedeci6 principalmente a 1la
tnexistencia de la pena de prisién; sin embargo durante el proce-
so de un delincuente se le acollaraba en una jaula de madera a la
interperie, hasta que se dictara sentencia y se diera cumplimien-

to a la misma.

£1 pueblo Maya se considera una de las culturas que alcanzé
gran apogeo en la &poca precortesiana, sin embargo con la llegada de los

espafioles, llega también su fin hacia el aflo de 1525,



2. EL PUEBLO TARASCO.

El pueblo Tarasco estaba conformado por sefiorfos y
habitaban en un principio el actual Estado de Michoacdn,pero con
las invasiones que sufrieron, extendieron sus territorios a lo

que hoy es Guanajuato y Querétaro,

La cultura tarasca se considera inferior a la maya y a la
azteca ; ya que no sobresalieron en arquitectura, ni en la estatua
ria e incluso no usaron escritura;. por lo que no dej6 informacibn
de su pasado, y lo que se conoce acerca de esta cultura se debe
a los escritos de frayles franciscanos. Ademds no manejaron calenda-

.rios, por consiguiente no registraron fechas de sus oprincipales
acontecimientos.

Poco se sabe acerca de las leyes penales del pueblo ta-
rasco, pero sin embargo se tiene la certeza de que éran muy
crueles 3 as{ tenemos que el adulterio con una de las mujeres de
Cazonci se castigaba con la muerte al adultero y toda su familia
ademés de la confiscacién de sus bienes. Cuando el que cometia el
delito era un sefor principal por leve que fuera la fplta, se le
degradaba y desterraba y desnudaba a su mujer., E1 primer robo
generalmente se perdonaba; pero si la falta se cometia por segun
da ocasion el castigo era despefiar al delincuente, para que su

cuerpo fuera comido por las aves.



) En el pueblo tarasco no se tieneel antecedente de que se
castigara el delito de sustracci6n de un nifio de su hogar, inclu
sive no podemos saber si esa conducta se haya realizado; pero cong
ciendo la crueldad de las leyes penales es probable que tal con-
ducta no se haya realizado y de haberse realizado no llegh a
conocimiento del Rey Cazonci, porque de haber sucedido asf, se

tendrfa noticia de ello.
3. EL PUEBLO AZTECA.

En cuanto a su Dereche el pueblo Azteca tuvo como fuente
principal la costumbre; sin embargo existieron en materia penal
legislacién pictérica, como el C6digo Mendocino y las Leyes de
Nezahualcéyotl.

" El C6digo Penal de Texcoco era mis severo, los castigos esta-
blecidos por Nezahualcdéyotl llevaban el sello del mayor rigor."(2)

Las penas en el Derecho azteca como ya se menciond, eran
severas, y esto se debi6 a que la sociedad mexica temnfa sus bases
fundamentales en lo militar, por tanto era necesario mantener una
disciplina riéurosa. para evitar as! una disolucién social. Te-

niendo as!{ que las penas mds comunes éran, la muerte, la esclavi

(2} ¥oler J., Deberlin; Derecho de los Aztecas; trad. Carlos Rovalo y Ferndn-
dez; edicién de la revista Jurfdica de la Escuela Libre de | Derecho; Mé-
xico, 1924; péag. 57.



tud y . la prisi6n, sin olvidar los azotes u otros maltratamientos
dgi éuérpo. Cabe anotar que no se usaba la pena pecuniaria ya que

“no existfa la moneda.

El Derecho penal azteca era tan completo que tenfa una
clasificacion de los delitos, semejante a la de nuestro Derecho
positivo mexicano y que a saber son: " Contra la seguridad del
imperio; contra la moral pGblica; contra el orden de 1las familias;
cometidos por funcionarios; cometidos en estado de querra; contra
1a libertad y seguridad de las personas; usurpacién de funciones
y uso indebido de ins{gnias; contra la vida e integridad corporal

de las personas; sexuales y contra las personas en su patrimonio!(3}

As{ tenemos, que la sustracci6tn de un menor de su hogar,
ya se tipificaba como delito en el Derecho penal azteca. Y lo en-
contramos en la anterior clasificaci6én en 1los delitos contra
la libertad y seguridad de las personas; teniendo asf que " Era
ley y con rigor Ee guardaa, que si algfin indio vendfa por escla
vo a un nifo perdido, que hiciese esclavo al que lo vendfa y su
hacienda partiesen en dos partes; la una daban al nific y la otra

al que lo habia comprado, si los que lo habian vendido eran més

(3) Castellanos Tena, Fernando; Lineamientos Elementales de Derecho Penal.(Par
te General); vigésima tercera edici6n; editorial PorrGa S.A; México, 19867
pag. 43.



de uno, o todos los hacfan esclavos (C6dex Alcobiz}."(4)

‘ L - Por su parte Lucio'Mendieta y Nufiez sefala " el que ha-
cfa esciavo a un nifio libre perdfa a su vez 1a libertad , y con
el precio que daban por &1, se restitufa al comprador del nifio lo
que por &1 habfa dado, .y el resto se aplicaba a éste para su edu-
cacibn."(5)

Asimismo, Kolher afirma " Quien vendfa como esclave a un
nifto libre, hijo de otro, se volvia esclavo y su fortuna se repar
tfa entre el nifo, representado por su madre, el comprador de bue
na fe y el descubridor; en caso de varios descubridores, entre
todos se distribufa esa parte.!(6)

Cuando en este delito se usaba la violencia, la pena era la
estrangulacién y asf es como lo manifiesta Kolher " Cuandoc el raptor
se habfa apoderado del nifio por la fuerza la pena era la estrangu

lacibn, §egﬁn la ley de Nezahualc6yotl."(7)

Salvador Toscano sefala, que existfa la sustraccitbn de un
menor de su hogar, pero cuando éste estaba perdido; Lucio Mendie-

ta y Nufez refiriéndose al mismo delito, sedala que la condicibn

(4

Toscano, Salvador; Derecho y Organizaci6n de los Aztecas; Mé&xico,1937;pég.

(5) Mendieta y Nufiez, Lucio; El Derecho Precolonial; quinta edici6n; editorial
PorrGa S.A.; México, 1985; pdg. 71.

(6) Kolher, op.cit., pig. 63.
(7) kolher, loc, cit,



es que el nifio sea libre, para que se cometa el ilfcito; Kolher
también menciona que el nific debe ser libre , pero hace un sefia-
lamiento muy importante, que el nifio sea hijo de otro, ademés afa
de un elementoc que los otros dos autores no sefialan, un tercer
sujeto , que es el descubridor (a quien también se ie reparte el
dinero que por la venta recibid el vendedor). Por otra parte Ko-
lher manifiesta , que existfa una modalidad del delito en cuestitn
en el Derecho penal azteca, y ers cuando mediaba la violencia o
la fuerza, en donde l&gicamente la pena aumentaba; siendo la es-

trangulaci6bn el castigo, como qued¢ menciopado anteriormente.

La venta del menor para hacerlo esclavo, era severamente
sancionado, cuando la sustraccifn y venta lo realizaba persona
diferente a su padre. Este sin embargo podfa venderles no solamen
te a sus hijos , sino inclusive a su esposa; esto cuando la fami- . J
lia era pobre y eran tiempos de hambre. .

Afirma Orozco y Berra " si el padre de varios hijos, al-
guno de ello salfa malo e incorregible, podia venderle, previa
licencia de los jueces, para servir de correccibn a los de sSu
especie: el padre estaba obligado a dar un convite, con el precio,
del cual solo podfan participar &1, la madre, los hermanos y pa-
rientes més prbéximos; avisdbase a los criados no comiesen aquella
comida que era precio del hijo, y si a pesar de ello la tomaban

uno o muchos, quedaban esclavos." (8)

8 Urozco Berra; Historia Antigua y d n uista de México; segunda edi
8 Cion elitorial Porrda o.Act MeXito, %9 o LN 9



El pueblo Azteca en cuanto a su Derecho y en especial el
Derecho penal, fue uno de los mds completos y avanzados en la
época precorteciana; sin embargo con la congquista espaifiola, pasa

3 manos de la Corona el " Imperio Azteca ", hacia el afio de 1519,

B. EPOCA DE LA COLONIA.

Con la conguista espaflola se produjo un cambio trascenden
te en los regimenes polftico, juridico, econbmico; asf como en la
cultura, religién, costumbre, idiosincracia, etc. En cuanto al De
recho que existfa en el México.precortesiano, vino una decadencia
de sus instituciones, o quizé un olvido de las mismas, ya que
no hube influencia de éstas en la nueva legislacion para las co-
lonias, y esto " apesar de la disposiciéon del emperador Carlos V,
anotada mds tarde en la recopilacién de Indias en el sentido de
respetar y conservar las leyes y costumbres de los aborfgenes, a
menos que se opusieran a la fe o a la moral; por lo tanto la le-

gislacién de 1a Nueva Espafia fue netamente europea.”(9)

Es de gran importancia hacer menci6tn que en la é&poca de
la colonia, las instituciones Iglesia y Estado formaban una sola

unidad; esta situvacib6n dio lugar a una instituciébn 1lamada Regio

(9) castellanos, op. cit,, pég. 44,
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Patronato Indiano, &sta consistia en que el Rey se convertfa-en ie

fe de la Iglesia de América.

Podemos afirmar que en la Nueva Espafia existié wuna doble
legislacibn; una para los aborfgenes y otra para los espafioles,
sin embargo en la préctica siempre se aplicé la legislaci6bn espa-
fola.

Los indigenas fueron considerados por los espaficles, como
nifios menores de edad, incapaces de valerse por sf solos, situa-
¢ibn que de alguna manera favoreci6 a los indios; de tal suerte
que habfa leyes que los protegfan de ser juzgados por los tribu-
nales de la Santa Inquisicién, ya que para ellos existfa el Real
Consejo de Indias { Supremo Tribunal ). Este Consejo lo integra-
ban, un presidente o canciller, ocho consejeros que podian ser
médicos o abogados, un fiscal, cuatro contadores, tres relatores

y un secretario.

En la época de la Colonia existieron las siguientes te-
yes: Leyes del Toro, Leyes de Indias, Fuero Real, Fuero Juzgo ,
Las Sietc Partidas, La Nueva y Novisima Recopilacién; asf como
algunas Ordenanzas dictadas especialmente para 1la Nueva Espaila
como la de Minerfa, la de Intendentes y las de Gremios. Induda-
blemente que al haber gran nimero de legislaciones, se present6
gran confusion. Para los efectos de la presente investigacion so

1o abordaremos el estudio del Fuero Juzgo considerado como legis



lacién de Castilla; aunque de hecho todas la leyes de esa é&poca
podrfamos llamar de Castilla por haber emanado de la corona Espa
fiola; las leyes de Indias, como ley comdn para los aborfgenes de

la Nueva Espafia; y como ley supletoria,las Siete Partidas.
1. LA LEGISLACION DE CASTILLA.

En las leyes escritas por Espafia, el Fuero Juzgo, tuvo
especial fuerza y preferencia como ley obligatoria; su primera
edicién se hizo en el afo de 1600, por Alonso Villadiego quien de

un texto en castellano realizd comentarios en latin.

El Fuero Juzgo llegé a México, en la &poca de 1la colonia
a través de la iﬁfluencia del Derecho espafiol a la Nueva Espaia.
Fué de gran importancia esta ley en materfia penal, quien aan
consumada la independencia de México sigui6 la influencia del Fue-
ro Juzgo.

Miguel Macedo afirma que " Los orlgenes de las leyes <o
dificadas en el Fuero Juzgo se encuentran por una parte en las
costumbres godas encierto modo influenciadas por las leyes y cos

tumbres romanas y por el sentimiento religioso cat6lico."{10)

(10) Macedo, Miguel; Apuntes para la Historia del Derecho Penal Mexicanoiedi-
torial Cultura; México, 1931; pdg. 48.
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El Fuero Juzgo fue redactado en tiempos de Chindasvinto
entre los aflos 642 y 643, teniendo como base compilaciones ante
riores. Se dice que se realiz6 una primera traduccifn al caste-

l1lano hecha por el Rey Fernandoc III ( el Santo ) , en el afio de

1241, quien la design® Fuero particular para la ciudad de Cordo~
ba,

El Fuero Juzgo se divide en " ( un primer tftulo, como
preliminar ¥y ) doce libros, subdivididos en titulos y &stos a su

vez en leyes, capftulos o eras."(11)

Por lo que respecta al delito de robo de infante, en este
ordenamiento encontramos un antecedente que se desprende del pre

cepto de la ley 3, titulo 3, libro VII que a la letra dice:

Quien vendiere fiio 6 fiia de omne libre,
6 de mufer libre en otra tierra, o lo saca
de su casa por engafio, e lo lieva en otra
tierra, sea siervo del padre o de la madre,
6 de los hermanos da quel mismo, quel puedan
Justiciar 6 vender, si quisieren; o si qui-
sieren tomen del la emienda del omecilio ,
que son CCC sueldos; ca tal .cosa cuemo a
questa los padres pudieren cobrar el fiio ,
el que lo vendio peche & los padres la mea-
tad del omecilio que son CL sueldos, & - si
non oviere de que los pague, sea siervo de
los padres." {12)

(11) 1bid., pag. 47.

(12) Pacheco Joaquin, Francisco; C6digo penal Concordado y Comentado. T. III;
tercera edicibn; Espafla, 1867; pag. 247.



Daremos una interpretacién al precepto del Fuero Juzgo;
teniendo que quien vendiere hijo o hija de hombre libre o de mu-
jer libre en otra tierra, o lo saquen de su casa por engaido o lo
Ileve a otra tierra, sera hecho siervo del padre o de la madre o
de tos hermanos de aqué! mismo que puedan justiciar o vender si
quisieran; o tomen la enmienda del homicidio que son trescientos
sueldos; ¥y si los padres pudieren recobrar al hijo, el que lo
vendio pague a los padres la mitad del homicidio que son ciento
cincuenta sueldos, y si no hubiere quien los pague sera siervo
de los padres,

Como podemos observar, - la sustracci6n de un hijo o hija
de hombre o de mujer libre era sancionado, de tal suerte que el
castigo era pecuniario o servicios personales; esto hace pensar
que para los espafioles, la libertad era un bien juridico tutelado
por su Derecho, pero la libertad de l1os que eran libres., Esto pa-
rece redundante, pero no es asf, protegfan a los hombres libres
para que no perdieran su libertad, pero no hacfan nada para que

los esclavos salieran de su estado de esclavitud y fueran libres.

2. LAS LEYES DE INDIAS.

Las Leyes de Indias fueron tddas aquellas disposiciones
que dieron los Reyes , a lo largo de la vida de la colonia para

el mejor gobierno de la misma.



‘La legislacién de Indias empieza en el afio de 1492
. tulaciones de Santa Fe, propuestas por CristobélkCoyOn.
Estas leyes tiene una visién religiosa, é;ibiﬁoé Ta uni-

dad que formaban Iglesia Estado.

Respecto a ésta legislacién Macedo manifiesta " En’ la
legislacibn especial de las colonias espafolas podemos distinguir
dos perfodos. El primero, que comienza con las disposiciones de
los Reyes cat6licos, poco después del descubrimiento de América,
abarca mds de dos siglos; durante &1 la legislaci6n colonial se
forma por el mismo procedimiento de simple yuxtaposicidn que la
de Espafia; esto es, por medio de pragmiticas, cédulas, reales or
denes, instrucciones, ordenanzas, etc., disposiciones numerosas, fre-
cuentes y desligadas entre s{ , en cada una de las cuales se re-
suelve una cuesti6én, se estatuye sobre un punto especial o : .se
tntenta poner remedio a determinado mal,..."(13)

" E1 segundo perfodo comienza con el reynado de Carlos III {1759);
en &1 se cambia el sentido general de la legislacién de las colo
nias , haciendose mis ilustradas yapareciendo en ellas principios
mis racionales y elevados, que forman cuerpos ordenados de legislaci6n y
leyes importantes que abarcan toda una materia y constituyen sis

temas de tendencias y objetos definidos."(14)

(13) Macedo, op. ¢it., pag. 160.
(14) Ibid., pég. 161,



Las leyes de Indias, al ser leyes especiales para los indios de la
colonia, manifiestan una serie de preceptos tendientes a la pro
tecci6n y desde luego a la evangelizaci6bn; pero esto constitufa
meras manifestaciones de los Reyes cat6licos en hojas de papel,
ya que 1a realidad era muy diferente como lo expresa lgnacio
villalobos al decir "... legislaci6n de las Indias que no era
apiicada sino contrastada por l!las costumbres y précticas de los
comenderos y pobladores del territorio. De un lado la explotaci6n
y el apiquilamiento de la ' poblacio6n indigena, y del otro, una
lucha de defensa tebrica, de intencién y a muy larga distancia,
iniciada por Isabel la cat6lica y apenas secundada por algupas
audencias..."{(15)

Las leyes de indias fueron muy numerosas , y hubo la ne-
cesidad de reunirlas en una coleccibn , que fuera ordenada para
asif facilitar su consulta; por lo que en 1596 se forma la pri-
mera recopilacién, la cual para el siglo XVII contaba con nueve
libros.

Por lo que respecta al delito de robo de infante,encon-
tramos como antecedente en esta legislaci6n, en el libro prime-
ro , tftulo tercero, ley B, lo siguiente " En que se pone la or
den que se ha de tener en dar por libres a los indios esclavos,
y que las mujeres de cualquier edad y los varones que eran meng

res de catorce afos cuando se hicieran esclavos, se den "“ante

(15) villalobos, Ignacio; Derecho Penal Mexicano. (Parte General); quinta edi
cién; editorial Porrfia 5.A.; México, 1990; pag. 112.



todas cosas por libres, cémo se han de pagar los que cumplieron al Rey
en su consejo y el servicio a los que se dieren por libres..."{(16)
Este antecedente, lo es en forma general, esto es, no espectifica-
mente en cuanto al robo de infante, sino en cuanto a los delitos en-
contra de ia libertad y seguridad de las personas. Asimismo podemos
mencionar como antecedente, la Real Cédula del 20 de Diciembre
de 1503, desde luego expedida por la corona Espafola; en donde

se manifestaba que los indios juridicamente eran hombres libres.

3. LAS LEYES DE PARTIDAS.

Las Leyes de Siete Partidas, fueron al igual que las leyes
de Indias, una recopilaci6n de leyes, ordenanzas, etc., dictadas
por la Corona, pero a diferencia de é&stas, las Partidas se referian
a las leyes dictadas para Espafia.

Las Partidas fueron realizadas en el reinado de Alonso X,
por lo que originariamente se les denomino ™ libro de 1las leyes
que hizo el Rey Don Alonso ". La finalidad con que se realizé esta
compilacién fue la de, consolidar el poder real asf comoc, de ser
sancionadas como C6digo general. Sin embargo hasta el reynado de
su bisnieto Alonso XI; se continu6 y perfeccioné las Partidas, dan

doles una autoridad legal y obligatoria.

(16) Zorita, Alonso; Leyes y Ordenanzas Reales de las Indias del Mar Oceano;
editorial Miguel Angel Porrfa; México, 1984; pag. 30.



Las Siete Partidas tienen unarinfluencia romana y canbnica,
por lo que existe equiparaci6n del delito con el pecado.

Fue tal la influencia de las Siete Partidas en México,
como lo afirma Miguel Macedo al expresar " En México la autoridad
de las Partidas fue de hecho muy superior a la del Fuero, todabfa en
tiempos recientes*,nuestros tribunales, sobre tode los de orden
Federal, fundaban sus resoluciones en aquéllas, en tanto que el
Fuero no era ya invocado desde hacia muche tiempo por abogados ni
por jueces."(17)

Las Partidas estan constituidas por siete libros;en la Par_
tida VII encontramos lo referente al Derecho penal de aquella época.
Perc lo referente al antecedente del robo de infante 1o podemos
encontrar en el tftulo XIV que a la letra dice " De los furtos;
e de los siervos que furtan a si mesmo e de los que aconsejan , o
los fuerzan, que fagan mal e de los guardadores que fazen furto
a menores."{18)

Interpretandose este precepto de la siguiente manera: de
los robos; y de los siervos que roban a si mismos y de los que
aconsejan, o los obligan a que hagan mal y de los guardadores que.

roban a los menores.

(17) Macedo, op. cit., pdg. 46
* Don Miguel Macedo, al manifestar tiempos recientes, se refiere al aflo de
1908,
(18) 1bid., pag. 112.



Pero mé&s especificamente, encontramos sancionado en esta
legislacion el robo de infante como delito en la ley 22, titulo
14 Partida VII que a la letra dice:

"Sosocan O furtan algunos ladrones los fijos de
los omes, & los siervos agenos, con intencibn -
de los llevar & vender § tierras de los .enemi-
gos, & por servirse dellos como de siervos. €
porque estos tales fazen en muy gran maldad, me
recen pena. £ por ende dezimos que cualquier <
que tal furto como este fiziese, quesi el la-
dron fuere fijodalgo, deve ser echado en fie-
rras, & condenado para siempre que labre en las
labores del Rey. £ si fuere otro ome que non -
sea fijodalgo; deve morir por ende, essa mesma_
pena ha lugar en todas aquelias que dan 6 ven-
den ome libre, & los que lo compran, 6 resciben
de otra manera en don & sabiendas, con inten-
cibn de servir dél como de siervo o venderlo."(19)

Podemos interpretar dicho precepto de la siguiente mane-
ra: El ladrop que saca o roba, a los hijos de hombres libres o
los siervos ajenos, con la intencién de llevarlos a vender a
tierras de los enemigos, o para servirse de ellos como siervos,
Y porque los ladrones hacen un gran mal, merecen pena. Y por ende de-
cimos que cualquiera gque robe como é&ste, que si el ladron
fuere hijo de un Hidalgo debe ser echade en fieras o condenado
para siempre que labre en las labores del Rey. ¥ si fuere otro
hombre que no sea hijo de un Hidalgo debe morir por ende, esa misma
pena ha lugar en todos aquellos que dan 6 venden hombre libre, y los

que los compran, o reciben de otra manera en donde a sabien-

(19) Pacheco, op. cit., pig. 248.



das con intencién de servirse de &1 comovde siervo o bara'venderf

lo.
C. MEXICO INDEPENDIENTE.

Al consumarse la Independencia de México, la nueva Nacioﬁ
se encontraba en un serio problema, coémo gobernarse as{ misma y
remediar el estado en que habfa quedado las cosas, después de 1la
guerra de independencia, Mé&xico se vié en la necesidad, de regla-
mentar la portacion de armas, el consumo de bebidas, combatir 1la
vagancia, la mendicidad, el robo y el asalto y demds a través de

leyes aisladas.

La Constitucién de 1824, la cual era de tipo federal,dis-
puso gque cada entidad federativa tuviera su legislaci6n propia;y
es que, los primeros C6digos penales se ensayaron en alqunos Es-
tados.Luego el primer C6digo penal en México después de la inde-
pendencia fue "“El1 Plan General de Cédigo penal para el Estado de
México" del aflo de 1831; siguiendo un serie de Cédigos, siendo
los mds importantes "C6digo penal veracruzano” del afo de 1835;
*Codigo de Martinez de Castro" del afio de 1871; "C6digo de Alma-
raz" del afio de 1929; "Cbdigo penal de 1931".

