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INTRODUCCION.

El ser humano goza de libertad, como atributo de su propia
naturaleza.

Esa libertad le permite conducir su vida, a través de la determinacion
sus actos, siendo un ser racional dotado de inteligencia, imaginacion,
creatividad, talento, etc.

La libertad personal, se consagra dentro de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos como una garantia individual, en el articulo
primero, al establecer que en nuestro pais queda prohibida la esclavitud, por
lo tanto, no debe existir el sometimiento de alguna persona sobre otra.

Ademas, la libertad se encuentra protegida universalmente, siendo
contemplada en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en
donde se establece que todos los seres humanos nacen libres, siendo un
derecho sin limitaciones, por lo cual para su disfrute no debe importar la
raza, el sexo, la edad, el idioma, la religion, la posicién econémica y social,
de cada ser humano.

En relacién a la libertad de los menores, la cual no puede ser ejercida
por ellos mismos, ya que no cuentan con la madurez suficiente para
disponer sobre su persona, sin embargo, sus padres, 0 en su caso, Sus
tutores tienen el derecho y la obligaciéon de guiarlos, cuidarlos, educarlos;
para lograr el buen desarrollo fisico y mental del menor; tal y como se
establece en las fracciones VI, VII, VIl y IX, del articulo cuarto
Constitucional.

Aungue lamentablemente, en muchos casos no es asl, pues los
menores de edad son sujetos, de conductas delictivas como la Sustraccion
de Menores, establecida asi dentro del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito
Federal vigente, en los articulo 171, 172y 173.



La conducta de sustraer a un menor se presenta cuando se separa
a un menor de quien legitimamente, ejerce la patria potestad o la tutela o
que mediante resolucion judicial tiene la guarda o custodia del menor,
siendo en este caso un familiar quien realiza la sustraccién. Ademas la
conducta de sustraer a un menor puede ser realizada por una persona que
no guarda relacién familiar o de tutela con el menor, y no cuenta con el
consentimiento de quien ejerce la custodia legitima o la guarda sobre el
menor.

Ahora, dentro de nuestra legislacién penal vigente, se contemplan los
propésitos que se puedan tener con un menor que es sustraido, como la
corrupcion de menores o bien el tréfico de 6rganos, sin embargo también se
pueden llevar a cabo adopciones ilegales, ya que el procedimiento para
llevar acabo una adopcion es muy complicado.

Es por ello que en la presente investigacion se propone adicionar al
articulo 171 del Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal un parrafo en
relacion a la sustraccion de menores con el fin de establecer la adopcion
ilegal, para sancionar a quien especificamente realice esa conducta.

Por otro lado, consideramos que las conductas que se establecen
dentro de la sustraccion de menores en relacion a la persona que sustrae al
menor, deben ser separadas, estableciendo como Sustraccién de Menores,
cuando quien sustrae a un menor sea un familiar y la Privacién de la
Libertad de un Menor, cuando la persona que sustrae al menor, no tenga
relacion familiar con menor.

En el primer capitulo se llevara a cabo el analisis conceptual, de la
libertad, de la sustraccion de menores, para asl delimitar los alcances de
esta conducta delictiva a sancionar, ademas como propuesta se hablara de
la adopcién como otro propésito de la sustraccion.



Dentro del segundo capitulo se abordara lo relativo al alcance juridico
que tiene esta conducta delictiva dentro de nuestra legislaciéon, comparando
ademas a la sustraccién de menores con las legislaciones de otros Estados.

En el tercer capitulo se analizaran los elementos del tipo penal y los
elementos del delito, propuesto a estudio. Ademds se hablara de los
factores sociales, econdémicos y juridicos que concurren dentro de la
sustraccién de menores con el propésito de establecer la adopcion ilegal,
por ultimo se realizara la propuesta que dio origen a la presente
investigacion.
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CAPITULO PRIMERO.
MARCO CONCEPTUAL.

Generalidades.
1.1. Conceptos.
1.1.1. Libertad.

La libertad, término atribuible a los seres humanos, como esencia
natural, ya que gozamos de voluntad propia al ser hombres racionales, es
decir, tenemos la capacidad de elegir o bien de decidir, siguiendo nuestros
propios objetivos.

La palabra libertad, proviene del latin “libertas-atis, que indica la
condicién del hombre no sujeto a esclavitud.”'

Este término, se ha ido conceptualizando desde tiempo atrés, pues en
Roma, dentro de las Instituciones de Justiniano, la libertad era concebida,
como la, “facultad natural de hacer cada uno lo que quiere, excepto que lo
impida la fuerza o el derecho.”?

Libertad, “facultad del ser humano de optar, a partir de una conciencia
de raiz objetiva, entre distintos comportamientos, actuaciones concretas o
posibilidades de pensamiento.” Este concepto es amplio y conceptiia a la
libertad de manera universal, sin embargo existen distintas acepciones, que
varian segun la esfera de accién en que se desarrolla la actividad humana.

Asl tenemos que dentro del campo de la filosofia, se conceptiia como
“la ausencia de condiciones, para realizar actos, por lo que puede
autodeterminarse conscientemente.”™ A su vez los psicélogos la determinan

! Diccionario Juridico Mexicano, TI-O, Instituto de Investigaciones Juridicas. Ed. Porroa-UNAM, ed.1989.
: Enciclopedia Juridica Omeba, TXVIIL Ediciones Argentina, ed.1979.

* Gran Diccionario Enciclopédico Hustrado Grijalbo, Mondadori, ed. 1999,

* Diccionario Juridico Mexicano, op. cit.



como, “la capacidad de autodeterminaciéon de la voluntad, que permite a los
seres humanos actuar como lo deseen, sin la sujecién a ninguna fuerza o
coaccién psicofisica, interior o exterior.”® Los Sociélogos, al respecto
sefialan, que la libertad, es “la ausencia de coercién, general o esp(-zciﬁca.“6

Ahora en cuanto al sentido juridico, se concibe a la libertad como “la
facultad que debe reconocerse al hombre, dada su conducta racional, para
determinar su conducta sin mas limitaciones que las sefialadas por la moral
y el derecho...”

De lo anterior podemos decir, que la libertad, implica una facultad, un
privilegio que tenemos, pues los seres humanos nacemos libres, sin
impedimentos, pues s6lo nos sometemos a nuestra propia razén. Por eso
no es necesaria la voluntad de otra persona, para disfrutar de nuestra
libertad, que nos es conferida, desde el momento mismo en que nacemos.

Es importante mencionar que la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, contempla como derecho natural, a la libertad,
(individual, de pensamiento, de prensa y de religién), ademas se mencionan
a los derechos de igualdad, de seguridad y la resistencia a la opresion.

Dentro de nuestra