1, CODIGO PENAL VERACRUZANO 1835.

La mayorfa de los autores consideran que el C6digo penal
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veracruzano fue el primero en el México independiente, pero
revisando fechas y C6digos, encontramos que el primero en esa
materia es, “El Bosquejo General del C6digo penal para el Estado
de México" del afio de 1831, al cual haremos referencia mds

adelante.

E! C6digo penal veracruzano del afio de 1835, fue realizado
durante el imperio de Maximiliano; siendo asf que, el 15 de
septiembre del afio de 1832 fue enviado al cuarto Congreso Cons-
titucional de la entidad, la primera parte del proyecto elaborade
por el Ministro Lares y la segunda el t5 de noviembre del mismo

aflo. Este C6digo no se promulgd sino hasta el afio de 1869.

Este C6digo sancion6 el delito de robo de infante en su
tftulo sexto; sin embargo por no poder obtener el texto del pre

cepto, ignoramos de gque forma se haya sancionado dicho delito.

2. CODIGO PENAL DE 187t ( CODIGO DE MARTINEZ DE CASTRO )

Este C6digo se realiz6 durante el gobierno del Licenciado
Benito Judrez, quien ordend que se nombrar& una comisién para 1la
elaboracién de un proyecto de Cbddigo penal, siendo que en el ailo de
1861 el C. Jes(s Terdn Ministro de Justicia nombré dicha comisién,

la cual! empez6 sus labores siendo éstas interrumpidas en el afio
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de 1863 por la invasi6n francesa; y una vez restablecida la "paz
en México, en el afio de 1868 se reorganiza nuevamente la comisién
continuando as{ sus labores; el 7 de diciembre de 1871 se termint
y aprob6 el Cédigo que regirfa en el Distrito Federal y en -el
Territorio de Baja California, sobre delitos de fuero comtn, y en
toda la RepGblica sobre delitos contra la federacibn. Entré en

vigor el primero de abril de 1872.

La exposicign de motivos del Coédigo penal para el Distri
to Federal y el Territoric de Baja California, fue elaborada por
el Sefior Martinez de Castro, de donde se tomé el nombre para de
nominar a dicho C6digo.

Es de gran importancia, en cuanto al delito de robo de
infante hacer menci6n a la exposici6n de motivos del C6digo penal
en referencia.

" Este delito, que por su enorme gravedad y por la frecuencia con
que se ha cometido, tiene aterrorizada a la poblaci6n, debe casti
garse, sin duda, severamente. Sin embargo de esto, y de por estar
declarado que los plagiarios se hallan comprendidos entre los
salteadores de camino pGblico se les podfa imponer en todo caso,
el Gltimo suplicio, la comisién ha crefdo que no se les debe
aplicar esa pena, sino la de prision, cuvando el plagiario, antes
de ser aprehendido, ponga en libertad al plagiado sin haberle
maltratado gravente de obra, ni obligédndole a cumplir el objeto

con que le plagid . Asf se presentard a los plagiarios un estimulo



para que se les persigue y Dafa dUE»jésiihaféfcdﬁ:humanldéd:..dev
atro modo harfa lo contrarlo, sabiendo-que en todo ‘caso se ‘7185‘
habfa de imponer la Gltima pena. 7
Esta es la que,en concepto de la comisién, debe aplicarse cuando
la persona plagiada‘sea un nific menor de diez afios o ﬁujer, por
que esta.lircunstancia aumenta mucho la gravedad del delito. En efec-
to si se trata de una mujer bastard el solo hecho que la plagien
para que nadie deje de creer que ha sido deshonrada; y éste es un
dafic grave e irreparable. Si se trata de un nifio, el espanto Yy
las angustias que padezca bastard muchas veces para causarle una
enfermedad que dure toda su vida. Ademds como las personas que
se hallan en tierna edad no pueden defenderse y estan mucho mas
expuestas a que Se cometa en ellas ese atentado, debe la ley pro

tegerlas con mucho mayor eficacia."

El delito de robo de infante en este Cédigo se encuentra
localizado en los articulos 775 y 780, Capftulo I (delitos contra
el estado civil de las personas) del Tftulo sexto (delitos contra
el orden las familias, la moral pGblica o las buenas costumbres)
del libro tercero (delitos en particular). que respectivamente
establecen:

"Son delitos contra el estado civil de las perso
nas; la suposicibn, la supresi6n, la sustitucibm
y la ocultacién de un infante, el robo de é&ste ,
y cualquier otro hecho como los mencionados, que

se ejecuten con el fin de que alguno adquiera de
rechos de familia que no le corresponden,6 pier
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da los que tienen adquiridos 6 se imposibi-
te para adquirir otros."

" Se impondrdn ocho afos de prisi6n al roba

dor de un infante menor de siete afios, aun-

que &ste le siga voluntariamente.

Pasando de esta edad el ofendido, se casti-

garéd el delito como plagio."

este ordenamiento emplea la palabra infante en su verda-

dera acepcidén, ya que establece la edad méxima de siete afos, por
ende, cuando se sobrepasa a esa edad deja de ser infante, para

ser menor.
3. CODIGO PENAL DE 1929 ( CODIGO DE ALMARAZ ).

A fines del afo de 1925, el presidente de 1la Replblica
General Plutarco Elfas Calles nombr6 una comisi6n por conducte del
Secretaf(o de gobernacibn con la finalidad de que se elaborard un
Cddigo.penal para el Distrito y Territorios Federales.Terminando-
se en septiembre de 1929. Este C6digo tuvo poca vigencia ya gque
para el afo de 1930, existfa un proyecto firmado por la comi;ion
redactora integrada por los Licenciados José L6pez Lira, José An-
gel Ceniceros, Luis Garildo, Alonso Teja Zabre y Ernesto G. Garza,

La vigencia tan corta se debid a que, desde que entro en
vigor el C6digo de 1929, se observaron dificultades en su aplica-
cién e inclusive se hace mencibn de errores en su redacci6n ; es

por ello, que se iniciaron estudios de revisi6n,dando come resultado



el proyecto de C6digo penal que ya se mencioné.

En cuanto al delito que nos ocupé, lo encontramos tipifi
cado en el articulo 882, dentro del capitulo primero (de los de-
litos contra el estado civil de las personas), Tftulo décimocuar
to (de los delitos cometidos contra la familia), del libro ter-

cero (de los tipos legales de los delitos) que dice:

* Se impondrén de tres a ocho afios de segregaciéon al
robador de un infante menor de diez afos, aunque és-
te le siga voluntariamente; pero si considerando al
ge;lzo secuestro mereciere mayor sanci6n, se  impon
ra ésta.”

Por su parte el artfculo 872 del Ordenamiento en cuestifn
que se refiere al rapto y que es aplicable en su caso al delito

de robo de infante; y que a la letra dice:

"Cuando al dar el raptor su primera declaraci6én ,
no entregue a la mujer raptada ni dé noticias del
lugar en que la tiene se agravard la sancibn que
le corresponda con segregacibn hasta por diez -
afios, atendidas las circunstancias del caso, 1a
temibilidad del delicuente y el mayor o menor -
tiempo que mantenga a la ofendida fuera de su do-
micilio; si al dictarse la sentencia, el delin-
cuente no hiciere entrega de la raptada,la segre-
gacion serd hasta de doce afos..."

4. CODIGO PENAL DE 1931 ( CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRI
TORIOS FEDERALES EN MATERIA DE FUERO COMUN Y PARA TODA LR
REPUBLICA EN MATERIA DE FUERD FEDERAL ).

Este C6digo nace a partir de la revisi6n del Cédigo de

1929, resultando de dicha revisién hacia el aflo de 13930 un ante-
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proyecto de Cédigo penal, finalmente se cristaliz6 en el afio de
1931 como " Cédigo penal para el Distrito Federal y Territorios
federales en materia de fuero comGn y para toda la Repﬁblica en
materia de fuero federal ".

Este ordenamiento sigue vigente hasta la fecha a pesar’

que continuamente es objeto de reformas.

En cuanto al delito gque nos ocupa (robo de infante) el
C6digo de 1931 en su capftulo referente a la privaci6n de la if

bertad, prescribe:

" Articulo 366. Se impondran de cinco a veinte
afios de prisién y multa de cien a mil pesos,
cuando la detencién arbitraria tenga caricter

de plagic o secuestro, en alguna de las formas
siguientes:

I.- Cuando se trate de obtener rescate, o de
causar dafios o perjuicios al plagiado o a otra
persona relacionada con éste;

I1.- Cuando se haga uso de amenazas graves, de
maltratamiento o de tormento;

II11.- Cuando l1a detenci6n se haga en camino pQ
blico o en paraje solitario;

IV.- Cuando los plagiarios obren en grupo o en
banda, y;

¥.- Cuando cometa robc de infante menor de sie
te afios un extrafio a la familia de éste.

Si el plagiario pone en libertad a la perso-
na secuestrada, espontineamente, antes de tres
dias y sin causar ningGn perjuicio grave, solo
se aplicaré la sancién correspondiente a 13
detenci6n ilegal, de acuerdo con los articules
anteriores."
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La fracci6n V fue suprimida por Decreto de 31 de diciembre
de 1945 y publicada en el Diario Oficial de 9 de Marzo de 1946,
por el siguiente pérrafo:

" El robo de infante menor de 10 afios, se castigara
con prisién de 10 a 30 afios."

En una segunda reforma por Decreto de 29 de diciembre de
1950 y publicada en el Diario Oficial del 15 de enero de 1951, el

primer p&rrafo y la fracci6n V quedan en los siguientes t&rminos:

" Se impondrdn de cinco a treinta afios de prisién
y multa de cien a diez mil pesos , cuando la deten
ci6n arbitraria tenga el caricter de plagioc o se-
cuestro, en alguna de las formas siguientes:

V.~ Cuando se cometa el robo de infante menor de
doce afios por quien sea extrafio a su familia y no
ejerza la patria potestad sobre 61."

En una tercera reforma que sufre en su totalidad el
artfculo 366; por Decreto de 31 de diciembre de 1954 y publicado
en el Diarjo Oficial de 5§ de enero de 1955, quedando en los siguien

tes términos:

" Se impondrén de cinco a cuarenta afios de prisi6n y
multa de cien a diez mil pesos, cuando la detencién
arbitraria tenga el caracter de plagio o secuestro -
an alguna de las formas siguientes:

1.- Cuando se trate de obtener rescate o de causar -
dafios o perjuicios al plagiado o a otra persona rela
cionada con éste;

1I.- Cuando se haga uso de amenazas graves de maltra
te o de tormento;

I11.~ Cuando la detenci6n se haga en camino pGblico
o paraje solitario;

év.- Cuando los plagiarios obren en grupo o en ban-
a, ¥y 3
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Y.- Cuando se cometa robo de infante menor de doce:
afios por quien sea extrafio a la familia y no ejer-
za la patria potestad sobre &1,

Si el plagiario pone en libertad a la persona -
secuestrada, espontineamente, antes de tres dfas'y
sin causarle ningln perjuicio grave, s6lo se apli-
card 1a sanci6n correspondiente a la detenci6n ile
gal de acuerdo con los dos artfculos anteriores."

Actualmente el precepto en referencia se encuentra en los

términos sigufentes:

" Se impondréd pena de seis a cuarenta afios de prisién
y de doscientos a quinientos dfas multa, cuando ia
privaci6én ilegal de la libertad tenga cardcter de pla
gio o0 secuestro en alguna de las formas siguientes:
[.- Para obtener rescate' o causar perjuicio a la per-
sona privada de la libertad o a otra persona relacio-
nada con aquélla;

I1.- 51 hace uso de amenazas graves de maltrato o de
tormento;

I1[.- Si se detiene en calidad de rehén a una persona
y se amenaza con privarla de la vida o causarle un da
fo, sea aquélla o a terceros, si 1a autoridad no rea-
liza o deja de realizar un acto de cualquier naturale
za;

IN.- Si la detenci6n se hace en camino pGblico o en
paraje solitario;

V.- Si quienes cometen el delito obran en grupo , y
VI.- Si el robo de infante se comete en menor de doce
afios, por quien sea extrafio a su familia, y no ejerza
1a tutela sobre el menor.

Cuando el delito lo cometa un familiar del menor -
que no ejerza sobre &l la patria potestad ni la tute-
1a, la pena sera de seis meses a cinco afios de pri-
sién.

Si esponténeamente se pone en libertad a la perso-
na antes de tres dfas y sin causar ningln perjuicio ,
s6lo se aplicard la sancibn correspondiente a la pri-
vacién ilegal de la libertad de acuerdo con el arifcu
lo 364.
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En caso de que el secuestrado sea privado de la
vida, por sus secuestradores, !a pena serd hasta -
de cincuenta afios de prisién."

5. PRIMER CODIGO PENAL PARA EL ESTADO OE MEXICO,

En el Estado de México encontramos el primer antecedente
después de la independencia de México. En el gobierno interino de
Martano Esteva, se elaboré " El Plan General de Cédigo - penatl
para el Estado de México, del afio de 1831" redactado por el mismo Ma
riano Esteva, con al colaboraci6én de Agustin Gébmez Eguiarte,Fran-

cisco Ruano y José Maria Heredfa.

Este Bosquejo o Plan en su parte Segunda ( delitos contra
los particulares ) en su libro primero ( Delitos contra la exis-
tencia y seguridad de las personas ) capftulo siete {exposici6n,
ocultaci6n, o cambio de nifios ). Encontramos que el delito de ro
bo de infante se sanciona en este ordenamiento, sin embargo no
tenemos el texto; por lo que ignoramos de que manera se sancipnb
tal delito.

Hacia el afc de 1874 durante el gobierno del Licenciado
Alberto Garcfa, se expidi6 un C6digo penal para el Estado \Libre
y Soberano de México. Y encontramos que el delito que nos ocupa
esta tipificado en dicho ordenamiento, en el libro tercero { De-

litos y penas ), Titulo primero ( De los delitos pGblicos }, ca-
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pitulo tercero { De los delitos comunes-) seccién 42 (-De-los.de-.-
litos contra el estado civil de las personas ), en Vlos articulos’

siguientes:

" Artfculo 839. Los culpables de robo, ocultacién
6 de supresion de un nifio; de sustituci6n de uno
por otro, de atribucion de un hijo a una muger -
que na sea en realidad su madre; o de suposicion
de un parto que no se haya verificado serdn casti
gados con la pena de cuatro afios de prisién.Si pa
ra 1a perpetraci6n de los delitos de que habla es
te artfculo, se cometiera algln otro en la perso-
na del nific de cuyo perjuicio se trate, se obser-
varan las reglas de acumulacién."

“Articulo 840, Se entiende que se comete el deli-
to de supresi6n G ocultacién de parto para los
efectos del artfculo anteriors

Se entiende por robo para los efectos del ar-
ticulo 839 el que se cometa con el nifioc menor de
siete afios con tal de que no se exija dinero por
su rescate . Si el robado pasare de esa edad, o
si exigiere dinero por el rescate del infante, el
casc constituird delito de plagio y serd castiga-
de como tal.

Para el caso primero del perfodo anterior de
este articulo se entiende que hay robo, aun cuan-
do el nifio menor de siete afios siga vountariamen-
te al raptor."

Mientras el artfculo 841 dice:

“El gque por medio de robo, ocultacibn, suposicitn,

sustitucion 6 supresifn de infante, perjudique o

intente perjudicar los derechos de familia de éste

0 de cualquier otro individuo, no podrad heredar ab

-intestado al perjudicado 6 intentado perjudicar -

gg;r}.ra ademds la pena de que habla el articulo
Y el articulo 842 establece:

"Si el responsable fuere ascendiente del ocultado
se impondra una mitad mds de la pena.”
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Como podemos notar existe una semejanza en la forma en

- que 'se tipifica al delito de robo de infante en el C6digo Penal
para el Estado de México de 1874 y el C6digo para el Distrito y
Territorios Federales de tB71 ( C6digo de Martinez de Castro) .
Este tipo de semejanza 1o refiere Ignacio Villalobos al manifestar
"e.. Y nétese que los C6digos expedidos por el Distrito Federal,
por razones que no son de mera imitaci6bn extralbgica, se repro-
ducen por los Estados de la repGblica realizando una querida vy

justificada tendencia a al unificaci6bn."(20)

Actualmente el delito de robo de infante en el Estado de
México, se encuentra tipificado en su Cédigo penal, en el libro
segundo, tftulo tercero { de los delitos contra las personas },
subtftulo tercero (Delitos contra la libertad y seguridad),cap{

tulo III, Robo de Infante, en el articulo 269 que dice:

* Se impondrin de cinco a cuarenta afios de prisién
a quien siendo un extrafo a su familia se apodere
de un menor de doce afios de edad. Se impondrén d&
seis meses a cinco afios de prisi6n cuando el deli-
to lo comeéta un familiar que obre de mala fe y no
por méviles afectivos.

Se impondrdn de tres meses a cuatro afios de pri
si6n , si el menor es restitufdo espontdneamente a
su familia o a la autoridad dentro de tres dia y
sin causar perjuicio. Se impondrdn de seis meses a
seis anfos de prisién si se causare perjuicio.”

(20) villalobos, op.cit., pag. 122.
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Etimolégicamente hablando podemos decir que la.  palabra
delito " deriva del verbo latino delinquere que significa abandona,

apartarse del buen camino,alejarse del sendero seflalado por la ley."(21)

Desde el punto de vista sociolégico Rafael Garéfalo io
define como “1a violacién de los sentimientos altruistas fundamen
tales de benevolencia o pledad y providad o justicia en la medida
media en que se encuentran en la sociedad civil, por medio de
acciones nocivas para la colectividad,"(22)

Por ende considera al delito como un fenomeno natural y

social producido por el hombre.

Por otra parte, para el maestro Carrancd y Trujillo el delito
es “"siempre una conducta (acto u omisién) reprochada o rechazada
(sancionados). La reprobaci6n opera mediante amenaza de una pena
(por leyes penales). No es necesario que la conducta tega eficaz
sacuencia en la pena, basta con que é&sta amenace, es$ decir, se

enuncie como consecuencia misma, legalmente necesaria."(23)

(21) Castellanos , op.cit., pdg. 125.

(22) Porte Petit Candaudap, Celestino; Apuntamientos de la Parte General de De
recho Penal; 71 edici6n; editorial PorrGa S.A.; México, 1982; pag. 242.

(23) Carrancd y Trujillo, RaGl; Derecho Penal Mexicano.Parte General; 8¢ edi-
ci6n; editorial PorrGa S.A.; México, 1967; pig. 172.
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Jiménez de AsGa estima al delito "como un acto tipicamente
antijurfdico, Sometido a veces a condiciones objetivas de punibi
tidad, imputable a un hombre y sometido a una sancibn."(24)})

Existen varias definiciones respecto al término “delito "
ya que &ste va intimamente relacionado con la idiosincracia de cada
pueblo y las necesidades del mismo; por consiguiente no podemos
hablar de una definici6n de validez universal.

Por lo que respecta al estudio del delito podemos decir
que existen tres teorfas que a saber son: la teorfa totalizadora

o unitaria, analitica o atomizadora y la sintética o acléctica.

Teorfa totalizadora o unitaria. Considera al delito como un
todo orgdnico y que debe ser estudiado como tal para asf compren

der su verdadera esencia.

Teorfa analftica o atomizadora. Sostiene que el delito.
es una unidad, y para su estudio necesita fraccionarse,sin perder
de vista la estrecha relaci6n existente entre sus eiementos cons

titutivos.

(24} PavOn Vasconcelos, Francisco; Manual de Derecho Penal Mexicano; sexta
edici6n; editorial Porr@ia S.A.; México,1984; pag. 162.
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En este teorfa, existen diversos criterios en .cuanto al
nimero de elementos del delito, hay qulrenes consideran que son cinco
los elementos, como Carrancd y Trujillo y Pav6n; o siete como

Jiménez de As@ia y Porte Petit,

Teorfa sintética o ecléctica. Es una teorfa que acepta las

dos corrientes, la totalizadora y la analftica.

Por lo que a nosotros respecta adoptamos la toerfa anmalf-
tica o atomizadora, considerando que el delito esta constituido por
siete elementos {(conducta o hecho, antijuridicidad, tipicidad, impu
tabilidad, culpabilidad, punibilidad y condiciones objetivas de
punibilidad). De tal suerte que nos afiliamos a la corriente hep-

tatémica, coincidiendo con la definicién que sostine Jiménez de Asfia.
A. ASPECTOS POSITIVOS.

Los aspectos positivos del delito son los elementos del
mismo; sin embargo son denominados asi por Jiménez de AsGa, ya que
&1, contempla también los aspectos negativos del delito; esto es,
contrapone 1o que el delito es, con lo que no es; basdndose en el
método aristotélico de "sic et non,"(25)

Los elementos positivos del delito los analizaremos, desde
un punto de vista de la teorfa genral del delito, los cuales adecuaremos

(25) castellanos, op. cit., pa§. 133.
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al delito de robo de infante previsto en el artfculo 269 del
Cédigo penal para el Estado de México, y de manera particular las
hipétesis; orimera,el raobo de infante menor de doce afios realizado
por un extrafic asu familia y segunda, realizado por un familiar que
que obre de mala fe y no por méviles afectivos; hipétesis esta
Gltima, en razén de la cual se propone una reforma a los té&rminos
familiar, mala fe y moviles afectivos, por los de tutela y patria
potestad de tal manera;que el delito de robo de infante contemple

una solo hipf6tesis.
1. CONDUCTA.

El primer elemento del delito, algunos autores lo denominan,
hecho; otros conducta, como Jiménez Huerta; o bien, accién, coﬁo
Puig Pefia; o acto, como Jiménez de AsGa. Nosotros le denominaremos conducta
o hecho segln se trate de delitos de mera conducta o de resultado,
afiliandonos al criterio del maestro Porte Petit quien considera
que "... el elemento objetivo del delito puede estar constituldo
por una conducta en el caso de un delito de mera conducta, o de
un hecho, si estamos frente a un delito material o de resultado,
los términos adecuados son conductg o hecho, segtn la hipbtesis

que se presente,"(26)

(26) Porte Petit, op. cit., pig. 293.
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Castellanos Tena Fernando, denomina al primer elemento
del delito, conducta, y dice " La conducta es el comportamiento
humano voluntario, positivo ¢ negativo,encaminado a un prop6sito."(27)

Por su parte Carrancd y Trujillo se inclinan por decir
que " la conducta es, as{, el elemento bdsico del delito. Consis-
tente en un hecho material, exterior positivo o negativo, produ-
cido por el hombre. Si es positive consistird en un movimiento cor
poral productor de un resultado como:efecto, siendo ese resultado
un cambio o un peligro de cambio en el mundo exterior,fisico 0
psiquico."(28)

Porte Petit considera que la conducta "... consiste en un hacer
voluntario o no voluntario {culpa).” (29)

Y hecho es "... la conducta, el resultado y el nexo de causa

lidad." (30)

Para Nosotros el hecho va mis haya de la conducta, de tal
forma que la conducta implica, un hacer o un no hacer y una volun
tad; y el hecho ademds implica un resultado material y un nexo

entre la conducta y el resultado material, De tal suerte que la

(27) Castellanos, op. cit., pdg. 149.

(28) Carrancd y Trujlllu op. cit., pég. 197.
(29) Porte Petit, op. cit., pig. 295.

(30) Ibid., pég. 326.
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diferencia entre conducta y hecho es, gque lalprimefé implica_‘un

resultado formal y el segundo ‘un resultado hateria).~

Conducta. Esta reviste tres:formas, aéciéh: om&siﬁﬁry co~
misién por omisién )

Accién. " Consiste en la conducta positiva, expresada me
diante un hacer, una actividad ¢ un movimiento corporal voluntario
con violacién de una norma prohibitiva."(3t)

Omisi6n y Comisi6n por omisi6én. “ Es la conducta negativa,
es inactividad voluntaria con violaci6n de una norma preceptiva
(omisit6n simple)}, o de ésta y.una prohibitiva ( omisi6én impropia

o comisién por omisi6n)."(32)

Elementos de l1a conducta. La conducta se integra cocn dos
elementos uno fisico y otro psfiquico.

Elemento fisico. Consiste en un movimiento corporal [¢]
ausencia de ese movimiente, constituyendo el elemento externo de
la conducta.

Elemento psiquico. Voluntad del sujeto de realizar o no

una activiad, constituyendo el elemento subjetivo de la conducta.

Hecho. Sus elementos lo constituyen la conducta, el re-

(3t) Pav6n, op. cit., pég. 183.
(32) pPavon , loc. cit.
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suitado y el nexo causal.

La conducta como elemento del hecho. Consiste en un hacer
[} nd hacer voluntarios, o no voluntarios en el caso de la culpa.

Resultado. Es el cambio que se da en el mundb exterior
por un hacer o un no hacer voluntarios,en caso de la culpa, no
voluntarios.

Nexo causal. Unird y relacionard la conducta y el resul
tado material. En el mismo sentido el maestro Porte Petit mani-
fiesta " que la relacibn de causalidad, es el nexo que existe
entre un elemento del hecho {conducta) y una consecuencia de la
misma conducta: resultado.'"(33)

Villalobos hace la referencia a la hipbtesis de que se
presenten una serie de causas y resuelve que se atenderd a aquella

causa cuya supresi6n implique la desaparicién del resultado.
Clasificaci6n de los delitos en orden a la conducta:

De acciébn., Para su ejecucibn se requiere una actividad

corporal, violando una norma prohibitiva.

De omisi6on. Se comete mediante un no hacer, es decir,

(33) castellanos Tena,Fernando cita a Porte Petit; op. cit., pdg. 157.
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una abstencifn de actuar, violando una norma preceptiva. Y esta
se subdivide en: omisiébn simple y omisién impropia.

Omision simple. Se viola una norma preceptiva.

Comisifn por omisibn u omisién impropia. Se viola al mismo

tiempo una norma preceptiva y una norma prohibitiva.

Unisubsistentes. Cuando el delito se consuma con una sola
activiad.

Plurisubsistentes. Para su ejecucidén se necesita una ply
ralidad de actos.

Habitual. Son los delitos por acciones repretidas de 1la
misma especie.

Clasificacion de los delitos en orden al resultado:

Delitos instant8neos. Es cuando se consuna en el mismo

momento en que se han realizado todos los elementos del delito.

Delitos instanténeos con efectos permanentes. Que tan
pronto se consuma, se agota el delito perdurando los efectos

producidos,
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Delitos permanentes o continuos. Son delitos donde la accibn

u omisién se prolonga un tiempo mis o menos largo.

Delitos continuados. Se da cuando con unidad de propdsito
delictivo y pluralidad de conductas se viola el mismo precepto

legal.

Delitos formales o de simple conducta. Son aquellos que
se consuman con la realizaci6bn de la accid6n o de ta omisi6n, sin

que se produzca un resultado material, pero si formal.

Delitos de resultado material. Son aquellos que al consu-

marse se produce un cambio en el mundo exterior.

Delitos de dafio. Son aquellos que causan un dafo directo

o afectivo a bienes jurfdicos protegidos.

Delitos de peligro. Son aquellos que no causan dafo a bie

nes jurfdicamente protegidos, pero los ponen en peligro.

Una vez analizado el primer elemento, conducta o hecho ,
del delito conforme a la teorfa general, la adecuaremos al delito
de robo de infante en el Estado de México, el cual se encuentra
tipificado en el artfculo 269 del C6digo penal para esa entidad,
que a la letra dice:

* Se impondrdn de cinco a cuarenta afios de prisi6n ,
a quien siendo un extrafio a su familia se apodere de



40

un menor de doce -afifos de edad.

Se impondrdn de seis meses a cinco aflos de prisibn
cuando el delito lo cometa un familiar que obre de
mala fe y no por méviles afectivos.

Se impondrdn de tres meses a cuatro aflos de  pri-
si6n, si el menor es restituido esponténeamente a
su familia o a la autoridad dentro de tres dfas y
sin causar perjuicio .Se impondrén de seis meses a
seis afios de prisién si se causare perjuicio.”

La conducta en el robo de infante tipificado en el Estado
de México, estard constituida por el " apoderamiento del menor de
doce aflos". Teniendo as{ que hablamos de un delfito de acciébn (un
hacer) ya que el apoderamiento consiste en un movimiento corporal
del sujeto activo hacfa el sujeto pasivo, mejor dicho sobre la
persona del sujeto pasivao. El apoderamiento constituye la accibn,
el mbvimiento corporal del sujeto activo, para hacerse o tener en
sus manos al sujeto pasivo (menor de doce aflos). Implicande una
voluntad en ese hacer del sujeto activo del delito. E1 resultade
de esta acci6n constituye la sustracci6n del menor de su nuclieo

familiar; asimismo coartando su libertad como individuo.

En cuanto al resultado el delito de robo de infante ,
constituye un delito permanente o continuo; esto es porgue la
accion de apoderamiento se prolenga un tiempo mis o menos largo .
De igual manera constituye un delito de daiio, porque cau{a un dafo
directo al bien jurfdico protegido, que en este caso es la liber-

tad individual del menor de doce afios.
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2. TIPICIDAD.

Primeramente abordaremos el términoc tipo e inmediataménté
el de tipicidad.

Mezger considera que el " tipo no es otra cosa que 1a
accib6n injusta descrita concretamente por la ley =2n sus diversos
elementos y cuya realizacién va ligada a la sancién penal; es,en
otras palabras un presupuesto de pena."(34)

Villalobos por su parte manifiesta que el * tipo es 1a
descripcién del acto o del hecho injusto o antisocial (previamente
valorados como tal), &n su aspecto objetivo y externo,..."(35)

En el mismo sentido que Villalobos, Castellands zonsidera * Que
el tipo es la creacci6n legislativa, la descripcitn que el Estado
hace de una conducta en los preceptos penales."(36)

Adem&s considera muy acertadamente que " El tipo a veces es 1la
descripcién legal del delito y en ocasiones la descripcibn del

elemento objetivo {comportamiento)."(37)

pavén Vasconcelos dice que tipo legal "... es la descrip-

cién concreta hecha por la ley de una conducta a la qu? en oca-

{34) Carranz& y Trujillo cita a mezger, op. cit., pig, 217
(35) villalobos, op. cit., pig. 267.

{36) Castellanos, op. cit. pig. 167,

(37) 1bid., pdg. 168.
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siones se suma un resultado, reputada como delictuosa al- concreé-
tarse a ella una sanci6n pepal."(38)
Como podemos observar el criterio del maestro Pav6n Vasconcelos

concuerda con el de Mezger, al referirse a la sancién penal.

Por otro lado Porte Petit considera que el " Tipo consti

tuye un presupuesto general del delito, dando lugar a la f6rmuta:
nullum crimen sine typo."(39)
Y concibe al tipo como "... una conducta o hecho descritos por la
norma, o en ocasiones, es mera descripcidbn objetiva, conteniendo
ademds segln el caso, elementos normativos o subjetivos -o am-
bos."(40)

Podemos concluir, que el tipo constituye un presupuesto
general del delito y que generalmente es descriptivo ya que posee
elementas que solo se perciben a través de los sentidos y conse«

cuentemente se comprobaran por medio de un juicio cognocitivo.

En el delito de robo de infante en el Estado de México,el
tipo es lo que el legislador manifiesta en el artfculo 269 del
C6digo penal vigente para esa entidad y que, con antelacién fue

transcrito.

(38) Pav6n, op. cit., pdg. 265.
(39) Porte Petit, op. cit., pdg.423.
{40) Porte Petit, loc. cit.
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Por.lo que respecta a la tipicidad es el len;uadfamientu

de una conducta a 1a que describe el legislador como dglt;u, en
este sentido se manifiestan los autores Castellanos Tena y Cérrag
cd y Trujillo; el primero de ellos considera que la " .., tipici-
dad es la adecuacibn de la conducta concreta con la descripcidn
legal formulada en abstracto."(41)
Y para el segundo la tipicidad es "... que ia accién ha de encajar
dentro de la figura del delito creado por la norma penal positiva ,
pues de lo contrario al faltar el signo externo distintivo de 1la
antijuridicidad penal, que 1o es la tipicidad penal; dicha accién
no constituirfa delito."(42)

Nosotros no estamos de acuerdo com Carvancd y Trujiilo,
cuando manifiesta que el signo distintivo de la antijuridicidad es
la tipicidad; ya que para nosotros es lo contrario, tiene que dar
se en primer términc la antijuridicidad y posteriormente la tipi-
cidad.

Pavén Vasconcelos afirma que la tipicidad es "... 1a ade-

cuaci6n de la conducta o el hecho a la hipb6tesis legislativa."(43)

(41) castellanos, loc. cit.
(42) Carrancd y Trujillo, loc.cit.
(43) pavén, op. cit., pdg. 283,



44

Agregando que " No debe, sin'embafgo confundirse el"tiﬁo,

con la tlplcxdad- el primero es el antecedente necesario del delii o

to, es decxr. su presupuesto, mientras que la tlplcidad es uno de

Ios elementos constitiutivos,"(44)

Porte Petit considera que la tipicidad " consistir§ en la

adecuaci6bn o conformidad a lo prescrito por el tipoc."(45)

Agregarfamos por Gltimo el criterio de Villalobos que di-
ce " es un elemento de la definiciébn de delito, desde un punto de
vista dogmético y supuesto del- apotegma liberal nullum crimen sf-

ne lege. "(46)

En la definici6bn de tipicidad que da Villalobos, en la
Gltima parte confunde lo que es el tipo y tipicidad al considerar
a la tipicidad como un supuesto del apotegma no hay crimen . sin
ley, ya que este supuesto viene siendo del tipo y no de la tipici
dad.

La tipicidad especificamente en el robo de infante consis
tird en la adecuacif6n a la hip6tesis legislativa consagrada en el

articulo 269 del C6digo penal vigente para el Estado de México.

(44) pavén, loc. cit.
(45) Porte Petit, op. cit., pdg. 471,
(46) villalobos, loc. cit.
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“a. ELEMENTOS GENERALES DEL TIPO

Los elementos generales del tipo son: ‘sujeto activo; su-
jeto pasivo, bien juridico protegido, objeto matérial, aito {ac-

c¢i6n u omisién) y el resultado.

Sujeto activo. Lo constituye la persona fisica que reali

za la conducta que se encuadra en el tipo penal legal.

Castellanos se pronuncia en este sentido al manifestar
que ".las personas juridicas no pueden ser sujetos activos del
delito por carecer de voluntad propia independiente de la de
susfﬁiembros, razén por la cual faltarfa el elemento conducta ,

b&sico para la existencia del delito ."{(47)

Carrancd y Trujillo considera que " El sujeto activo {ofen-
sor o agente) del delito es quien lo comete o participa en su
ejecucién. E! que lo comete es activo primario, el que participa
activo secundario."(48)

Pavan Vasconcelos da una definicién més completa del tér-
mino Sujeto Activo diciendo "...que una persona es sujeto active

cuande realiza la conducta o el hecho tipico, antijuridico, cul-

(47) Castellanos , op.cit., pdg. 150.
(48) Carranca y Trujillo, op. cit., pag., 185.
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pable o punible, siendo autor material del delito, o bien cuando
participe en su comisi6n , contribuyendo a2 su ejecucién en forma
intelectual al proponer, instigar o compeler (autor intelectual)
o simplemente auxiliando al autor con anterioridad a su reali-
zacibn, concomitdntemente con ella o después de su consumaciobn

(complice y encubridor)."(49)

La persona moral o juridica no puede ser sujeto activo del
delito, sin embargo existen autores como Fran Von liszt, que re-
conocen plenamente la posibilidad de comisi6n de delitos por las
personas morales, basandose en una equiparacién de la accién ci-
vil y de la accién penal, asimismo porque la ley sanciona la res
ponsabilidad de las personas morales .

Como hemos venido analizando en el delito de robo de in-
fante existen dos hip6tesis; por lo tanto en la primera, el rea-
lizado por extrafio a su familia del menor, serd precisamente el
sujeto activo, una persona extrafia a la familia del menor; y en
la segunda e! realizado por un familiar, en la que el sujeto ac-

tivo lo serd éste Gltimo.

Sujeto Pasivo. Cuello Calén considera que es el " Titular

del Derecho o interés lesionado o puesto en peligro por el delito."(50)

{49) Pavén. op. cit., pig. 163.
{50) Pavon Vasconcelos cita a Cuello Cal6n,op. cit., pdg. 167.
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Pueden ser sujetos pasivos : la persona ffsica, la persg
na moral o jurfdica, el Estado , la scciedad en general; estc en
razén de que la ley tutela bienes personales asf como colectivos.

a) Persona fisica. Es sujeto pasivo del delito desde an-
tes de su nacimiento hasta después de su muerte.

b) La persona moral. En este caso es sujeto pasivo sola-
mente cuando los bienes jurfdicos lesionados o en peligro son el
patrimonio o el honor.

c) E! Estado. Ya que constituye un poder jurfdico, siendo
titular dé bienes jurfdicos protegidos por el ordenamiento jurf{-
dico penal.

d) La sociedad en general. Como en el caso de los delitos

contra la moral pablica o la economfa plblica.

Carrara manifiesta que " por sujeto pasivo, ofendido, pa
ciente o inmediato, se entiende la persona, que sufre directamen
te la accibn; sobre la cual recaen los actos materiales mediante

los que se realiza el delito."(51)

Carrancd y Trujillo distingue dos tipos de sujeto pasivo,
el llamado sujeto pasivo del delito y el sujeto pasivo del dafio;
el primero es quien sufre la accibén directamente, y el segundo es
quien sufre el perjuicio pecuniario oJmokai originados por el

delito; generalmente ambos se reunen en la misma persona aunque

(51) Carrancd y Trujillo cita a Carrara, op. cit., pag. 191.
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no necesariamente.

‘ » En este sentido podemos afirmar que en el robo de infante
el sujetc pasivo del delito serd el menor de doce afios; y por
otra parte el sujeto pasivo del dafo lo constituye la familia del

menor al ser sustrafdo del nucleo familiar.

Bien Jurfdico Protegido. Pavén Vasconcelos lo denomina ob
jeto jurfdico y es "... el bien jurfdico tutelado a través de la

ley penal mediante amenaza de sancién."(52)

En el robo de infante-.podemos afirmar que el bien juridico
protegido, es la libertad individual del menor de doce afios; y lo
pademos constatar si observamos como esta clasificado en el C6di-
go penal vigente para el Estado de México. £l robo de infante se
encuentra localizado en el capftulo IIT denominado robo de fnfante’
del subtftulo tercero, delitos contra la libertad y seguridad ;
del titulo tercero, delitos contra las personas; del libro segundo

de dicho ordenamiento.

Objeto Material. " Es la persona o cosa sobre la que recae
el delito, lo son cualesquiera del sujeto pasivo o bien las cosas

animadas o inanimadas."(53)

(52) Pav6n Vasconcelos, op, cit., pdg. 171,
(53) Carrancd y Trujillo , op. cit., p4g. 193.
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Y en- este sentido sé‘méﬁjf;ésta astellanos.

" Tena Fernando.(54)

Pavén Vasconcelos considera qhe{gllobjetofmaterial v.es
la persona o cosa dafiada o que sufre ei'befigro derivado en la
conducta delictiva ."* (55) :

El objeto material en el delito de roboc de infante que
tipifica el C6digo penal vigente para el Estado de México en su
precepto 269; es el menor de doce afos, ya que en &l recae ia
accién de apoderamiento que realiza el sujeto activo del delito:

de tal suerte que coincide con el sujeto pasivo del delito.

Acto como elemento general del tipo. Respecto al acto
como elemento podemos decir que es la accién u omisién y consti-
tuye primordialmente el elemento principal del tipo; de tal
suerte que todos los tipos penales contienen un verbo; efectuando

asi una actividad o inactividad.

(54) Castellanos, op. cit., pdg. 152.
(55) Pav6n Vasconcelos, loc. cit.
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Carrancd y Trujillo respecto al acto ¥y ‘a la omisién
manifiestan lo siguiente "... en el actb se realiza una conducta
positiva, se hace lo que no se debe hacer, se actua violando una
norma que prohibe; en la omisién se realiza una conducta negativa,
se deja de hacer lo que se debe hacer, se omite la obediencia a
una norma que impone un deber."(56)

Dentro del actoc podemos mencionar la comisidn por omisién
que como afirma Carrancd " Consiste en que el individuo no impide
el comienzo de un suceso punible, y se produce, asi, el resultados
por el acto de su autor, y que &1 omitidé, el resultado hubiere sido
{mpedido;..."(57)

Elacto en el robo de infante esta constituido por una
conducta consistente en el apoderamiento del menor; pudiendo afirmar
como ya se menciond (en el primer elemento del delito, conducta)
que se trata de un delito de accibn.

También el delito de robo de infante, es un delito
permanente, Entendié&ndose por éste aquel delito en donde la accibn
u omisidén se prolonga por un tiempo md&s o menos largo; pero la
conducta constituye el mismo delito. De tal suerte que 1la accibn
de apoderamiento del mener, se prolonga mds © menos tiempo;

manteniéndose en el estado tipico-penal. Y esto de conformidad, con

{56) Carrancé, op. cit., pag. 198.
(57) ibid, pag. 147,
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el articulo.20-del C6digo penal para el Estado de México - que
manifiesta:

" No hay concurso cuando se trata de un delito con-

tinuado o permanente,

Es delito continuado,..

Es delito permanente aquél en el que la accibn, la

omisién o la comisi6n por omisi6n que lo constituye

se prolonga de manera ininterrumpida durante un

lapso mayor o menor,"

Resultado. Como elemento general del tipo, Porte Petit

considera que " debemos entender por resultado la mutacién juri
dica o juridica material, producida por un hacer (accién) o un

no hacer {(omisién)."(58)

En el robo de infante tipificado en el Cébdigo penal del
Estado de México, el resultado de la accibn de apoderamiento, se
constituye por la sustraccidn del menor de doce afios de su nucleo
familiar; esto en razé6n de ser un delito de resultado jurfdico

material; ya que se da un cambio en el mundo exterior.
b. ELEMENTOS ESPECIALES DEL TIPO.

Los elementos que integran al tipo de forma especial son:

calidad del sujeto activo, sujeto pasivo y del abjeto material ;

(58) Porte Petit, op. cit., pag. 328.
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referencias temporales, espaciales, de ocasitn y a los medios co
misivos; la cantidad en el sujeto activo, en el sujeto pasivo y

en el objeto material; elemenﬁo normativo, subjetivo y objetivo.

La calidad del sujeto activo.-" A veces el tipo establece
determinada calidad en el sujeto activo.a la cual queda subordina
da, por asf decirlo, la punibilidad de'la_accibn bajo un concreto
tipo delictivo."{59)

La doctrina clasifica al sujeto activo en cuanto a la ca-
lidad en: sujeto comGn o indiferente y sujeto activo propio, par-
ticular o exclusivo; en el primero, el delito puede ser cometido
por cualquier persona, en el segundo, se exige la concurrencia en

el sujeto activo de determinada calidad o relacibn personal.

En el robo de infante la calidad del sujeto activo en am-
bas hipbtesis se trata de un sujeto activo exclusivo o propio; en

la primera hip6tesis (roboc de infante por extrafo a su familia)

la calidad radica precisamente en ser "extrafio" a la familia del me-

nor. En la segunda hipb6tesis (robo de infante por su familiar), el
sujeto activo, el familiar del menor, exige la calidad de familian
es decir, de parentesco de! sujeto activo con el pasivo. Lo ante-
rior en base al precepto vigente; pero atendiendo a nuestra refor
ma propuesta, la cual quedari configurada al concluir la presente in

(59) Pavén, op. cit., pag. 270.



I'mos que Ia calldad del ‘sujeto actlvo (exclu,

sivo) est riavconstitufda por €l no e]ercxcio de’ la tutela y Ia

'patrxa potestad, ya ‘que solo 'exlstiria una hlpétesls o

Aquf,nos preguntamos éQue ese entiende por familia y, que
por extrafio a la familia?. Para dar contestaci6n a estas interrg
gantes nos apoyamos al respecto con el criteric de la Supfema

Corte de Justicia.

"ROBO DE INFANTE,CONCEPTO DE “FAMILIA™ Y “ EXTRANO"
TRATANDOSE DEL DELITO DE.(LEGISLACION DEL ESTADO DE
QUERETARC). El artfculo 336, fraccitn V, del Cédigo
Penal vigente en el Estado de Queretaro, dice: ™ 336.
Se impondrdn de cinco a cuarenta afios de prisién y
multa de mi! a cinco mil pesos, cuando la  detencién
arbitraria tenga carfcter de plagio o secuestro en
alguna de las formas siguientes...V.- Cuando cometa
robo de infante menor de siete aflos a la familia de
éstet En efecto, la disposicién en comento, aunque
sintética y aparentemente confusa, contiene dos

hipétesis: 1°® cuando el robo de infante lo cometa
un extrafic al mismo y 2% cuando lo cometa un familiar
del infante.En este sentido se pronuncia el C6digo
Penal del Distrito Federal en su articulo 366 ,
fraccion VI, de donde fue tomado el COdigo Punitivo
del Estado de Queretaro, aunque aquél es mas explici-
to y alude también respecto a que se ejerza o0 no la
patria potestad o tutela . Ahora bien, por lo que
ve a la conditione sine quanon de la primera hipfte-
sis de la figura jurfdica de que se habla, consisten-
te en que el sujeto activo debe ser un "extrafio al
menor”, debe decirse lo siguiente: la palabra "fami-
lia ", segfin el Diccionario de la Real Acédemia Espa
fiola, significa un "conjunto compuesto por un matrimo
nio y sus hijos, y, en sentido amplio, todas las
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personas unidas por un parentesco, ya vivan bajo el
mismo techo ya en lugares diferentes", por lo que en
forma alguna puede considerarse como familiar aun
"compadre" ¢ "amigo" de la familia, pues sabido es
que se trata de un vinculo religioso que reconoce la
ley. Y por lo que ve al término "extrafio" que emplea
el dispositivo en comento también conforme a la obra
citada, es sinénimo de "ajeno" y ambas palabras signi
fican "perteneciente a otro", y, por ende, “extraflo @
la familia" es el que no pertenece a ella, precisamen
te por no tener vinculo de parentesco que o ligue a
ella."(60)

Calidad en el sujeto pasivo. El sujeto pasivo es el titu
lar del bien juridico protegido, pero en ocasiones la ley exige
una calidad especial en el sujeto pasivo, en tal situacifn estamos

ante el sujeto pasivo exclusivo o propio.

En el robo de infante estamos frente a una calidad exclusi-
va del sujeto pasivo y estard constituido por la persaona menor de
doce anos y en la segunda hipbtesis (robo de infante por familiar),
debe existir la relaciébn de parentesco entre el sujeto pasivo y
el sujeto activo.

La calidad en el sujeto pasivo en el robo de infante es
muy importante, ya que si el menor excede esa edad de "“doce afios"
estarfamos en presencia de otro delito, que bien pudiera ser pri

vaci6n de la libertad o secuestro.

(60) Jurisprudencia y Tesis Sobresalientes (1980-1981); Tomo VII; ediciones
Mayo; Pag. 389,
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Calidad del objeto material. Se habla de que el obJetb
material es la persona o cosa en guien recae 1a‘accién.dei sujeto
activos luego podemos-afirmar que si existe una q;l{dad del objeto -
material en el robo de infante y que consiste en que el sujeto

pasivo sea menor de doce afios.

Referencias temporales y espaciales. El lugar y tiempo de
ejecucién o hecho quedan condicionados para que sea punible ia
accidn u omisidn.

Respecto a esto la Suprema Corte de Justicia sostiepe:

“R0OBO DE INFANTE, EXISTENCIA DEL DELITO DE.- El tipo del
delito de robo de infante, se consuma apenas la criatura
menor de doce afios es conducida por una persona extrafa
a su familia, aunque sea corta la distancia del lugar de
su domicilio y por breves momentos, pues la libertad in-
dividual es un derecho que no reconce confines de espa-
cios ni de tiempo, y queda integramente Iesionada tan
pronto se suprima, aunque sea por breves espacios de iu-
gar y de tiempo..."(61)

Podemos concluir que enelrobo de infante no existen refe
rencias espacliales ni temporales, porque la libertad del indivi
duo es un derecho que no reconoce confines de espacic ni de tiempo,

quedando lesionada tan pronto Se suprima.

(61) Ibid., pag. 390.
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Referencias de ocasién. La ley en ocasiones exige refe
rencias de ocasi6n, es decir:circunstancias determinadas en las
que se deberd cometer el delfto y si faltare alguna circunstancia
que el tipo sefiala, dicho delito no podréd ser imputado al sujeto

que ejacute la conducta o el hecho.

En el robo de infante el tipo no exige referencias de

ocasién para que se cometa el delito. ,
AY

Referencias a los medios comisivos. Es la exigencia de la

ley al empleo de un medio determinado esencial para integrar la

conducta o para que opere una agravante en la pena.

En el robo de infante, especificamente en la segunda hi-
pbéteis, la referencia alos medios comisivos estard integrada por

la mala fe y la no existencia de méviles afectivos.

por mala fe se entiende, " Alevosfa, doblez. Der. malicia
o temerosidad con que se hace una cosa o se posee 0 detenta algln

Bien."(GZ)

(62) Palomar de Miguel, Juan; Diccionario para juristas; primera edici6n; edf
cibnes Mayo; Méxice, 1981; pdg. 590.
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Por malicia debemos entender “J(Lﬁt}r‘rliiia)'f.: calidad.

de malo// inclinaci6n a lo malo y contrarfo:a:la’ irtyd// perver

‘con. que -una co-

sidad del gue obra mal por pura maliEnidad./[;;

sa se hace o se dice, ocultando Ia ihtéﬁqldﬁfbn”ﬁue se proceda..."(63)

Afectivo, va. Se define como:" (lat. affectivus) adj.
perteneciente o relativo al afecto..."ksn

Afecto significa " (Lat. affectus) m. cualquiera de las
pasiones del &nimo, como el amor, el odio, la envidia, la fra,

aunque se toma mds particularmente por el amor o el carifo."(65}

Por lo anterior podemos entender que la mala fe en el robo de
infante, consistird en el apoderamiento del menor de doce afios
actuando para dailar ya sea al menor y/o a la famjlia ocultando -
su verdadero interé&s. Y no por moviles afectivos, esto es, que se
actue por méviles diferentes del amor o carifio. Esto en el robo

de infante por sus familiares.

Cantidad del sujeto activo. En ocasiones el tipo requie=-
re de dos o mé&s sujetos activos que realicen la acci6n u omisibn
para que se tipifique el delito, y si faltare el ntimero de sujetos

activos que el tipo sefiala no existird el delito. En cuanto al
namero del sujeto activo la doctrina clasifica el delito en; in

(63) Ibid., pg. 821.
(64) Ibid., pig. 55.
(65) Palomar, loc.cit.
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dividuales o monosubjetivos y plurisubjetivo, colectivo o de con-
curso necesario; en el primero se permite la comisi6n de la conduc
ta o hecho por una sola persona y en el segundo, solo puede reali

zarse con el concurso necesario de varios sujetos.

En el delito de robo de infante podemos calificar al sujg
.to activo como individual o monosubjetivo, esto es, que el tipo
permite la comisi6n de la conducta de apoderamiento por una sola

persona.

Cantidad en el sujeto-pasivo. De igual manera que en el
sujeto activo, hay ocasiones en gue el tipo exige un nGmero deter
minado del sujeto sobre el cual recae la acci6n del! activo; gene-
ralmente los tipos penales para su consumacién requieren solamente
de un sujeto pasivo.

El tipo penal en el robo de infante en el Estado de México;
en cuantao a la cantidad de! sujeto pasivo, para ﬁue se consume el
delito, solamente se requiere de una sola persona ( el menor ae

doce afos ).~

Cantidad en el objeto material. Esta situacién se presen-
ta cuando con una sola conducta se daMa uno o varios objetos ma-
teriales, y as!{ debe sefalarlo el tipo penal! de que se trate.

EﬁAel delito en comento, el tipo penal se refiere solamen
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“te - a-.un objéto m&tefial. el menor de doce afios.

Elemento normativo. Es el elemento que sefiala el tipo pe-
nal en su contenido y que deben ser valarados por la ;ociedad o
el Jtzgador y que tienen el cardcter cultural y jurfdico.

Pavon Vasconcelos al respecto dice que " forman parte de
la descripcibn contenida en los tipos penales y se les denomina
narmativos por implicar una_valoracibn de ellos por el aplicador
de la ley."(66)

En el delito de robo de infante el elemento normativo es-
ta canstitufdo por los términos "extrafo a la familia" y “fami-
liar"; atendiendo a la propuesta que presentaremos, serd la "tu-

tela" y "patria potestad".

Elemento subjetivo. Son aquellos que se refieren al motivo
o fin de la conducta descrita en el tipo penal, configurandose asf,
el estado animico del sujeto activo del delito.

El maestro Ignacio Villalobos opina que los elementos sub
jetivos, existen dentro de la concepcifn objetiva de la antijuri-
dicidad constituyendo estos elementos subjetivos la antijuridici-
dad de ciertas conductas, por estar incluidas en la valoracifn ob
jetivas del acto que con ello resulta antisocial o contrario al

orden jurfdico.

(66) Pavén, Vasconcelos, op.cit., pég. 272.
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- En el robo de lnfanterconstltuyen elemento. subjetlvo dei—
tipo, la mala fe y los. mévile 3
a la segunda hip6tesis~( ronVQQ‘i f

que atafie un estado anfmico dglbsg”

Elemento Objetivo. Constltuye Ia descrlpcibn de la conduc

ta o hecho mismo y es apreciable de manera obJetiva.‘

Pavén Vasconcelos se refiere a los elementos objetivos co
mo * aquellos susceptibles de ser apreciados por el simple conoci-
miento y cuya funcifn es decubrir la conducta o el hecho que
pueden ser materia de imputaci6n y de responsabilidad penal."(67)

En este sentido, el elemento objetivo en el robo de infan
te lo constituye el apoderamiento del menor de doce afios y con
ello la conducta se coloca en un verbo (accién) ya que implica un

proceso de tomar y sustraer al menor de su &mbito (nucleo familiar).
3. LA ANTIJURIDICIDAD.
El s6lo hecho de que la accién este tipificada y sanciona

da, constituye antijuridicidad, por lo que si una accién desde

el punto de vista €tico constituye una grave falta no serd antiju

(67) Pavon, op. cit., pa§. 270.
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‘stipificada

ridica, sino revne-el requisltb primordia de"e&tér

por-la'ley 'y ademas ser punible.

La . antijuridicidad es objetiva, ya que comprende la conducta “Ven
su fase exterior. ) o _ C

Para Cuello Ca16n,rla antijuridicidad " presupone un jui-
cio, una estimacién de oposicibn existente entre el hecho realizado
y una norma jurfdico-penal. Tal juicio es de carécter objetivo, por
solo recaer sobre la acci6bn ejecutada."(68)

En el mismo sentido se inclina Carrancd y Trujillo al ma-
nifestar que la antijuridicidad es " la contradiccibn entre una
conducta concreta y un concreto orden juridico establecido por el

Estado..."{69)

Franz Von Liszt afirma que existen dos tipos de antijuridicidad
" El acto sers formalmente antijurfdico cuando implique transgre-
si6n a una norma esteblecida por el Estado (oposici6n a la ley )
y materialmente antijuridico en cuanto signifique contradiccibn a
los intereses colectivos."(70)
En este sentido se manifiesta Cuello Cal6n y Villalobos.

Mientras que Pavén Vasconcelos concibe lo antijurfdico co
mo * un juicio valorativo de naturaleza objetiva, que recae sobre

la conducta o el hecho tipico en contraste con el Derecho, por

(68) Castellanos cita a Cuello Calén, op. cit., pig. 177.
{69) Carrancd y Trufillo, op. cit., p&g. 213.
(70) Castellanos, op. cit., pig. 180.
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cuanto se opone a las normas de cultura reconocidos por el Estado."(71)

Pavén Vasconcelos no acepta la existencia de la anttjuri-
cidad formal y material, porgque considera al Derecho comoc un todo
orgénico como ordenacién unitaria por lo que no puede entender la
antijuridicidad como fraccionable sipo como unidad. En el mismo
sentido Castellanos Tena Fernando se manifiesta al decir que " la
antijuridicidad constituye un concepto unitario, es el resultado

de un juicic sustancial."

Nuestro criterio coincide con el de Franz VYon Liszt, y en
ese sentido afirmamos que la antijuridicidad en el delito de robo
de infante en el Estado de México, se presenta al actualizarse la
conducta establecida en el precepto 269 del C6digo penal de esa
entidad, ya que se infringe la norma que garantiza la libertad in-
dividual (antijuridicidad formal) y en sentide amplio se atenta
contra el interés sccial al perturbarse el orden jurfdico (antiju
ridicidad material). Se ofende la esencia misma del Derecho, por
tanto es antijuridico el acto de apoderamiento de un menor de doce
aftos por persona ajena a su familia, o quien siendo de &sta obre

de mala fe y no por mbviles afectivos.

(71) Pavén, op. cit., pdg. 297,
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4. LA IMPUTABILIDAD.

" Serd, pues imputable, todo aquel que posea al tiempo de la accién
las condiciones psiquicas exigidas, abstracta e indeterminadamente
por la iey. para poder desarrollar su conducta socialmente; todo
el que sea apto e id6neo juridicamente para observar una conducta

que responda a las exigencias de la vida en sociedad humana."(72)

Podemos considerar que la imputabilidad esta integrada por
un minimo fisico representado por la edad (mayor de dieciocho afios)
y otro psfquico, consistente en la salud mental (que no exista causas de

inimputabilidad}.

Para el maestro Villalobos la imputabilidad consiste en
% la capacidad para dirigir sus actos dentro del orden juridico y

que, por tanta, hace posible la culpabilidad."(73)

Pavbn Vasconcelos considera que " la noci6n de imputabili
dad requiere no s6lo el querer del sujeto, sino ademds su capaci-
dad de entendimiento, pues Gnicamente quien por su desarrollo y
salud mental es capaz de representar el hecho, reconocer su signi

ficacién y mover su voluntad al fin concreto de violaci6on de 1la

(72) Carrancd y Trujillo, op cit., p&g. 227.
{73) villalobos, op. cit., pag. 286.
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norma, puede ser reprochado en el juicio intégrénte de 1a culpabi-
1idad."(74)

Castellanos considera que la imputabilidad constituye un
presupuesto de la culpabilidad y expresa que la primera es " Ia

capacidad de entender y de querer en el campo del Derecho penal."(75)

ta imputabilidad del sujeto activo en el robo de infante
consistird en que el sujeto se debe encontrar en un estado fisico
6ptimo, es decir una persona mayor de dieciocho aflos; y en condi-
ciones mentales 6ptimas, esto é&s, que debe entender y querer la
conducta realizada, asf{ como su resultado y que no se encuentre
en ningn supuesto de inimputabilidad. Por lo tanto el sujeto ac-
tivo debe tener una capacidad velitiva para desear el resultado
del apoderamiento de un menor de doce afios. De tal suerte que si
se actualiza el precepto 269 del C6digo pemal para el Estado de
México, en esas condiciones podemos afirmar que el! sujeto activo

es imputable.
5. CULPABILIDAD .

La imputabilidad anteriormente analizada es el presupuesto

de la culpabilidad, ya que solo es culpable el sujeto que es impyu

(74) Pavén, op. cit., pig. 365.
{75) Castellanos, op. cit., pdg.218.
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tabler )

Nosotros consideramos al igual que él maestro Castellanos
Tena. a la gulpabil!dad " como un nexo intelectual y emocional que
liga al sujeto con su acto."(76)
En el mismo sentido se manifiesta Villalobos.(77)

Jiménez de AsGa considera que la culpabilidad en el mds
amplio sentido puede definirse " como el conjunto de presupuestos
que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta

antijurfdica."(78)

Por su parte Carrancd y Trujillo, considera a la culpabi~

lidad en el mismo sentido que Jiménez de AsGa.{(79)

La culpabilidad presenta tres formas gque a saber son: el

dolo, la culpa y la preterintencionalidad.

El Cédigo penal para el Estado de México con respecto
a la culpabilidad en su artfculo 79 prescribe en su primera

parte:

(76) Ccastellanos, op. cit., pdg. 234.
{77) Villalobas, op. cit., pdg. 281.
{78) Castellanos, op. cit., pdg. 232.
(79) Carrancéd yTrujille, op. cit., pig. 225.
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"
tos delitos pueden ser:

1.- Dolosos:
II.- Culposos; y
[1I.- Preterintencionales."

Dolo. Por 1lo que hace.al dolo Carrancd y Trujillo expresa
que " el dolo puede ser considerado en su nocién mas general como
intenci6bn, y esta intencién ha de ser de delinquir o sea dafada.
Sobre ser voluntaria la acci6n deberd estar calificada por 1a

daflada intenci6én para reputarsele dolosa."(80)

Cuello Cal6n, considera que " ¢l dolo consiste en la voluntad
conciente dirigida a la ejecucitn de un hecho que es delictuo-

so." En ese sentido también se conduce la opinibn de Castellanos.(81)

El Cédigo penal en su artfculo 72, primer pérrafo dice:
“"
El delito es doloso cuando se causa un resultado queri

do o aceptado,o cuando el resultado es consecuencia ne
cesaria de la acci6én u omisi6n.*

La Suprema Corte de Justicia al respecto sostiene:

"... el dolo o elemento psfquico consiste en la con-
ciencia y voluntad del delincuente para privar ilegfti-
mamente a alguno de la libertad personal, ya con el fin
de pedir rescate, o bien de causar dado..."(82)

(80) Ibid., p&g. 237.
{81) Castellanos, op. cit., pig. 239.
{82) Jurisprudencia T. VII, op. cit., pag. 335.
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Culpa. Por lo que hace a IéycdlbafCUello Calén dice, que
existe culpa cuando se obra sin iﬂteﬁ#iﬁn'y‘sin d{ligencla debida,
causando un resultado dafiosc .y pre;fslsie.y penadd por-ia ley. En.
el mismo sentido Carrancd y Trujillo manifiesta que la culpa “es
la no previsi6n de lo previsiblé y evitable, gque causa dafio anti-

jurfdico y penalmente tipificado."(83)

Pavén Vasconcelos dice que la culpa es " resultado tipico
y antijurfdico, no queride ni aceptado, previsto o previsible, si
se hubieran observado los deberes impuestos por el ordenamiento

jurfdico y aconsejable por los usos y costumbres."{84)

E!l Cédigo penal al respecto en su numeral 79, preceptua

que: o

El delito es culposo cuando se causa un resultado por
negligencia, imprevisi6n, imprudencia, impericia, falta
de aptitud, de reflexién o de cuidado.”

Existen dos modalidades de culpa; con representaci6n y sin
representaci6n; la primera se presenta cuando el agente ha previs
to el resultado tfpico como posible, sin embargo no lo acepta vy
es mis espera que no ocurra; la segunda se da cuando no se prevee

el resultado el cual es previsible.

(83) Carrancd y Trujillo, op. cit., pég. 397.
(84) Pavon, op. cit., pig. 418.
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. Preterlntenclnnalidad El COdigo penal en. referencia . en

su Gltlmo parrafo del ya citado numeral preceptua.

"
El delito es preterintencional cuando se causa un dafio
que va m&s alla de la intenci6n y que no ha sido pre-
visto ni querido y siempre y cuando el medic empleado
no sea el id6neo para causar el resultado."

La culpabilidad en el robo de infante implica la modalidad
de dolo, ya que !a accién de apoderamiento esta relacionada con
Ia intencién de causar un dafio al menor, a su familia o a cualquier
persona relacionada con el primero. En la segunda hip6tesis ( robo
de infante por su familiar ) la mala fe y los méviles no afectivos,
denotan e! dolo con que actua el sujeto activo en relacién con la

accién del apoderamiento del sujeto pasivo.
6. CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

Las condiciones objetivas, de punibilidad son " aquellas
exigencias ocasionales establecidas por el legislador para que la
pena tenga aplicacién."(85)

Tal es el criterio de Castellanos Tena, quien afirma que la doctri
na no delimita con claridad la naturaleza juridica de las condiciones
objetivas de punibilidad; pero lo que si queda claro, es gue no
constituye un elemento del delito sino m&s bien una caracterfistica

del tipo cuando la contiene la descripcién legal.

(85) Castellanos, op cit., pig. 278.
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Para Guillermo Colin Sinchez las condiciones cbjetivas de
punibilldad y las cuestiones prejudiciales constituyen requisitos
de procedibilidad, expresando que " Quienes hablan de condiciones
objetivas de punibilidad lo hacen desde el punto de vista general
del Derecho Penal, y los que aluden a cuestiones prejudiciales en

focan el problema desde el punto de vista procesal."(86)

En el robo de infante no se condiciona la punibilidad de
dicho delito a ciertas condiciones en especial, por lo tante no
existen tales condiciones objetivas de punibilidad en el delijto

que nos ocupa.
7. PUNIBILIDAD. .

La punibilidad seréd en relaci6n al resultado, que la pri-
mera es la amenaza de una pena, cuando la conducta humana encuadra
en un tipo penal.

Pavén Vasconcelos la define como " la amenaza de pena que
el Estado asocia a la violacién de los deberes consignados en las
normas jurfdicas, dictadas para garantizar la permanencia del or

den social."{87)

(86) Castellanos, loc. cit.
(87) Pavbn, op. cit., pdg. 421.
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L§,pgnibllld§q,tiene dosiacepéiones~comérlo menciona Cas-
tellanos, por un lqdo como meregimiento de una_pena por la reali-
.zaci6n de una conducta tipica; y por otro lado, como la pena que

impone el Juez de manera concreta al responsable de delito.

Punibilidad Elemento o consecuencia.Existen autores como
Pavén Vasconcelos, que consideran a la punibilidad como elemento
del delito y otros como Carrancd y Trujillo que niega que la puni
bilidad constituya un elemento del delito, y le da solamente el

cardcter de aspecto positivo.

Pavén Vasconcelos dice que la pena sf constituye una con-
secuecia del delito, y no asf la punibilidad y niega la existencia

de delitos no punibles.

Por su parte Carrancd y Trujillo afirma que la puniblidad
es un aspecto positivo del delite pero no se integra al mismo; ya
que la pena puede o no aplicarse sin que eso altere al delito en

sf, nosotros nos afiliamos a tal consideracion.

La punibilidad en el robo de infante, en la primera hip6-
tesis (robo de infante por extrafo a su familia) serd de cinco a
cuarenta afos de prisién, y en la segunda (robo de infante por sus
familiares) serd de sies meses a cinco afios de prisién; esto en

relaci6n al precepto 269 del C6digo penal vigente para el Estado
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de México.

Sin embargo, la punlbilidad~qq1e}'robo derlnfante en rela
ci6n a la reforma que propondremos ag‘éonélufrifi bfe;enfe inves-

tigacién, serfa de cinco a cuarenta afios de prisibn.
B. ASPECTOS NEGATIVOS.

Hemos analizado todos y cada uno de los aspectos positivos
del delitoc, ahora analizaremos desde un punto de vista de la au-
sencia de esos aspectos; en primer orden le haremos conforme a la
teorfa general del delito y en sequida, la adecuaremos al delito
que nos atafe.

Aspectos negativos:

1. Ausencia de la conducta.

2. Atipicidad.

3. Causas de justificacién.

4. Inimputabilidad.

S§. Inculpabilidad.

6. Ausencia de las condiciones objetivas de punibilidad.

7. Excusas absolutorias.
t. AUSENCIA DE LA CONDUCTA.

La ausencia de la conducta, constituye un aspecto negativo

del elemento conducta; consistente en la falta de hacer o abste
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nerse ( acto u omisidén }- humano voluntafio; que pueden presentar

se varias hip6tesis, . que la doctrina enumera y que. en algunos ca-

sos la ley adopta. '
Tales casos son: vis mayof. vis absoluta,_movimieﬁtbs re-

flejos, suefio, sonambulismo e hipnotismo.

Vis Mayor. Consiste en una fuerza de la naturaleza que no
proviene del hombre y propicia, que un sujeto realice un acto u
omisibn, pero sin voluntad no pudiendo controlar su conducta; como
ejemplo de esta hipb6tesis de ausencia de conducta podemos mencio-
nar, los terremotos y los uracanes.

El C6digo penal vigente para el Estado de México, no hace

referencia alguna a esta hipbtesis.

Vis Absoluta. Consiste en un hacer o un no hacer involun-
tario prﬁvocado por fuerza flsica irresistible proveniente de otro
sujeto.

Castellanos al respecto, considera que " la aparente con-
ducta, desarrollada como consecuencia de una violencia firresisti-
ble, no es una accidn humana en sentido valorativo del Barecho,
por no existir la manifestacién de voluntad."(88)

El C6digo penal vigente para el Estado de México en su articulo 16

(88) castellanos, op. cit., pdg. 163.
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fraccibn 1, se refiere a la Vis absoluta.

" Son excluyentes de responsabilidads
I.- Obrar el inculpado por una fuerza fisica exterior
irresistible;..."

Movimiento reflejos. Son aquellos movimientos que realiza
el sujeto sin voluntad, constituyendo un reflejo; el estornudo vy
el parpadeo constituyen ejemplo de ello.

Castellanos Tena al respecto menciona que "los actos re-
flejos son movimientos corporales involuntarios ( si el sujeto pue
de controlarlos o por lo menos retardarlos ya no funciona como

factores negativos del delito)."(89)

El suefo. Lo considera Villalobos como una falta de aten-
c¢i6én, un observamiento de la conciencia, en donde coinciden la
realidad con las ilusiones o aluciones, en donde se puede realizar

una conducta tfpica y presentarse la cmisién.
Para Maury " El suefioc ha sido considerado como un estado
puramente cerebral, anar‘logo a las alucinaciones y a las crisis de

delirio."(90)

Sonambulismo. Por lo que hace al sonambulismo Carrancd y Trujille

(89) Ibid., pag. 164,
(90) Carrancd y Trujillo cita a Maury, op. cit., pag. 310.
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manifiesta que el " sonambulismo se ha caracterizado por el automatismo °

de la accién como consecuencia del estado de inconciencia."(91)

Freud manifiesta al respecto que " el sujeto se mueve y
ejecuta actos sin direcci6én de una verdadera conciencia, sino re=~
gido por imégenes de la subconciencia gque se provocan por -sensa-
ciones externas o internas y por estimulos somdticos o psiquicos,
los cuales sufren una incorrecta asociacifén y dan al sujeto una
impresi6n, una especie de conciencia que no corresponde a la rea
lidad ."(%2) '

Por su parte Castellanos Tena coincide c¢on Ja definicibn
de Freud, pero &} ubica al sonambulismo como causa de inimputabi-
lidad ; situaci6n en la que nosotros diferimos, toda vez que en
el sonambultsmo efectivamente se habla de una especie de concien~
cia que no corresponde a la realidad, por tal razén no puede-haber

una voluntad , para realizarse un hacer o un no hacer.

El hipnotismo. Se entiende por hipnotismo lo siguiente:
"( del gr. Hypnus, suefio ) Med. conjunto de los fenbmenos que cons

tituyen el suefio artificial provocado."(93)

(91) Ibid., pig. 3tt.
(92) villalobos, op. cit., pig. 420,

(93) Ramé6n Garcfa Pelayo y Grass; Diccionario Pequefio Larousse, Ilustrado; dé-
cima sexta edici6n; ediciones Larousse, S.A.; México, 1992; pdg. 543.



75

* Estado de suefioc o de algo semejante, susceptible de ser
provocado por varios medios, en el que se exalta el grado de suges
tibilidad o la aptitud a ser influfido por una idea, sugestién Q

mandato, influencia que puede subsistir aGn depués del trance."(94)

De las hip6tesis planteadas por la doctrina podemos consi
derar, que la vis mayor puede presentarse en el delito de robo de
infante, a pesar de que el C6digo no lo contempla como excluyente
de responsabilidad; podrfa darse el supuesto del robo de infante
en el Estado de M&xico cuando el sujeta activo se apodere del me-
nor digamos en un terremoto { vis mayor) siempre y cuando su con

ducta de apoderamiento este fincada en esa vis mayor.

2. ATIPICIDAD.

La atipicidad se presenta cuando no existe el encuadramiento
de la conducta al tipo legal.

Casteltanos manifiesta que " es la ausencia de adecuacién
de la conducta al tipe, si la conducta no es tfipica, jamas ~podrd

ser delictuosa."(95)

La ausencia del tipo no es lo mismo que atipicidad, ya que

(98) Palomar, op. cit., pig. 669.
(95) Castellanos, op. cit., pig. 174,
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la primera “ se presenta cuando el legislador deliberada o inadver
tidamente, no describe una conducta que, segin el sentir general,deberfa ser
inclufda en el catilogo de los delitos."(96)

Sin embargo, podemos decir que ep el fondo, tanto la ati-
picidad como la falta de tipo viene siendo lo mismo, ya que sf un
elemento especifico del tipo no encuadra exactamente en el descri
to por la ley, respecto de &1 no existe tipo.

Las causas de atipicidad en el rabo de infante son: falta
de calidad en el sujeto activo, en el sujeto pasivo y en el obje-
to material; falta de referencia temporal y espactal: asf como

falta de un medio comisivo. .

Falta de calidad en el sujeto activo. En el robo de infan
te en el entendido de la existencia de dos hipbtesis, robo por un
extraiio y robo por familiar; en la primera, la calidad del sujeto
activo se trata de un sujeto activo exclusivo o propio, esto es,
no cualquier persona puede cometer el delito, solamente un extra-
fio a la familia del menor; por tanto aquf si opera la falta de ca
lidad en el sujeto activo. Por lo que hace a la segunda hipftesis
{robo de infante por familiar) se trata de un sujeto exclusivo o
particular, esto es, que debe existir un parentesco entre el su-
jeto pasivo y el sujeto activo, de tal suerte que si faltare esta

calidad en el sujeto activo estarfamos, ante la presencla de 1la
~ primera hipbtesis.

(96) Castellanos, loc. cit.
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Falta de calidad en el sujeto pasivo. Esta causa se presen
ta en-el delito de robo de infante, toda vez, que existe calidad
del sujeto pasivo, la cual consiste en "ser menor de doce afos";
si el sujeto pasivo excede a esa edad, estarfamos frente a2 una
causa de atipicidad y en todo caso ante el delito de privacién de
la libertad sancionado en el artfculo 267 fracci6én I del Co6digo

penal del Estado de México.

Falta de calidad en el objeto material. En el robo de in-
fante existe una coincidencia del sujeto pasivo y el objeto mate-
rial " el menor de doce aflos ", por lo tanto si no se da tal ele

mento estaremos frente a una causa de atipicidad.

Falta de referencia temporal y espacial. Tales elementos
en el robo de infante no se presentan por lo que su ausencia [¢]
falta no alteran en nada al delito y no estarfamos frente a wuna

causa de atipicidad.

Falta de referencia alos medios de comisi6n. En el robo
de infante especificamente en la segunda hipotesis, la referencia
a los medios comisivos estard integrada por la mala fe y la no
existencia de los mdviles afectivos: faltando tales ‘referencias

estarfamos frente a una causa de atipicidad.
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3. CAUSAS DE . JUSTIFICACION

Son aquellas-causas o-condiciones que excluyen la antiju-
ridicidad de una conducta tipica, por estar permitida, autorizada

o facultada por la ley. N

Fundamento. La exclusi6n de la antijuridicidad se funda en
la ausencia de interés o en funcifn de interés preponderante.En el
entendido del doble caracter, material y formal de la antijuridi-
cidad, ésta solo puede ser eliminada por una declaracién - expresa

del legislador.

La ausencia de interés. Se presenta cuando no existe el
interés que se trata de proteger y que en condicicnes rordinarias

subsistirfa la antijuridicidad pero que el Estado la excluye.

Interés preponderante. Este se presenta cuando existen dos
intereses incompatibles, y ante la imposibilidad de la -existencia
de ambos, el Derecho sacrifica el de menor valor para salvar el de

mayor, como finica alternativa para la salvaci6n del preponderante,
Las causas de justificacién que la ley establece son:

1. Legfitima defensa.
2. Estado de necesidad.
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3. Cumplimiento de un deber.
4. Ejercicio de un derecho.
5. Impedimento legitimo y

6. Obediencia jerérquica.

Legftima defensa. Tiene verificativo " cuando se contrata
ca a fin de que una agresién grave no consume el dafio con que a-

menaza inminentemente." (97)

No entraremos al estudio minucioso de esta figura toda vez,
que esta causa de justificacién no se presenta en el delito en es

tudio.

El Estado de Necesidad. Cuello Cal6n dice al respecto que
" es el peligro actual e inminente para bienes juridicamente pro-
tegidos, que solo puede evitarse mediante la lesidén -de bienes

también juridicamente tutelados pertenecientes a otra persona."{98)

Al respecto el Cédigo penal del Estado de México en su

artfculo 16 fraccidén tercera dice:

*... la necesidad de salvar un bien jurfdico, propio o
ajeno, de un peligro real, grave, actual e inminente ,

(97) Carrancd y Trujillo, op. cit., p&g. 323.
(98) Castellanos cita a Cuello cal6n, op. cit., pdg. 203.
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sacrificando otro bien jurfdico igual o menor siempre
que dicho peligro no hubiere sido causado por el nece
sitado. Esta causa no beneficiaaquien tenga el deber
juridico de sufrir el peligro..."
Esta causa de justificacién no opera en el delito de robo

de infante, tipificado en el Cédigo penal para el Estado de México.

Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho. Esta
causa de justificacién o licitud !a encontramos en la fraccién 1V

del ya citado artfculo 16 que al respecto sefala;

05;; en el ejercicio de un derecho consignado por 'la
ley. Esta causa no beneficia a quien ejerza e! dere-
cho con el s6lo propdsitoe de perjudicar a otro,..."
Cumplimiento de un deber. Quien cumple con la ley noc come-
te delito al realizar una conducta ¢ hecho tipicos cuando acata

un mandato legal.

Los deberes cuyoc cumplimiento impide el nacimiento de 1la
antijuridicidad, puede derivar:
a) De una norma jurfdica, esto es de una ley , reglamento o simple
ordenanza.
b) De una orden de la autoridad, Pav6n Vasconcelos dice al respec
to deblendo entenderse por tal, la manifestacion de voluntad del’
titular, de un 6rgano revestido de imperio, con pleno reconocimien

del Derecho, mediante la cual exige al subordinado un comportamien
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to determinado.

Ejercicio de un derecho. Puede originarse pdr dos fuentes

que a saber son:

a) Reconocimiento hecho por la ley sobre el derecho ejercitado, el
ejercicio de un derecho debe encausarse par vias legales sin que
-medie vicolencia.
b) Facultad o autorizacién otorgaaa en forma 1lfcita por la autori
dad competente y necesitan los siguientes requisitos:
1. Que la facultad o autorizacién derive de una autoridad.
2. Que la autorlidad actGe dentro del marco de su competencia,

3. Que la autorizaci6n retina los requisitos legales,

el ejercicio de un derecho puede presentarse en el delito
de robo de infante, ya que podrfamos estar ante el supuesto del
apoderamiento de un menor por su padre, en el ejercicio de 1la pa-

tria potestad.

Impedimento legftimo. Podemos decir que " se refiere a
omisiones  nunca a actos . Tales omisiones han de reconocer una

causa legftima."(99)

(99) Carrancd y Trujillo, op. cit., pég. 372.
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El1.C6digo penal ya mencionado en la fraccién VIII del mul
ticitado numeral 16 expresa:

Oﬁiilr un hecho debido a un impedimento legfi-
timo o insuperable..."
Esta causa de justificacién no opera en el delito de robo
de infante, toda vez, que €ste es un delito de accibn y el impedi

mento legftimo opera en delitos de omisién.

Obediencia jerdrquica. Al respecto Carrancd y Trujillo,
dice que “ requiere dependencia jer&rquica entre el que manda vy
el que ejecuta la orden; ademds, que el mandato se refiera a las
relaciones habituales existentes entre el que manda y el que obe-
dece y a su respectiva competencia; por filtimo que la orden se
halle revestida de formas exigidas por la ley. Excepcionalmente ,
o sea en el ocrden militar, procede mayor benignidad para el subal

terno, por razdn de rigurosa exigencia disciplinaria...*(100)

El Cédigo penal ya mencionado prescribe:
"16.5on causas excluyentes de responsabilidad.

Qif.- Obedecer & su superior legftimo en el orden je-
rdrquico aun cuando su mandato constituya un delito ,

{100) Carrancd y Trujillo, op. cit., pag. 370,
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si esta circunstancia no. es notoria, ni conoclda, ni
previsible racionalmente; y ... T

La obediencia jerdrquica, puede presentarse en el delito

de robo de infante.

4.

INIMPUTABILIDAD.

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabi-

lidad, y si ésta es considerada, como el querer y entender la con

ducta y el resultado, aquella es la falta de ese querer y entender.

El C6digo penal para el Estado de México enumera las causas de inimpy

tabilidad en su artfculo 17 y en el 16 fracci6n III y que a saber

son:

1.

Transtorno mental.

a) permanente.

b) transitorio.

No comprender el acto ilfcito (sordomudez)
Miedo grave.

Minorfa de edad.

El transtorno permanente como causa de inimputabilidad. Lo

prescribe el C6digo penal vigente para el Estado de México en su

articulo 17 fraccifn primera que dice:

“17. Sdn causas de inimputabilidad.
I. La alienacién. u otro transtorno permanente de 1la
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persona..."

Esto cuando el transtorno haya privado del dominio necesa
rio al sujeto para conducir su conducta dentro de las normas lega
les.

Villalobos considera que las personas que padecen trans-
tornes mentales permanentes " no tienen la capacidad necesaria pa
ra ser influenciados por la conminacidn penal; que no tienen des-
cernimiento suficiente para justipreciar su conducta y aun llegan
a vivir en un mundo autfstico ( o "“derefstice”) e irreal, lo - que
hace que falte identidad entre el supuesto yo, que actua en sus
delirios, y aquel que podrfa ser destinatario de la prohibicién o

del mandato jurfdico."(101)

Transtarno transitorio. Lo prescribe el mismo ordenamien-

to y numeral, en su fracci6n II que dice:

"

II.- El transtorno transitorio de la personalidad pro-

ducido accidentalmente o involuntaria; y

... Cuando priven al sujeto del dominio necesario so-

bre su conducta para mantenerla dentro de las normas -

legales que castiguen la accion u omisién realizada..."

Por su parte Carrancd y Trujillo considera que " por trans

torno mental debe entenderse toda perturbaci6n pasajera de las facultades _
psfquicas, innatas o adquiridas, qualquiera que sea su origen. En

este estado morboso de la mente debe quedar el sujeto incapacitado

(101) villalobos, op. cit., pag. 414,
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para decidir voluntariamente la accifn criminosa, de suerte que
ésta pueda ser considerada como ajena y nro propia de &1."(102)

No estamos de acuerdo con la primera parte de la definicibn
anterior, cuando dice que cualquiera gue sea sy origen de la pertur
bacién, por que si el origen radica, en que el sujeco'se haya pues
to en tal situacién de inimputabilidad, de manera voluntarta, no
estarfamos frente a una causa de justificaci6n sino ante un sujeto

imputable.

No comprender el acto ilfcito. Con respecto a la sordomu-
deé se prescribe en la fraccién It1 del articulo 17 del Codigo pe
nal para el Estado de México, que dice:

"-o-
Ié{aa.E?"sordomudez cuando el sujeto carezca de instruc

Consideramos que las palabras " carezca totalmente de ins
truccidn " sobran, ya que al hablar de un sujeto que carece de
esos dos sentidos al mismo tiempo es poco general, que el sujeto
en tal situaci6n, pueda instruirse ya que como menciona Villalobos
" La falta de ofdo y de la palabra, por ser falta de comunicacifn
caon los dem&; hombres deja al sujeto aisiado en la sociedad y le
priva del adelanto, la comprension del medio y aun la correcta in

terpretaci6on de sus percepciones visuales y sensitivas.

{102) Carrancs, op. cit: pdg. 308.
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.'Especialmente se hallan los sordomudos en la posibilidad
de reclblr yzagihlliar‘las fdeas abstractas del bien y del mal,
del Derecho, de la solidaridad, del deber, y por tanto carecen de

una conciencia jurfdica que les haga responsables de sus actos."(103)

Miedo grave, El C6digo penal vigente para et Estado de
México clasifica como excluyente de responsabilidad, y nosotros_
la consideramos como una causa de inimputabilidad, ya que el que
rer y entender de la conducta y su resultado se encuentran vicia

das por ese miedo.

Esta causa de justificacién se encuentra prevista en el
artfculo 16 en su fracci6n 111, del ordenamiento ya citado que
dice:

Ei.ﬁledo grave o el temor fundado e frresistible de
gng?}“inminente y grave en la persona del contraven-

Debemos distinguir los conceptos de miedo y temor, y al
respecto Véjar Vdzquez dice " Ya se sabe que el miedo difiere
del temor en ctanto se engendra con causa interna y el temor obedece a cau
sa externa. El miedo va de adentro para fuera y el temor de afue

ra para dentro."(104)

(103) villalobos, op. cit., pig. 418.
{104) Carrancad y Trujillo cita a véjar Vazquez, op. cit., pa§. 293.
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El miedo es un fen6meno psicolégico de cardcter subjetivo,
capaz de producir inconciencia o reacciones imprevistas, que cau-
sen un descontrol de la conducta, engendrahdose asf un estado de
inimputabilidad fundado en la alteraci6n de las funciones psicold
gicas.Siquiendo el criterio de Castellanos Tena, conskderamos al
temor fundado como una causa de inculpabilidad, el cual analizare

mos en su momento.

La minorfa. Constituye una causa de inimputabilidad y ast
lo prescribe el artfculo 4% del Co6digo penal ya mencionado, el
cual dice:

"No se aplicard este c6digo a los menores de 18 afos.
S5i éstos, siendo mayores de 7 afos, ejecutan algin he-
cho descrito como delito, serdn puestos a disposicién_
del Consejo tutelar para menores infractores."

En el robo de infante es posible que se realice la conduc
ta de apoderamiento del menor de doce aflos { sujeto pasivo ) por
el sujeto activo quien se encuentre en esos preciscs mementos en

alguna de las hip6tesis prevista en la inimputabilidad.
5. LA INCULPABILIDAD.
La inculpabilidad como aspecto negativo de la culpabilidad,

consistente en la ausencia del nexo intelectual y emocional que 1j

ga al sujeto con su acto ( dolo o culpa ).
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La inculpabilidad ~puede darse por ‘las siguientes hlpdtqsls{:

error, la no exigibilidad de otra conducta y el caso fortuito.

Error. Existen dos clases de error, el de hecho y =:el de

Derecho; los cuales se subdividen de la siguiente manera.

A. Error de hecho.

1. Error esencial. Error de hecho esencial lo prescribe sl
ordenamiento citado dentro de las excluyentes de responsabilidad_
en su precepto 16 fraccién VI, que dice:

"... Obra por error substancial de hecho que no derive
culpa..."
Antolisei considera que " el error recae sobre uno o mas

elementos que se requieren para la existencia del delito."(105)

Par otro lado Carranc& y Trujillo considera que el error_
se presenta cuando el conocimiento acerca de algo es falso o equi
vocado, siendo esencial que el error recaiga en elementos esencia
les del tipo.

El error esencial de hecho constituye el aspecto negativo
del elemento intelectual del dolo, conociendoseles como eximentes
putativos, entendiendose las situaciones en las cuales el agente

en funcién de un error de hecho invensible, cree fundadamente es-

(105) Castellanos cita a Antolisei, op. cit., pég. 260.
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tar amparado por una causa de justificacién,: o bien que:su.conducta
no es tipica.

Respecto a las llamadas eximentes putattvas, Castellanos -
Tena Fernando manifiesta que se " entiende las.situaciones en las
cuales el agente por error esencial de hecho insuperable, cree.fun
dadamente, al realizar un hecho tipico del Derecho penal, hallarse
amparado por una justificante, o ejecutar una conducta atfpica

{permitida, licita) sin serlo.“{106)

Teniendo asf que la primera eximente putativa, es la legf-
tima defensa putativa; la cual " radica en la creencia, por parte
del sujeto, de que su actitud es legitima. Fundada, pero erronemen
te, supone obrar con derecho, hallarse frente a.una defensa legfiti
ma mediante la cual repele, conforme a la permisién legal, una in

justa agresién.™ (107)

La segupda de las eximentes es la legftima defensa putatj
va recfiproca, la cual consiste en que dos personas obran respecti-
vamente, en legftima defensa, sin que exista realmente la agresion
simultanea y esto debido a un error de ambas partes.

Con respecto a esta segunda eximente putativa Castellanos conside-

ra que no es admisible, ya que no puede darse al mismo tiempo dos

{106) Castellanos, op. cit., pig. 266.
(107) Ibid., p&g. 267.
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supuestas agrasiones simultaneas; opini6n que compartimos con el

autor.

La legitima defehsa real contra la putativa, como tercera
eximente putativa; se presenta cuando un sujeto se cree (imagina-
riamente) agredido y obra en legitima defensa (putativa) pero el
supuesto agresor, reacciona ante la supuesta defensa, que es una

agresidén real.

La cuarta putativa, el estado necesario putativo, se pre-
senta cuando el sujeto cree estar en un estado de necesidad, en un
peligro grave inminente, actual en contra de su persona o sus bie-
nes o de la persona o bienes de un tercero; y de esta manera " le-

siona bienes tutelados de otra persona.

La Gltima de las eximentes putativas es el deber y los de
rechos legales putativos, esta se presenta cuando el sujeto acti-
vd. por error pero fundadamente cree estar ante el ejercicio de
un derecho que no existe o en el cumplimiento de un deber que no
concurre,

.
2. Error accidental. Se presenta sobre circunstancias se=-

cundarias del hecho y pueden ser:

a. Error en el golpe. Cuando el resultado no es el queri-
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do por haber errado.

b. Error en la persona. 0 en el objeto, el error no se
origina en el acto sino recae sobre la persona debido a una erro

nea representacitn.

El error accidental no es causa de inculpabilidad por que
existe voluntariedad delictuosa en el actuar inicial del sujeto -
activo,es decir existe dolo.

Con relacifn a esto el C6digo penal para el Estado de México en
su artfculo 8% dice lo siguiente:

" En el caso de que, queriéndose cometer un delito _

se cometa otro, por error en la persona o en el resulta-

do , se aplicard la pena correspondiente al delito come-

tido valordndose ademds, las circunstancias subjetivas _
de deliberaci6n y ejecuci6n.”

B. Error de Derecho. Consiste en el equivocado concepto
sobre la sigificaci6n de la ley. Nuestra ley penal no regula el
error de Derecho, porque no justifica ni autoriza la violacién de

la ley por tener un concepto equivocado de la misma.

No debemos confundir el error de Derecho con las eximentes
putativas, ya que el sujeto activo en estas Gitimas estima que su
conducta o hecho son jurfdicos, no por desconocimiento (ignoran--
cia) o inexacto conocimiento de la norma penal sino que el sujeto

cree estar ante una causa de justificacifn.
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La no exigibilidad de otra conducta:

A, Temor fundado. En §tenci6n a lo dispuesto por la frac-
ci6n II1 del Codigo penal del Estado de México y en raz6n al cri-
terio de Castellanos Tena Fernando al que nosotros nos afiliamas;
se considera que existe una fuerza sobre la voluntad del sujeto ac
tivo donde su comportamiento estd bajo una auténtica coaccion men

tal, impidiendo conducirse con plenitud de jucio o de determinacion.

B. Estado de necesidad. Este ya fue analizado como causa
de justificacion, aspecto negativo de la antijuridicidad; sin em-
bargo podemos ademds considerarlo como una causa de inculpabilidad,

cuando los intereses en conflicto son de igual valor.

Ei caso fortufto. Se encuentra previsto al igual que el
error de hecho, dentrc de las excluyentes de respansabilidad, en
el numeral 16, pero en la fracci6n V, que dice:

" Obra causando.un daito por merg accidente, sin inten-

cion ni imprudencia alguna, ejecutando un hecho licito
con tedas las precausiones debidas;..."

para Castellanos en el caso fortufto " la conducta nada -
tiene de culpable; se trata de un problema de meta culpabilidad ,
segin denominaci6én nuestra,en virtud de no ser previsible el resul

tado."(108)

(108) Castellanos, op. cit.., pag. 254.
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Para Carrancd y Trujille el caso fortufto " no es otra co
sa que mero accidente, hecho causal o contingente es el caso for-
tuito, desde el punto de vista del sujeto a quien no puede imponer
se ni intenci6n (dolo) ni imprudencia {culpa), por lo-que el elemento psi-
quico del delito se encuentra, desde luego, ausente, y por ello, -
ausente tambien de voluntad; Constituye por eso el caso, el limite

minimo de la culpabilidad."(109)

En el robo de infante puede darse la causa de inculpabili
dad llamada error substancial de hecho esto cuando recaiga sobre
elementos constitutivos del delito haciendo suponer el delo; como
por ejemplo cuando el sujeto activo del delito, es el padre del -
menor.

También puede presentarse como causa de inculpabilidad en
el robo de infante, el deber y los derechos legales putativos; en
caso de que la madre o padre que se apoderen del menor creyendo -
que siguen ejerciendo la patria potestad, la cual se haya perdido
por resolucioﬁ judicial., Los padres actuaran con base en un dere-
cho gue no les asiste, pero Sin embargo estaran ante una eximente
putativa.

Asimismo se presenta el error accidental ( error en la per
sona ), esto es, cuando el sujeto activo del delito pretende apode

rarse de un menor de doce afios determinado { su hijo) y se apode-

(109) carrancd y Trujillo, op. cit., pag. 258.
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ra de otro (su vecino). Sin embargo debemos tomar en cuenta, que
el error accidental no es una causa de culpabilidad, ya que exis
te voluntariedad delictuosa en el actuar inicial del sujeto acti

vo, es decir existe dolo.
6. AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

Si entendemos que condiciones objetivas de punibilidad ,
sop aguellas condiciones gque se deben presentar o dar para que
opere la punibilidad; entences la usencia de éstas, pués, es la

falta de las mismas.

En el robo de infante, el legislador no expresa condicibn
alguna para que la punibilidad tenga verificativo; por lo tanto
la usencia de tales condiciones, no altera en nada a nuestro de-

lito en cuesti6n.
7. EXCUSAS ABSOCLUTORIAS.

Las excusas absolutorias, constituyen el aspecto negati-

vo de la punibilidad (aspecto positivo mis no elemento esencial).

Degois expresa que las excusas absolutorias son " Carac-
teres o-circunstancias de diversos hechos por los cuales, no

obstante que existe y esta plenamente integrado el delito, la ley
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no impone sancién por razonez particulares de justicia o de convi
vencia contra los cuales no puede ir la pena aun cuandoc no sea
admitida que justicia y utilidad son su ratio escendi, su fundamen

to y su fin."{110})

tas excusas absolutorias a pesar de que impiden la aplicacibn de la

pena, sin embargo dejan subsistir el cardcter delictivo del acto.

El C6digo que nos ocupa, concede en determinades delitos; ta
les excusas en raz6n de la conservaci6n del nucleo familiar, de la
minima temibilidad, de la maternidad conciente (aborto no punible)
y otras que especificamente prescribe.

En el delito de robo de infante no opera alguna causa abselu

toria ya que el C6digo no mencicna nada al respecto.

(110) villalobos cita a Degois, op. cit., pdg. 426.
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111. PROPOSICION DE REFORMA . AL DELITO DE
ROBO DE INFANTE.

A. MARCO DE REFERENCIA.

Al proponer en el presente trabajo de investigacién una
reforma, al delito de robo de infante tipificado en el Cédigo pe-
nal para el Estado de Mé&xico, pretendemos modificar los conceptos
de "extrafio a la familia"“, "familiar” y "m6viles no afectivos” =
por los conceptos de "patria potestad” y "tutela"; procurando analizar

dichas instituciones de una manera clara y sencilla,
1. FAMILIA.
a. CONCEPTO.

Etimol6gicamente " E1 término "familia" significa, en el
antiguo latfn, "patrimonio doméstico “,..; En el latin posterior,
el término “familia" comienza a referirse a un sector determinado
del patrimonic doméstico, o sea, los famuli, es decir los escla-
vos..."(111)

(111) Floris Margadant, Guillermo; El Derecho Privado Romano; décima tercera
edicitng editorial Esfinge,” S.A.: México; 1985: pig. 197.
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La familia, instituci6n considerada como pilar principal_
de. la sociedad, ligada desde siempre , la primera a la religibn ;
como lo menciona acertadamente el maestro Ibarrola, al manifestar
que el nacimiento de la familia lo podemos encontrar en el libro_
del génesis (de la biblia), indicando que en un principio, Dios
crea al hombre y cuanto existe en la tierra, sin embargo ve que
el hombre se encuentra solo y le crea una compafera, semejante a

€1; para que la unidad de ambos se generen mds hombres y mujeres.

El concepto de familia segGn Rafael de Pina es " un agre-
gado social constitufdo por personas ligadas por un vinculo de

parentesco. “{112)

Por su parte Sara Montero considera que la famflia es " un
grupo humano primario, natural e irreductible que se forma por la
unién de la pareja hombre-mujer."(113)

Compartimos el criterio de la autora cuando manifiesta que
para que haya familia, se necesita la existencia de dos factores
de cardcter biolégico; la uni6n sexual y la procreaci6bn. La unién
sexual para que pueda constituir familia debe ser permanente y
ademds existir la cohabitaci6n, aunque no exista procreacién; pero

cuando exista é&sta pero la uni6én sexual esporadica y pasajera, hay

112) De Pina Rafael; Derecho Civil Mexicano. (Elementos de Derecho Civil Mexi
(nz) cano ). V. I.; décima sexta edicion; editorial Porrfa,S.A.; México, 1989

Pag. 303. .
(113) Mo%tero Duhalt, Sara; Derecho de Familia; Tercera edicion; editorial Po-
rria, S.A.; Mexico, 1987; pdg. 2.
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familia pero:l1a relaci6n se entabla entre la madre'y el hijo.

Les conceptos antes mencionados hablaﬁ de familia como un
grupo, sin embargo, no hacen menci6n de quienes constituyen fami-
lia; por lo que nos remitiremos para tal efecto al Cé6digo civil
vigente para el Estado de México,

De la lectura de los artfculos 142 fracci6n III y IV,275
al 283, 288 y 216, fraccibn V; se desprende que constituyen fami-
lia los c6bnyuges, los concubinos, los parientes en lfnea recta
ascendientes y descendientes sin lfmite de grado, ya sean surgidos
dentro o fuera del matrimonio,-los colaterales hasta el cuarto gra
do, los afines, el adoptante y el adoptado entre sf.

" E1 nexo jurfdico que existe entre los descendientes de
un progenitor comtn, entre un cbényuge y los parientes del otro c6n
yuge, o entre adoptante y adoptado, se denomina parentesco ,.....
Asf pues el parentesco, al mismo tiempo que vincula a los miembros

de la familla, limita el circulo del grupo familiar."{114)
Nuestra ley reconoce tres clases de parentesco:(115)

1. Parentesco consangufneo,

2. Parentesco por afinidad,y

(114) Galindo Garfias, Ignacio; Derecho Civil. Parte General. Personas.Familia.;
sexta edicién; editorial PorrGa, S.A.; México, 1983; pdg.d443.

(115) Cfr.articulo 275 C6digo civil para el Estado de Méxica.
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3. Parenteco civil.

Parentesco de consanguinidad. Es el que existe entre per-
sonas que descienden de ur mismo progenitor. Tiene como fuente la
paternidad y la maternidad. ‘

Al respecto Rafael! de Pina dice " Paternidad significa, en
sentido estrictamente gramitical, calidad de padre, como maternidad -
significa calidad de madre; pero en el sentido juridico la relacibn
existente entre los padres y los hijos. En sentido amplio, bajo la
denominacién general de paternidad. se comprende no sélo el vincu
lo - especial que une - al padre a los hijos, sino tambien el
de la maternidad, con el cual estan unidos la madre y sus hi-

jos."(116)

El matrimonio de los padres establece la presunci6n de que
el hijo concebido por la mujer, ha sido engendrado en ella por el

marido.

Efectos del parentesco por consanguinidad. A este parentes
co se le atribuye derechos, crea obligaciones y entrafia capacida-~
des:

a. El derecho de heredar en la sucesi6n legitima. Es cuan

(116) De Pina, op. cit., pag. 347.



do no hay testamento vilido o cuando no se dispone legalmente de
todos los bienes tienen derecho a heredar los ascendientes,descen
dientes, parientes colaterales dentro del cuarto grado.

Cabe mencionar que los cOnyuges st tienen derecho a here-
dar en la sucesi6én legitima, pero ellos entre sf no son parientes

sin embargo constituyen familia.(117)

b. El parentesco por consanguinidad engendra obligaciones
de fndole diversa, como el dar y exigir alimentos, el cargo de tu
tor.

La obligacién de dar alimentos es reciproca y el que los
da tiene a su vez el derecho de exigirlos.

El desempefio del cargo de tutor legfitimo es una obligacién
de los hermanos mayores de edad y a falta de ellos los demds parien
tes colaterales dentro del! cuarto grado inclusive.(118)

c. Constituyen impedimento para celebrar el contrato de ma-
trimonio , el parentesco de consanguinidad legftima o natural sin
limitaci6én de grado en linea recta, ascendiente o descendiente.En
If{nea colateral igual el impedimento se estiende a los hermanos y
medios hermanos. En la colateral desigual, el impedimento se ex-
tiende solamente a los tfos y sobrinos siempre que esten el ter-

cer grado y no hayan obtenido dispensa.(119)

(117) Cfr. artfculos 1428, 1430 y 1431. del C6digo civil para el Estado de Méx.
(118) cfr. articulos 463, 464, y 465 del C6digo civil para el Estado de México.
{119) Cfr. artfculo 142 fraccién 111 del C6digo civil para el Estado de Méx.
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Parentesco por afinidad. Es el que se contrae por el matri
monio, entre el var6n y los parientes de la mujer, y entre la mu-
jer y los parientes del varén.

E! parentesco por afinidad, hace entrar a uno de los con-
yuges en la famjlia del otro cényuge, a semejanza de los parfentes
consanguineos, pero sin producir los efectos de éste Gltimo; ya
que la afinidad no origina obligacifn alimenticia ni el derecho a

heredar.{120)

Efectos del parentesco por afinidad. Este tipo de parentes
como se . dijo no da derecho a heredar ni establece la obligacién

alimenticia, también +tiene los siguientes efectos:

a. No impone la obligacién de desempefiar el cargo de tutor
o curador de los afines menores o incapacitados.

b. Es impedimento para contraer matrimonio, el parentesco
de afinidad en linea recta sin limitaci6n alguna.

¢c. El parentesco por afinidad impide al Juez del Registro
civil autorizar el acta o actos relativos a los parientes de su es
posa en linea recta ascendiente o descendiente.

Los Jueces y Magistrados o secretarios de acuerdos tendrédn
por forzosamente impedido para conocer casos de parientes consan-

gufneos o afines del abogado o de las partes.(121)

* {120) Cfr. artfculos 287 y 1432, op. cit.
(121) Cfr. articulos 142, fracci6n IV y 49 del Codigo civiliy 70 fracc.lv, V¥
del C6digo de procedimientos civiles para el Estado de México.
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Parentesco civil. Es el que nace de la adpocibn y s6lo
existe entre el adoptante y el adoptado.

Rojina Villegas a! respecto dice " El prentesco por adop-
cién resulta del acto jurfdico que lleva ese nombre y que para al
gunos autores constituye un contrato, por virtud del Eual se esta
blecen entre el adoptante y el adoptado los mismos derechos y oblf
gaciones que origina la filiaci6n."(122)

La adopcidn cumple dos finalidades; la primera, atribuir
una descencia ficticia a quienes no hayan tenido hijos de su pro-
pia carne y, segunda que los menores o fncapacitados encuentren de

esta manera el cuidado y la proteccitn que requiere su estado.

Efectos de la adopci6n: (123

a. Crear el parentesco civil entre el adoptante y el adoptado.

b. Extinguir la patria potestad de quien ejercfa anterior
mente y a tribuirla al adoptante.

c. el adoptante adquiere la representacidn, la administra
cién y la mitad del usufructo de los bienes de! menor adoptado.

d. E1 adoptado adquiere todos los derecho y la obligacidn
que tiene un hijo.

e. Usar el nombre del adoptante, ya que la adopcidn da lu
gar al cambio de nombre.

f. Mientras dure el lazo jurfdico de adopcién,el adoptante

(122) De Pina, op. cit., pég. 365.
(123) Cfr. artfculos, 143, 278, 377 y 378 del Co6digo civil para el Estado de -
México.
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ﬁaf\{ﬁqﬂiQ ‘con el adoptado.

bi EVOLUCTON HISTORICA..

La familia al igual que cualquier otra institucién Juridi
ca , ﬁfene una evolucién; que va desde la primitiva promiscuidad
hasta la monogamia, pasando por matrimonios por grupos y la poli-

gamia.

Primitiva promiscuidad. Basado en una convivencia gregaria
del hombre, existiendo una primitiva promiscuidad sexual, guiado

solo por el instinto.

Uniones por grupos. Estas Uniones revistieron tres formas

segn Sara Montero; la consangufnea, punalda y sindidsmica.

Union consanguinea. En la familia consangufnea se daba una
inter-relaci6n sexual con sujetos de una misma generaci6n; prohi-

biendose las relaciones entre ascendientes y descendientes.

Familia PunalGa. Esta forma reviste dos variedades; pri-
mera, la relacidn sexual entre un grupo de hermanas que compartfan
de manera com@n sus maridos; la segunda, un grupo de hermanos que
compartfan sus mujeres. Se prohibfa la cohabitacién entre hermanos,

medios hemanos y primos. El parentesco se establecié entre la madre ¥
el hijo.



Esta forma de matrimonio se prictica-actualmente 'en-'los’.
pueblos mahometanos y los mormones. ‘ ) a

La monogamia. " Consiste en 14 forma-de ébﬁéiltui?sé:meX'
lia mediante la uni6n exclusiva de un solo hombfe y una-sola lmﬁ-
jer."(124)

La familia monogdmica reviste dos formas; patriarcal por
tradici6n y la familia moderna.

Patriarcal por tradicibn..Se debié o se presentl en Roma
desde la Repfiblica hasta el Imperio. En donde el paterfamilias era
el jefe supremo de los miembros de la familia, teniendo un poder
sobre estas, de vida o muerte; era el representante de la familia

y sacerdote de sus dioses familiares.

familia moderna. Estd constituida por padres-hijos y cébn-
yuges entre s{ en donde regirdn principios mutuos de respeto, co-

laboracién; igualdad y reciprocidad de derechos y .deberes.

Ahora bien, mencionaremos la forma de familia que se dié
en algunos pueblos de gran trascendendia en la historia de la hu-

manidad.

{124) Montero, op. cit., pag. 6.
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El pueblo de Israel. Este pueblo practicaba la monogamia,
excepcionalmente el esposo podfa tomar a otra mujer por esposa,
cuando ésta no le diera hijos. Bajo la Monarquia los Reyes tenfan

un harem numeroso, pero solo existfa una mujer titular.

Familia Sindiasmica. Es la relaci6n exclusiva entre una
mujer y un hombre, esto en relacidn a la procreaciébn durando tal

exclusividad hasta el destete del hijo.

La Poligamta. Este tipo de familia revistié dos formas; la

poliandria y la poligenia.

Familia poliandria. Consiste en la cohabitaci6n de una my
Jer con varios hombres. Esta forma de familia se debi6 a que; exis
tfa una escases de satisfactores, por lo que evitaron el crecimien
to de la poblacion con el infanticidio de ntfias, originando  asf
que en la edad adulta existieran m&s hombres que mujeres. De tal
suerte que la mujer era la que ejercia la autoridad de sus descen

dientes.

Familia poligenia. Consistfa en la cohabitaci{én de un so-
1o hombre con varias mujeres como sus esposas; y esto se originé
por:
a2, El predominio masculino.

b. El interés sexual constante del hombre.
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c. Escases de hombres por guerra, caza, etc.
d. Tolerancia de la sociedad a la actividad sexual promiscua del
varén.

Coﬁo ejemplo de esta forma de familia podemos mencionar el
hermanazgo, levirato y sororato, El primerpo de ellos, consiste en
el derecho del varén de contraer nupcias con las hermanas menores
de la primera esposa; el segundc es un deber del hombre de casarse
con la viuda de su hermano; y por Gltimo el sororato, que consis-
tia en el derecho del hombre de casarse con la hermana de su mu-

jer cuando ésta era esteril.

Naciones paganas. Se practicaba la poligamia, la mujer vy
los hijos eran sometidos al poder del padre, rompen la unidad del

matrimonio por esas costumbres corrompidas.

La India. Presenta un sistema patriarcal al estilo romano,
pero no tan estricto; en donde el padre es el centro de todas las

relaciones familiares.

China. El padre era la cabeza de la familia posefa una au
toridad amplia, disponfa as{ de por vida de los miembros de la fa

milia asf como de sus propiedades.

Egipto. En la civilizaci6n egipcia en los primeros siglos

a su nacimiento, la instituci6n de la familia tenfa un caracter



promiscuo, en donde solo existfa una relacidn entre la madre y el
hijo.

Posteriormente el matrimonio se configura en la monogamia en don-
de la mujer es respetada por el esposo quien le daba el titulo de
ama de casa, y para ambos los niffos eran su mayor tesoro. La fam}
l1ia sin hijos solfa adoptarlos, esta institucibn era bien vista 3

los reyes y principes practicaban la poligamia.

Roma. La familia romana constitufa la domus, la que a su
vez formaba parte de una gens y éstas formaban la Roma antigla.

El paterfamilias tenfa.plena capacidad de goce y de jercl
¢io, esto es, era una persona que segin la ley romana reunfa los tres
requisitos; a) Tener el status libertatis, es decir, ser libres y
no esclavos; b) Tener status civitatis, ser romano y no extranje-
ro ; c) Tener el status familia, ser independiente de la patria
potestad.

El paterfamilias ejercfa un poder sobre los esclavos la
Ilamada dominica potestas; sobre la esposa y la nuera casadas cun
manu {manus) y sobre los hijos y nietos, la patria potestad, ins-
tituciones que veremes en su oportunidad.

También ejercfa un poder sobre los libertos la 1lamada fu
ra patronatus; que consistfa en determinados derechos que el anil
glo patr6n tenfa sobre el liberto y que eran los siguientes:

a. El derecho a obsequium. Consistente en el derecﬁo a

alimentos en caso de indigencia y sobre todo el respeto que el li
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berto le debfa a su ex-patrén, de tal suerte que el primero no po
dia ejercer accién penal contra éste Gltimo.

b. EIl dereche a operae afficiales. Constia en servicios
que el liberto debfa a su ex-patr6n, como por ejemplo -acompafiar-
lo en viajes peligrosos. .

c. El derecho a la herencia del - liberto. Cuando el liber
to morfa sin descendientes y sin heredero testamentario su anti-
gllo patrén tenfa derecho a la herencla del liberto, pero; también
tenfa la obligaci6n de ser tutor de los hijos menores del liberto
difunto.

Asimismo, no podfa contaer matrimonrio con mujer libre ( de naci-

miento) ni ocupar una magistratura.

Grecia. Familia "colectividad que repos6 invariablemente_
en lazos y deberes religiosos comunes y en un patrimonio comdn. So
bre el cual los miembros de la familia tuvieron derechos potencia

les (125)

Aztecas. En la evolucibn de este pueblo también se dieron
sucesivamente, el matrimonio por grupos, el matriarcado, el patriar
cado, )a poligamia y por Gltimo la monogamia; aunque la poliga-
mia no perdi6 vigencia, solo para la clase pudiente y algunos mi-

litares reconocidos; pero se distingufa a la mujer legftima.

{125) De Ibarrola, Antonio; Derecho de Familia; tercera edicidn; editorial Po-
rriia, S.A.;México,1984; p&g. 100.
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El matrimonio base de. la familia era entre los aztecas un
‘acto exclusivamente religioso, que carecfa de validez sino se ce-
lebraba de acuerdo con las ceremonias ritvales, en donde unicamen
te intervenfan los parientes y amigos de los contrayentes y el sa-
cerdote, que solamente bendecfa el lecho de los recien casados. (126)

La edad para contraer matrimonio, era: para el hombre en-
tre los veinte y ventidos afios; y para las mujeres entre los quin
ce y los dieciocho afios; y algo muy trascendente, a 6sta Gltima -
se le requerfa de su consentimiento para celebrarlo. " Eran tam-
bién ritos matrimoniales, ciertos sacrificios tales como herirse
con espinas de maguey la lengua y una oreja; la abstencién duran
te algunos dfas y la presentaci6n de la sdbana del lecho conyugal

en el templo, como testimonio de virginidad."(127)
c. CLASES.

Como se observa en e! apartado anterior la familia 1lega
a través de la historia_a una concepcién monogdmica considerando-
se asf que la monogamia es " la manifestacién patente de la madu

rez de los individuos y de las sociedades que Ia consagran."(128)

Partiendo de que la familia, es manogémica, y que, dicha

(126) Cfr. Mendieta y Nuhez, op. cit., pig. 91.
(127) Mendieta y Nufiez,cita a Kohler, op. cit., pig. 97.
(128) Montero, op. cit., péag. 8.
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institucién dependers de varios factores: como la cultura, la cla-
se social, la época y lugar, etc.; podemos .considerar dos formas
de-familia, esto en razén de los miembros que la componen, la fa-

milia extensa y la familia nuclear.

Familia extensa. En ésta ademds de la pareja y sus hijos,
incluye a los ascendientes, descendientes en segundo grado colate

rales, afines y adoptivos.

familia nuclear. Llamada también conyugal, la constituyen

la pareja y sus hijos.

La familia conyugal (moderna) se funda en la institucién_
del matrimonio y excepcionalmente en el concubinato.

€l matrimonio como base de la familia es la unién legfti-
ma de un hombre y una sola mujer, para procurar la procreacién de

los hijos y ayudarse mutuamente.

El concubinato. Es la vida marital de un solo hombre con
una sola mujer sin que haya precedido celebraci6n de acto juridi
co solemne.

£l matrimonio deberd celebrarse ante los funcionarios que
establezca la ley y con las solemnidades que se establecen.

El matrimonio es un acto revestido de publicidad con el

objeto de que se pueda denunciar algGn impedimento para su cele-
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braci6n; pero una vez celebrado tjehe a su favor la‘presunciOn de
ser valido.(129) ;

2. PATRIA POTESTAD..

Desde un punto de vista etimol6gico patria potestad es " El
poder del padre ", ya que patrla significa padre y potestad poder.
Desde este punto de vista fue considerado en la antiguedad por Ro
ma y otros pueblos; pero actualmente tiene el término de patria
potestad otra concepci6n como " las facultades o deberes que tie-
nen los padres o abuelos con respecto a los hijos o nietos segln

el caso."

La maestra Montero considera que patria potestad es " 1la
institucitn derivada de la filiaci6n, que consiste en el conjunto
de facultades y obligaciones que la ley otorga e impone a los as-
cendientes con respecto a la persona y bienes de sus descendientes
menores de edad."(130)

Rafael de Pina dice que los tratadistas afirman que exis-
ten dos contenidos en la patria potestad uno moral y otro jurfdi-
co, las cuales se entrelazan, sin que ninguno de ellos pueda ser

separado, claro sin atacar su naturaleza esencial de dicha insti-

{129) Cfr. artfculos 131 y 132 del Codigo civil para el Estado de México.
(130) Montero, op. cit., pdg. 339.
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tucién. Asimismo, considera a la patria potestad como " el conjun
to de facultades que suponen también deberes, conferidos a quienes
la ejercen en relacién a las personas y bienes de los sujetos a

ella, con objeto de salvaguardar en la medida necesar?a.“(13n
b. EVOLUCION HISTORICA.

Es de'gran importancia tratar el tema de la evoluci6n de
la patria potestad, ya que podemos percatarnos si se ha dade en
relaci6én dicha evolucién con la del robo de infante, y asf rela-

cionar ambas figuras en la actualidad,

La patria potestad en un inicio, constitufa una institu-
ci6én netamente privada, en donde el padre tenfa un poder absoluto
sobre la familia; este poder posteriormente se compartié con la
madre, llegando finalmente a una institucion limitada; esto debi-
do a 1a intervenci6bn estatal, respecto a la regulacién de las re-
laciones familiares.

Mencionaremos como se concibié a la patria potestad en al

gunos pueblos de la antigiieddd.

Roma. El poder que ejercifa el paterfamilias sobre los di-

ferentes miembros de la familia era: la dominica potestas, sobre

{131) De Pina, op. cit., pag. 373,
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los esclavos; la manus, sobre la esposa y nueras cun,manu;'y la

patria potestad, sobre los hijos y nietos.

Dominica potestas. Consistfa en el poder del paterfamilias
- sobre los esclavos, siendo comparable con el de la propledad pri-
vada, por lo que al resultar un valor patrimonial habfa un cuida-
do especial en el esclavo, de tal suerte que la posicifbn del es-
clavo era mucho mejor que la de liberto. Antes de las guerras con
tra Cartago los dueflos romanos tenfan pocos esclavos generalmente
eran de razas afines, por lo que habfa una relacibn paternal en-

tre los esclavos y sefiores.

La manus. El matrimonic romano quedaba fuera del ifus civi '
le y en su celebraci6n no intervenfa la RepGblica. El matrimonio_
podfa convinarse con la instituci6n llamada manus, que consistia
en una “"naturalizaci6n doméstica de la mujer en la domus del mari
d¢o", Asimismo esta instituciém podfa hacerse con independencia de
de todo matrimenio.

La conventio in manu se verificaba de tres modos:(132)

a. Como consecuencla automitica de un matrimonio celebra-
do en forma de la de la conferratio, es decir una ceremonia reli-
giosa en honor de Tupiter Farreus.

b. La conventio in manum, toma en este caso la forma de

(132) cfr. Floris Margadant, op. cit., pig. 199.
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coemptio ( la compra de la esposa ), acto solemneren qué,tnteEng
ne el antiglo paterfamilias de la novia y el nuevo," :

c. Tambien podfa la manus resultar del usus,réét; suced{g ‘
cuando la esposa por el hecho de convivir ininterrumpidamente con

su marido durante el Gltimo afio, cambia su nacionalidad doméstica.

El paterfamilias conservaba la patria potestad sobre su
hija casada sine manu y la mujer que celebraba matrimonio sine ma

nu conservaba el poder sobre sus propios bienes.

ta patria potestad. Este poder normalmente duraba hasta la
muerte del paterfamilias. El padre o abuelo tenfaun poder disci-
plinario, casi ilimitado, sobre el hijo e inclusc podfa matarlo ,
pero con causa justificada.
En tiempos de Agusto se permitfa que el hijo fuera propietario de
un "peculio castrense",que se ganaba por su actividad militar, pe
ro en tiempos de Constantino se permitfa tener un peculio "quasi-
castrense", optenido por ejercer alguma funcifén publica, también
se le concede al hijo la propiedad de los bienes adquiridos por
sucesi6n de la madre, sus abuelos, etc. (bona advenditia).

La patria potestad en tiempos de Marco Aurello, reconoce
la existencia de una relacién padre-hijo, en donde existe un dere

cho reciproco de alimentos.

Fuentes de la patria potestad. La patria potestad puede
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a. Las iustae nuptiae. Los hijos nacidos de‘justas nupcias
caen bajo la patria potestad; los hijos nacidos de concubinato du
radero, los naturales liberi, estan exentos de la patria potestad;
los nacidos de relaciones transitorias, los sporii, son considera-
dos hijos legftimos del marido de la madre.

b. La legitimaci6n. Era un procedimiento para establecer_
la patria potestad sobre los hijos naturales y se realizaba de
tres maneras diferentes:

1. El justo matrimonio con la madre algo que no era siempre posi-
ble.

2. Par un prescripto del emperador, quien autorizaba la legitima-
cidn en caso de ausencia de los hijos legftimos y cuando el ma
trimonio no era posible o aconsejable. )

3. La obligatio a la curia, el padre se hacia responsable de que
su hijo aceptara ser consejero municipal y respondia con sy
propia fortuna.

€. La adopcibn. El paterfamilias adquirfa la patria potes
tad sobre el ftlius familia de otro ciudadano romano a través de
tres ven;as ficticias (mancipatio).

d. La adrogatio. Cuando el paterfamilias adquirfa la pa-
tria potestad sobre otro paterfamilias, como por ejemplo su pro-
pio hijo matural, sirviendo esta figura como reconocimiento.

Extinci6n de la patria potestad en el derecho romano:
a. Por la muerte del paterfamilias.
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b. Por la muerte del hijo. i R

c. - Por la adopcibn del hijo por otro paterfgmllja&:gr.'la :
adrogatio del paterfamilias. - SRR

d. Por casarse una hija cun manu, . 3

e. Cuando el hijo era nombrado funcionario civil o religio
$0.

f. Por emancipacibn.

g. Por disposicién judicial como castigo del padre.

La extinciébn de la patria potestad convertfa al hijo en
paterfamilias, aun sin ser padre, con excepciébn de la adopcibn, -

adrogacién del paterfamilias o muerte del hijo.(133)

China. E1 poder del pad}e era de por vida, del cual no se
podfa salir, es mds la mujer casada entraba bajo ta patria potes-
tad del suegro; y é&ste a quien se le debfa obediencia absoluta po
dla vender, hipotecar a sus hijos. La Gnica forma en que cesaba la
patria potestad, era cuando el hijo pasaba a ser funcionario.

Cosa muy curiosa y en Roma no ocurrfa es 1o que menciona_
Ibarrola y es " que después de la muerte del padre la patria po-

testad pasaba a la madre."

Pueblo Azteca. En este pueblo la patria potestad era ejer

{133) Cfr. Floris Margadant, op. cit., pag. 206.



17 -

cida por la madre y el padre, éste educaba y castigaba a loé ni-
flos y la madre a las nifias.

La patria potestad era un concepto muy amplio, el hijo ne
cesitaba el consentimiento del padre para contraer matrimonio, ya
que de lo contrario no era legal tal acto; igualmente el padre pg
dfa vender a su hijo en casc de extrema pobreza. Y cuando el padre
morfa, el tfo podfa ejercer ese derecho sobre los sobrinos, siem-

pre y cuando contrajera nupcias con la viuda.
c. CARACTERISTICAS.

La patria potestad posee caracteristicas propias que 1a

distinguen de caulquier otra institucién, y que a saber son:

a) Es un cargo de interés pOblico.
b) Irrenunciable.

c) Intransferible.

f) Imprescriptible.

g) Temporal.

h) Excusable.

Cargo de interés pGblico. " El Derecho que es un instrumen
to de convivencia, recoge valores minimos de las relaciones huma-
nas, entre ellos el de la proteccibn a los desvalidos y los eleva
a la categoria de conductas de interés pGblico." (134)

( 134) Montero, op. cit., pig. 342,
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Irrenunciable. Se le considera irrenunciable por ser de
lnterés pGblico 'y ademé&s, porque implica el cumplimiento de la

responsabilidad mds seria del ser humano, traer un hijo al mundo.

Intransferible. Por ser de cardcter personalisimo, no es
objeto de comercio, ni se transfiere por tftulo oneroso o gratuf-

to, excepcién hecha de la adopcién.

Imprescriptible. Es un derecho que no se adquiere por el
transcurso del tiempo y tampoco se pierde por el mismo, y solo cO

rresponde a quien la ley lo seflale.

Temporal. Ya que se ejerce sobre menores de edad no eman-
'clpados, dura toda la minorfa de los hijos o hasta que contraen ma
trimonio antes de la mayorfa de edad, por tanto el plazo méximo de
ejercicio de la patria potestad, es de dieciocho afios. Cuando es
un incapaz el menor de edad una vez que cumple la mayorfa de edad

se le nombra tutor. Ver lo relacionado con la tutela,

Excusable. La ley concede ese derecho a los que tienen sg
senta afios de edad cumpiidos y a los que no pueden atender debida

mente su desempefio.
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d. DEBERES Y DERECHOS.

tos deberes y obligaciones de los que ejercen la patria
potestad se dividen en: a) respecto a la persona de los menores,
como lo es la representacién legal, la deslignaci6n de domicilio
educaci6n, correccibn y ejemplaridad y nombramiento de tutor tes-

tamentario; y b) respecto de sus bienes.

Representacién legal. El C6digo civil para el Estado de M&
xico en su artfculo 406 reza:
" €1 que esta sujeto a la patria potestad no puede com
parecer en juicio, ni contraer obligacién alguna, sin
expreso consentimiento del que o de los que ejerzan a-
quel derecho. En caso de irracional disenso, resolverd
el Juez,”

Es importante destacar gque el menor no goza de la capacidad

de ejercicio, solamente de la de goce.

Designacién de domicilio. La designacién de domicilio es
con el fin de que, el que ejerce la patria potestad custodie al
menor, por lo tanto debe de vivir con el menor, los padres o los
abuelos pueden encargar la custodia a extrafios o parientes o cen-

tros educativos.

Educacibn. £l deber de educar recae en la persona que tie-

ne la obligaci6n de alimentar, sin embargo cuando los padres no
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tienen los medios para alimentarlos y dicha obligacién pasa a
otra persona con forme a la ley; no por ese hecho pierde la pa-
tria potestad, ni aun el derecho de educarlos convenientemente _

con los medios que el deudor alimentista le proporcione.

Asimismo, el articulo 404 del mismo ordenamiento respecto

de 1la obligacibtn de educar manifiesta:

" A las personas que tienen al hijo bajo su patria po
testad, incumbe la obligacién de educarlo conveniente-
mente.

Cuando 1legue a conocimiento del presidente municipal

o de! juez de primera instancia del lugar donde viva_

el menor, que las personas de que se trate no cumplan_

esa obligacién, le avisaran al Ministerio PGblico para
que promueva lo que corresponda."

Por lo que hace a la educacifn, la Constitucién Polftica_
de los Estados Unidos Mexicanos dice en su artfculo 32 primer péa-
rrafo:

® La educacién que imparte el Estado-Federaci6n, Esta-
dos, Municipios-,tenderd a desarrollar armonicamente -
todas las funciones del ser humano y fomentard.en él ,
a la vez, el amor a la patria y la conclencia de la so
lidaridad internacional,en la independencia y en la =~
justicia."

Asimismo, el articulo 4% de dicho ordenamiento, expresa:
" El var6n y la mujer son iguales ante la ley. Esta -

protegera la organizacién y el desarrolio de la fami-
lia..."
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‘Correcciﬁn y ejemplaridad. Por lo que hace al derecho de
corrécciﬁnry buen ejemplo el artfculo 405 del Cbédigo sustantivo -

civil, consagra lo siguiente:

" para los efectos del articulo anterior, los que ejer
cen la patria potestad o tengan menores bajo su custo
dia , tienen la facultad de corregirlos y castigarios_
mesuradamente y la obligacion de observar una conductd
que sirva a &stos de buen ejemplo.

Las autoridades en caso necesario auxiliaran a esas -
personas, haciendo uso de amonestaciones y correctivos
que presten el apoyo suficiente a la autoridad paterpa."

El C6édigo penal al respecto contempla en el artfculo 242
lo siguiente:
" al que ejerciendo la patria potestad o la tutela, in
fiera lesiones a los menores o pupilos bajo su guardia,
el juez podrd imponerles ademis de la pena correspondi
ente a las lesiones, suspensi6n o privacién en el ejer
cio de aquellos dereachos."
Respecto al nombramiento de tutor testamentario lo aborda

remos, cuando se vean las clases de tutela.

Los derechos y las obligaciones respecto de los bienes del
menor son: la administracion de los bienes del menor y el usufruc

to legal.

La administracién de los bienes del menor. La administra-

cién de los bienes del menor corresponde a quienes ejercen la pa
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tria potestad. Si la patria potestad la ejercen los dos‘padres [¢]
abuelos, s6lo uno llevard la administracién y en los negocios im
portantes consultard y requerird del consentimiento expreso de su
consorte y ademds la autorizaciédn del juez si asi lo expresa la
ley. Por ser representante en juicio del menor, para Ferminarlo -
requerird de igual manera el consentimiento de su consorte. Segflin
lo disponen los articulos 407, 408 y 409 del C6digo civil del Es
tado de México.

Podemos inferir que los biepes de los hijos se dividen en
dos clases:(135)

a) Los adquiridos por su trabajo.
b) Los adquiridos por cualquier otro titulo.

Los primeros pertenecen al hijo en propiedad, administra-
cién y usufructo. Y los segundos la propiedad y la mitad del usuy
fructo al hijo, y al padre o quien ejerza la patria potestad la
mitad del usufructo y la administraciébn.

Por lo que respecta a la enajenacién de inmuebles o muebles
preciosos los artfculos 418 y 419 imponen una serie de restriccio
nes al que ejerce la patria potestad.

€l administrador tiene obligacién de dar cuentas a petl-
cién de parte interesada.

Para impedir la mala administracién de los bienes de los menores,

por quienes ejercen la patria potestad, el juez tiene la facultad

(135) Cfr. artfculos 410 y 412 del C6dige civil para el Estado de México.
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para evitar el derroche o la disminucién de los bienes; bor 1o que
hace a la extinci6én de Ia administraci6n, ésta se da cuando el me
nor se emancipe o llegue a la mayorfa de edad y en tal caso los
que ejercen la patria potestad, entregaridn los bienes y los frutos

que le pertenecen al hijo.(136)

Respecto al usufructo legal. El usufructo legal correspon
de la mitad al administrador, pudiendo los padres renunciar al
usufructo legal por escrito, considerando como donacién los frutos
de los bienes, que se den antes de que los padres entren en pose-

sién, corresponderan al hijo.{137)

La obligacién del que recibe la mitad del usufructo de los
bienes del menor son:
a) Hacer un inventario y avalto de los bienes.
b} No alterar su forma ni_sustancia.
c) Usarlos para el objeto destinado.

d¢) devolverlos cuando se extinga el derecho.

Para gozar del usufructo legal se otorgard fianza en los
siguientes casos:

a) Cuando los que ajerzan la patria potestad hayan sido declarados

{136) Cfr. artfculos 421, 423 y 424 del C8digo civil para el Estado de México.

(137) Cfr. artfculos 412, 413, 414,, 415, 416 y 420 del Cédigo civil para el
Estado de México.
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en quiebra o esten concursados.

b)  Cuando contraigan ulteriores nupcias.

¢): Cuando su administracion sea notoriamente rdinosa para,,iESys
hijos. : CE e

Por G1timo podemos decir que el usufructo se extingue gor: -
a) Renuncia.
b) Pérdida de la patria potestad.

¢) Emancipaci6n o mayorfa de edad del hijo.

Por lo que hace a los derechos y obligaciones de! menor ,
podemas indicar que existen dos:; la primera, honrar y respetar a
sus padres y demis descendientes y; la segunda no dejar la casa de

los que ejercen la patria potestad.

Respecto de la primera obligaci6n el Cédigo civil de refe
rencia en su artfculo 393 dice:
" los hijos cualesquiera que sea su estado, edad y

condici6n, deben honrar y respetar a sus padres y
demds descendientes."

e. EXCUSA.

Respecto de é&sta caracterfstica de la patria potestad el

articulo 430, del Cédigo civil del Estado de México reza:

" La patria potestad no es renunciable; pero aguellos. a-
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quines corresponda ejercerla pueden excusarse:

1.- Cuando tenga sesenta aiios cumplidos;

11.- Cuando por su mal estado habitual de salud no pue
dan atender debidamente su desempefio."

PERDIDA,SUSPENSION Y EXTINCION.

125

La patria potestad se pierde en los términos del articulo

426 que contiene:

" La patria potestad se pierde:

1.~ Cuando el que la ejerza; es condenado expresamente
a la pérdida de ese derecho, o cuando es condenado dos
o0 mds veces por delitos graves;

II.- En los casos de divorcios teniendo en cuenta lo
dispuesto en al artfculo 269;

I11.- Cuando las costumbres depravadas de los padres ,
los malos tratamientos o abandono de sus deberes, pu--
diera comprometerse la salud, la seguridad o la morali
dad de los hijos, aun cuando esos hechos no cayeren bd
jo la sanci6n de la ley penal.

Iv.- Por la exposici6n que el padre o la madre hicie--
ren de sus hijos; porque los dejen abandonados por_

mis de seis meses, porque acepten ante la autoridad ju
dicial entregarlos a una institucién de beneficlencia_

legalmente autorizada, para que sean dados en adopci6n
y ésta los acepte, de acuerdo al procedimiento que es-
tablezca el c6digo de procedimientos civiles.®

La fracci6n tercera del numeral antes mencionado se encuen

tra relacionada con los articulos del 210 al 214 del Codigo penal

para la misma entidad federativa,

rrupcién de menores.

numeral 225 primer p&rrafo del ordenamiento antes citado el

los cuales se refieren a la co-

También en la fracci6n IV existe una relacién pero con el

cual



seﬁal& Io siguiente:

" Se. impondrin de dos meses a dos afios de prisién y de
tres a ciento cincuenta dfas multa y privacién de los
derechos de familia, al cual sin motivo justificado a-
"~ bandone a su hijos, a su c¢dényuge o concubino, sin re--
cursos para atender sus necesidades de subsistencia.”
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De igual manera el artfculo 226 del C6digo penal en su Gl

tima parte menciona ademis de otra pena, la pérdida de la patria_

potestad y tutela, cuando quienes las ejercen participan en el de

1ito de trdfico de infante.

El Cédigo e¢ivil para el Estado de México sigue haciendo re

ferencia a la pérdida de la patria potestad en los siguientes pre

ceptos:

"427. La madre o abuela que pasen a segundas nupcias .
no plerde por ese hecho la patria potestad.”

"428. El nuevo marido no ejercerd la patria potestad
sobre los hijos del matrimonio anterior." -
La suspensién de la patria potestad se da:
a} Por incapacidad declarada judicialmente.
b) Por ausencia declarada en forma;
c) Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta

sién. (138)

(138) Cfr. artfculo 429 del C6digo civil para el Estado de México.

suspen-
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La patria potestad se extingue:
Artfculo 425.
“I.- Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra _
persona en quien recaiga;

11.- Con la emancipacibn derivada del matrimonio;
I1I.- Por la mayor edad del hijo."

3. TUTELA.
a. CONCEPTO.

ta tutela " es la instituci6n que tiene por objeto la re-
presentacién y asistencia de los incapacitados mayores de edad vy

los menores de edad no sujetos a pagria potestad.”
b. EVOLUCTION HISTORICA.

En el Derecho romano, la tutela era un beneficio de la fa
milfa, naciendo como un poder establecido, en un interés de la fa
milia del pupilo, auténtica propietaria de los bienes de éste, sg
gln el sentimiento jurfdico primario de tantos pueblos antfglics ,
siempre inclinados ala idea de una coopropiedad familiar. De aht

la fntima relacibn entre la sucesién y la tutela.

La tutela estaba ideada para situaciones normales, coma

la infancia, impubertad, sexo femenino, mientras que la cufatela_
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dad, 1a locura, o la inexperlehéi

veinticinco afios.
¢. SISTEMAS TUTELARES.

En el Derecho actual se puede considerar que existen -

tres sistemas tutelares a saber son:

a) La tutela como institucién familiar; en este sistema el 6rgano
dirigente de este figura jurfdica es el llamado Consejo de fami-
1ia y el que ejerce la tutela, es el protutor. Ejemplo, el C6digo

“de Napolebn.

b) La tutela como cargo pGblico. Esta instituci6n es ejercida y
vigilada por autoridades judiciales y administrativas. Ejemplo In

glaterra e Italia.

¢) La tutela de cardcter mixto. Esta instituci6bn puede ser desempe
flada por familiares o por organismos pfiblicos y vigilada por au-
toridad ya que su cumplimiento es de cardcter pGblico. irrenuncia
ble; es el sistema que sigue nuestro pafs al igual que algunos pa

Iises suramericanos.



a)
b)
c)
d)
e)
f)

g)

na

CARACTERISTICAS.

Las caracterfisticas de la tutera”sdﬁ:
Cargo con interés poblico.
Irrenunciable.
Excusable.
Unitario.
Remunerado.
La designaciébn del tutor debe ser con posterioridad a la decla

racién incapacidad.

Temporal.
Cargo con interés peblico. Esta caracteristica se mencio-
en el artfculo 434 del Co6digo civil para el Estado de México.

" La tutela es un cargo de interés plblico del que
nadie puede eximirse, sino por causa legftima.”

Podemos decir que es de interés plblico porque quien se

encarga del cumplimiento de dicha instituci6n es el Estado.

Irrenunciable. La tutela al tener el cardcter de pGblico,

por ende es irrenunciable como puede observarse del artfculo 435

del mismo ordenamiento,a contrario sensu.

" El que reusare sih causa legal a desempefiar el
cargo de tutor, es responsable de los dafos y per-
juicios que su negativa resulten al incapacitado.”
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Excusable, Puede excusarse de ser tutor: los emﬁleadus y
funcionarios pfiblicos; militares en servicio activo; los que ejer
zan la patria potestad de m&s de tres descendientes; los pobres ;
Tos ignorantes; los enfermos; los que tengan sesenta afios cumpli-
dos; los que desempefien otra tutela o curaduria; las mujeres que

no esten en aptitud de desempefiar el cargo a juicio del juez.(139)

Unitario. NingQn incapaz puede tener aun mismo tiempo mds
de un tutor y de un curador definitivos; pero el tutor si .puede
serlo hasta de tres incapaces si son hermanos, coherederos o le-

gatarios. (140)

Remunerado. Respecto a esta caracterfstica los articulos_

966 y 567 rezan:

" El tutor tiene derecho a una retribucifn sobre los
bienes del incapacitado, que podrd fijar el ascendi-
ente o extrafio que conforme a derecho lo nombre en
su testamento y para los tutores legitimos y dativos
la fijard el juez."

" En ningln caso bajard la ratribuci6én del cinco ni
excedera del diez por ciento de las rentas liquidas_
de dichos bienes."
Puede aumentar la retribuci6on hasta un veinte por ciento_
cuando el tutor aumente sus productos, esto cuando el tutor haya

obtenido la aprobaci6n absoluta de sus cuentas en dos afios conse-

¢

(139) cfr. artfculo 492 del C6digo civil para el Estadp de México.
(140) Cfr. artfculos 437 y 438 del Codigo civil para el Estado de México.



cutivos. Sin embargo no tendrd derecho-a remuneraélén y-deberd res
tituir lo recibido por este titiulo cuando’él o 'sus descendientes_
contraigan nupcias con el pupiio (é)-éinrla dlspeﬁsa correspondien

te .(141)

Designaci6n del tutor con posterioridad a la declaraci6n_
del incapaz. Dice al respecto el artfculo 443 del C6digo civil pa
ra el Estado de México lo siguiente:

" Ninguna tutela puede conferirse sin que previamente
se declare, en los términos que disponga el cbédigo de
procedimientos civiles, el estado de incapacidad de
la persona que va a quedar sujeto a ella.”

Temporal. Es temporal; pero el tiempo varfa, segin la per
sona que la ejerza o las circunstancias del pupilo; asf tenemos -
que si 2lpupilo es menor, la tutela se extingue cuando cumple la
mayorfa de edad, o bien cuando entra a patria potestad por recong
cimiento o adopcidén; Cuando el pupilo es un incapacitado, la tute
la durard mientras dure tal incapacidad, siempre y cuando el tutor
sea descendiente o ascendiente; cuando el tutor sea el c6nyuge, la
tutela durard mientras el tutor conserve tal carécter de clnyuge;
y cuando es un extraio el que desempefie la tutela se relevard a
los diez afios. AsI también con la muerte del pupilo se extingue la

tutela.(142)

{141) Cfr. articulos 568,569 y 570 del Cédigo civil para el Estado de México.

(142) Cfr. articulos 147 y 587 fracci6n I y 11 del C6digo civil para el Estado
de México.
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e. SUJETOS PASIVOS.

Por lo que hace a los sujetqs paslipsi&g_}a.tytela el ar-
tfeulo 431 en relacién con los artfculos 432 y 433 del Codigo ci-
vil son: '

a) Los menores de edad.

b) Los mayores de edad: Locura, idiotismo 'y imbecilidad.

c¢) Sordomudos que no saben leer ni escribir.

d) Los ebrios cosuetudinarios y los que hacen uso inmoderado de
drogas enervantes.

e) Menores incapacitados en negocios judiciales,
f. CLASES.

Nuestro C6digo civil del Estado de México contempla tres
clases de tutela, la testamentaria, la legftima y la dativa, esto

se infire de la lectura del articulo 442,

Tutela testamentaria. Es la que se confiere por testamen-
to por las personas autorizadas y asf lo estipula el artfculo 451.
S}endo un derecho que la ley otorga al ascendiente que sobreviva_
de lgs dos en cada grado, que ejerza la patria potestad, de nombrar_
tutor en su testamento a aquellos sobre quienes la ejerza con in-

clusion del hijo po6stumo.
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En cuanto a los sujetos activos podemos decir, que existen
los siguientes:

a) Los ascendientes.

b) El que deje bienes por herencla a un incapaz ( mal llamado tu-
tor testamentario ya que soloc desempeila la funcién de admimis-
trador de los bienes del incapaz ).

c) El padre o la madre que tiene la tutela sobre su hijo incapaci
tado.

d) El adoptante que ejerza la patria potestad, (143)

Podemos considerar que‘el objeto de la tutela, es con el
propésito de excluir de la patria potestad a otros ascendientes o
de la tuela legitima a los parientes colaterales, de tal wdinera =
que el sujeto activo elija & la persona que considera mejor para el

cuidado del o de los incapacitados.

Por lo que hace a las caracterfisticas, podemos decir, que
es de cardcter unitario, pues cada incapacitado tendr& un solo tu
tor y un golo curador. Sin embargo puede nombrarse un solo tutor
para varios incapacitidos. Otra caracterfstica es que las disposi
ciones testamentarias pueden ser modificadas por el juez, esto en

beneficio del pupilo. (144}

(143} Cfr. .articulos 451, 454, 456, 462 del Codigo civil para el Estado de Méx.
{144) Cfr. articulos 437, 455, 460 del C4digo civil para el Estado de México.
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Tutela legftima. Es la que tiene lugar cuando no existe tu
tor testamentario o cuando los padres pierden el ejercicio de 1la

patria potestad.(145)

Los sujetos pasivos de lé tutela legftima var}an segfin la
calidad del pupilo; de tal suerte que respecto de los que pueden
ser tutores a saber son:(146)

a) Hermanos de ambas lfineas.
b} Hermanos de una lfnea.
c) Demds colaterales hasta el cuarto grado.
En caso de grado iqual, el juez o el menor, mayor de 16 afios seran
los que elijan.
Por lo que hace a los mayores incapacitados los sujetos ac
tivos seran en su caso:
a) El c6nyuge.
b) Los padres.
c) Los abuelos,hermanos y demds colaterales hasta el cuarto grado.

Lo sujetos activos con respecto a los abandonados seran:

a) €1 que los ha acogido.

b) Los directores de la institucion.

Tutela dativa. Es la que surge a falta de la testamentaria

y de la legitima y la que corresponde a los menores incapacitados

(145) Cfr, artfculo 463 del C6digo civil para el Estado de México.
(146) Cfr. artfculos 464,465,467,468,471,473,474,475, del Cédigo civil,op.cit.
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para los casos judiciales.(147)

Las personas que pueden nombrar tutor dativo son:(148)
a). El menor, mayor de dieciseis aﬁos.
b} El juez de primera instancia o en su caso el Ministerio Pabli-

co.

Los sujetos activos de la tutela dativa son:

a) Presidente Municipal.

b) Demé&s regidores de Ayuntamiento.

c) Las autoridades de poblados donde no haya Ayuntamiento.

d) Profescres de primaria, secundaria o profesional del lugar.

e) Miembros de juntas de beneficiencia pGblica o privada que dis-
fruten sueldo del Erario.

f) Directores de beneficiencia pGblica.

g) Y demds a juicio del juez que sea mis conveniente para los in-
tereses del menor y esten conformes en desempefiar gratuitamen-
te la tutela dativa.

La obligaci6n de desempefiar la tutela dativa durard mien-

tras el sujeto activo dure en el cargo antes mencionado.(149)

(147) Cfr. articulos 476 y 479 del C6digo civil del Estado de México.
(148) Cfr. artfculo 477 del Codigo civil de] Estado de México.
(149) Cfr. artfculo 482 del C6digo civil del Estado de México.



g. ORGANOS.

Con respecto a los é6rganos de la tutela, tomaremos para

explicacién de los mismos, el cuadro gque la licenciada Montero e-

labora en su obra Derecho de Familia, anexdndole los articulos del

C6digo civil del Estado de México, asi como el de procedimientos_

civiles para la misma entidad federativa.

Concepto

Deberes
arts.
4 518-5

TUTOR 571-586
c.C.

Derechos
arts. 447,
566-570

c.C.

Personas

inhdbilesq

art.484
c.c.

Es la persona fisica distinguida por testamento,
por la ley o por el juez, que cumple la triple
misién de ser representante legal, protector de
l1a persona y administrador de los bienes del in-
capacitado,

En relacién a la persona { representarlo
del pupilo. protegerlo

Dar garant{a

En relacién al patrimonio. administrar
Rendir cuentas
Numerosas prohibicio
nes

Remuneracién del 5 al 10 % de las rentas
1fquidas de los bienes del pupilo.

Ser removido del cargo a los diez afos.

Los incapaces.

Los ineptos para administrar.

Los que han cometido ilfcitos en el manjo de bienes.
Las perjudiciales para el pupilo.
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Los empleados y funcionarios pGblicos.

Los militares en servicio.

Los que ejerzan patria potestad de tres-o mis.
Excusas |Los muy pobres.

arts. JMal estado habitual de salud.

292.C.C. }Sesenta afos cumplidos.

Los que tengan otra tutela o curadurfa.

TUTOR.Yy - Los que no esten en aptitud para desempefarla, a jui-
; cio del Juez.

Muerte del pupilo.

Extinci6n |Salir de la incapacidad.

arE.587 41Entrar el pupilo a la patria potestad.
.C.

Persona nombrada, por el Juez o por el pupilo mayor de
Concepto dieciseis afios o emancipado; que tiene como funcion vi

gilar la conducta del tutor y defender al incapacitadd
dentro y fuera de juicio, en el caso de oposicién de -
intereses con los del tutor.

Definitivo.
Clases.
Interino.
CURADOR <

Defender al incapacitado en caso de intereses opuestos
Deberes |al del tutor.

art.607 {vigilar la conducta del tutor,

c.C. Avisar al Juez del mal desempefic en la tutela o de au-
sencia del tutor.

Derechos |Recibir honorarigsfijados por arancel cuando interven-
art.610 {ga con los casos sefialados por la ley.
a 61 A ser relevado del cargo a los diez afios.

c.C.
Extincién
grg.ﬁog Los mismos casos que el tutor.




Consejos Organo de vigilancia y de formaci6n

Locales I to coadyuvante de los jueces de lo fami

De Tutelas. 0nCePL0 % 1jar en el correcto ejercicio de 13
tutela.

Juez de lo

Familiar Autoridad encargada de definir la tutela especial de

art.9 bis los menores para comparecer en juicio, de nombrar tu-

Fra.VIl tor dativo y de vigilar el cumplimiento correcto de

c.p.C. tos deberes del tutor.

B. PROYECTO DE REFORMA AL DELITO DE ROBO DE INFANTE EN EL ESTADO
DE MEXICO.

Nuestro C6digo penal vigente para el Estado de México con
templa en su artfculo 269 el delito de robo de infante, el -~cual
presenta dos hipbtesis; ‘el cual se comete por un extrafio a la fa-
milia del menor y el realizado por un familiar de este Gltimo. EI
delito de robo de infante consiste en el apoderamiento de un menor
de doce afios; de modo que el bien que se tutela es la libertad in
dividual del menor.

Nuestro C6digo en comento como se menciona anteriormente,
contempla dos hip6tesis; dando origen a ellas segln la persona gue
cometa el apoderamiento del menor; teniendo asf que la primera se
entiende que el sujeto activo estard constituido por un extrafo a
la familia del menor, concepto que el legislador no menciona ni
define en la exposici6n de motivos del Cédigo penal de 1986, que
actualmente nos rige; al igual que los conceptos de mala fe y moé-

viles no afectivos. Sin embargo, debe entenderse como estrafo a



la familia del menor a aquella persona ajena a la familia por no
estar unida por un parentesco, (los que la ley civil reconoce,por
consanguinidad, por afinidad y por adopcibn).

Por lo que hace a la segunda hipb6tesis, el apoderamiehto de un me
nor de doce aflos por un familiar de éste, que obre con mala fe y
no por méviles afectivos, los cuales deben entenderse de la siguien
te manera: Mala fe, malicia con que una cosa se hace o se dice, o
cultando la intencién con que se proceda. M6viles no afectivos, mo
tivos diferentes al amor o carifio. Familiar, es aquella persona
que esta unida por parentesco a la familia, entendiendose esta G}
tima como, el conjunto compuesto por un matrimonioc y sus hnos.ﬁna
vez definidos los conceptos anteriores, consideramos que la segun
da hip6tesis que hace referencia el delito en comento, se actualf
za; cuando una persona que estd unida por parentesco a la familia
del menor, se apodera de éste, motivando a realizar tal conducta
sentimientos diversos al amor y al carifio, ocultando la verdadera
intenci6n de su conducta.

El legislador en la segunda hipOtesis del ya mencionado
artfculo, deja de lado algunas situaciones, tal es el caso del fa
miliar que se apodera del menor de doce afos realizando tal conduc
ta por el amor que siente el primero por éste Gltimo; de tal Sueg
te que no se actualiza el robo de infante ya que no actuo de mala
fe y su mbvil fue afectivo; y sin embargo se viola el bien jurfdi
co que la ley penal tutela, en este caso la libertad individual del

menor, adem&s del! derecho que tiene &ste a vivir dentro de su fa-
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milia.

La buena fe y el afecto son mascaras con la ‘que algunos fa
miliares se ostentan, para sustraer a los menores de sus hogares,
alegando en muchos casos el amor que sienten por los menores o el
maltrato de éstos por sus padrés y hasta quizd el fracaso de 'una
madre soltera, para que sus parientes,le .quiten al menor; existi-
endo para dar soluci6én a ello las instituciones del derecho de fa
milia, a las cuales generalemente no acude la poblaci6n, llegando
a la conducta del apoderamiento del menor.

Es por todo ello, que se propone que el delito de robo de
infante no contemple dos hip6tesis en la que se presentan dos pe-
nalidades diferentes, fncliusive es menor la penalidad para el fa-
miliar que realiza dicho ilfcito. Que por el contrarioc se contem-
ple una sola, en donde se tomen en cuenta solamente dos figuras -
jurfdicas la tutela y la patria potestad, constituyendo é&stas el
elemento normativo del tipo y eliminando, los términos mala fe y
méviles no afectivos { elementos subjetivos del tipo ).

Las instituciones de tutela y patria potestad; institucip
nes de Derecho de familia que presuponen una buena fe por parte
de las personas que la ejercen, ademds de que en nuestro Derecho
positivo mexicano, el Estado tiene una intervenciGn tal, cumplien
do una funcidn de vigilancia de dichas instituciones.

Si consideramos que la patria potestad esta constituida por
* un .conjunto de facultades y obligacliones que la ley otorga e

impone a los ascendientes con respecto a la persona y bienes de
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sus descendientes menores de edad.* y -la tutela ™ es una institu-
cién que tiene por objeto la representaci6n y la asistencia de
los incapacitados mayores de edad y los menores de edad no sujetos
a patria potestad * .Podemos afirmar que dichas instituciones son
las id6neas para ser integradas al artfculo 269 del Cédigo penal
para el Estado de Mé&xico, por los motivos que ya se expusiercn

quedando dicho precepto en los siguientes términos:

* Se impondrdn de cinco a cuarenta afios de prisién a la
persona que se apodere de un menor de doce afios de edad,
que no ejerza patria potestad ni tutela sobre éste.

Se impondrdn de tres meses acuatro afios de prisi6n si
e] menor es restitufdo espontdneamente a su familia o a
la autoridad dentro de tres dfas y sin perjuicio.Se im-
pondrdn de seis meses a seis afos de prisi6n si se cau-
sare perjuicto.”

E1l contemplar una sola hip6tesis es con la finalidad de unificar_
una sola calidad en el sujeto active del delito la constitufra en
este caso cualquier persona familiar del menor o extrafio a la fa=-
milia, pero la cual no ejerza la patria potestad ni tutela;ya que
dichas instituciones presuponen una buena fe y ademds, porque no
es posible hablar de un apoderamiento del menor por quien las ejer
ce por la simple raz6n de que se encuentra é&ste bajo el amparo vy
proteccién de aquellas.

Asimismo, al encudrar una sola hip6tesis, el delito de robo de in
fante existe de igual manera una sola penalidad. ® de cinco a cua
renta afios de prisi6bn." Y no como se contempla actualmente dos pge

nalidades diferentes, teniendo una mayor consideraci6n en cuanto_



a la sanci6n del familiar que se apodere de un menor de doce aiflos
de edad, y no asl para el que no lo es. Siendo que aquel debe es-
tar en las mismas circunstancias que éste; ya que si bien es cier
to que ademds de tutelar, el Derecho penal, la libertad individual
del menor, se pretende la no desintegraci6n de la familia; pero
sin embargo no es acertada la penalidad que el legislador impone

al familiar que comete el delito de robo de infante.

La reforma que se propone respecto del delito de robo de
infante, tipificado en el Estado de México, tiene una similitad -
con el C6digo penal para el Distrito Federal, con la salvedad de
que este Gltimo contempla dos hipbtesis, las cuales consisten en
la calidad el sujeto activo; en la primera se trata de un extra-
fio a la familia del menor y que no ejerza la patria potestad ni
la tutela; y en la segunda se trata de un familiar que actualice la con
ducta de apoderamiento del menor y que no ejerza la patria potestad ni
la tutela. Tal similitud en cuanto a las instituciones de patria
potestad y tutela pretende una unificaci6bn de criterios entre el
C6digo penal vigente para el Distrito Federal y la prouesta de re

forma al articulo 269 del C6digo pemal para el Estado de México.



CONCLUSIONES

Primera. El Derecho penal tarasco y maya no contemplaron
figura -delictiva alguna semejante con el actual delito de robo de

infante que tipifica el Estado de México.

Segunda. El Derecho penal azteca, fue uno de los mds com-
pletos de su tiempo, llegando a clasificar a los delitos de una

manera simjilar a nuestro Derecho penal vigente.

Tercera. En el Derecho penal azteca encontramos un ante-
cedente del delito de robo de infante, e! cual consistfa en la
sustraccion del menor para hacerlo esclavo; sin que se precisara
l1a edad del menor, pero sf la sancién a la que era acreedor la
persona que cometiera tal delito, consistente en la esclavitud y
en algunos casos hasta la muerte. Este delito se contempld en los
delitos contra lIa libertad y seguridad de las personas, de igual

manera que el C6digo penal para el Estado de México.

Cuarta. El Fuero Juzgo como Ley de Castilla, tuvo gran au
ge no solamente en Espafa, sino en la Nueva Espafia, e incluso des
pués de la independencia de ésta. En esta ley encontramos antece-

dentes respecto al delito de robo de infante en su ley 3, tftulo



3, libro VII. contemplandolo “como venta de un hijo o hija de hom-

bre o de" mujer llbre. para 1levarlo a otra tierra. No se especifi
ca la edad del hijo o hlja‘ pero lo que si es fmportante resaltar

es, que se proteg!a la libertad de los hombres libres.

Quinta. Las leyes de las Indias fueron todas las leyes.e-
manadas de la corona para el buen manejo de las colonias, y que
por su extenso nGmero hubo necesidad de reunirlas en una colecci6n ,
hacla el afio de 1596. En esta recopilacién no encontramos de mang
ra especifica antecedente respecto del delito de robo de infante,
pero si de manera general, ya gque en libro primero, titulo terce-
ro, ley 8 se contempla los delitos contra la libertad de las per-

sonas.

Sexta. La ley de las Siete Partidas, fue una ley de caréc-
ter supletorio, en donde existe una equiparaci6n del delito con
el pecado, por tener una influencia religiosa. En esta ley encon-
tramos antecedentes del robo de infante, en el cual se sanciocnaba
con labrar las tierras del rey e inclusive con la muerte a aque
Ilas personas que hurtaran a los hijos de hombres o siervos aje-
nos con la finalidad de hacerlos siervos o venderlos a tierras de
enemigos; en esta ley ademds de tutelar la libertad del individuo
se tutela su patrimonio ya que en esa época, los hijos y los sier
vos pertenecfian al seﬁor‘o padre de familia; es por ello, que se

indica que el hurtador se apropie de hijos y siervos ajenos ya que
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los.prqpiﬁs los podfa vender e inclusive matar.
Séptima. Después de la independencia, México continué re-
gido por la legislaci6n espafiola, hasta el afio de 1831 cuando se
elabora el primer proyecto de Cédigo penal en el Estado de México,
pero este C6digo y demés gque siguieron en materia penal tuvieron
una gran influencfa espafiola; fue hasta 1931 cuando se expidi6 el
primer C6digo penal, que estuviera acorde con la idiosincracia del

pueblo mexicano.

Octava. El C6digo penal del afio de 1871 ya tipifica como
robo de infante dentro de los delitos contra el estado civil de
las personas; ya que este C6digo no tutela la libertad del infante,
sino mds bien los derechos de familia de éste o de las personas re
lacionadas con él. Cabe resaltar que la edad del menor es de siete

afos, utilizando el término de infante en su verdadera acepcibn.

Novena. El C6digo penal de 1929, contempla al igual que el
de 1871, el delito de robo de infante dentro de los delitos encon
tra del estado civil de las personas, aumentando la penalidad; asi

mismo se aumenta la edad del menor, siendo ésta de diez afos.

Décima. E! delito de robo de infante constituye un delito
de acci6bn ya que la conducta de apoderamiento del mencor de doce

aflos, consiste en el movimiento corporal del sujeto activo para
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tener en su poder al'sujetorpasivé.

. Décimaprimera. E1 delito de robo de infante constituye un
delito acabado y perfecto, ya que con e! apoderamiento del menor,

se agota el delito satisfaciéndose el propésito del sujeto activo.

D&cimasegunda. El delito de robo de infante constituye un
delito permanente porque la conducta tiende a prolongarse ininte-

rrumpidamente durante un lapso menor o mayor.

Décimatercera. E1 robo de infante es un delito doloso; ya
que la conducta de apoderamiento por parte del sujeto activo impli

ca una voluntad de querer, una voluntad de acci6n del sujeto actj

vo hacia el sujeto pasivo.

Décimacuarta. La familia, Instituci6n que actualmente tie
ne un concepto de ayuda mutua de los conyuges e hijos;procurando_
que estos 6ltimos tengan un desenvolvimiento en la sociedad, man-
teniendo asfi la familia un equilibrio dentro de la misma, el cual
se rompe cwando se comete el robo de infante a uno de {os menores
inteérantes de la familia, ya que no solamente se atenta contra la
libertad del menor sino con la estabilidad de la familia, as! co-
mo dafios psicolégicos, tanto como para ésta como para el menor, que

incluso pueden durarle para toda su existencia.
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pécimaquinta. La institucién de la patria potesta&.,aL im

plicar facultades y deberes que tienen-los padreé o.abuelos ',coﬂr”

respecto a-la persona y bienes de los hijos y nietos; es leQpea:
para ser inclufda en el precepto referente al delito de robo .’ 'de
infante. De tal suerte qué influirfa en la calidad del sujeto.ac- i

tivo.

D&cimasexta. La institucién de la tutela al tener por ob-
jeto la representaci6n y asistencia de los incapacitados mayores
de edad y los menores de edad no sujetos a patria potestad; esta-
mos ante la presencia de una institucién de buena fe, al igual que
la patria potestad avalada por su carécter pablico que poseen am-

bas.

Decimaséptima Si el legislador contemplara una sola hip6-
tesis en el delito de robo de infante que se tipifica en el C6di-
go penal del Estado de México; protegerfa de manera més eficaz la
la libertad individual del infante menor de doce aifios; ya que es-
tarfamos frente a una sola caljdad del sujeto activo ( persona que
no ejerza la patria potestad ni tutela)ly asimismo frente a una
penalidad en lugar de dos, trando de igual manera al familiar del
menor que cometa el ilfcito, con el que no lo es; sin ser mis con
secuentes con el familiar como lo hace actualmente el C6digo penal

al manifestar una sancién menor para éste.
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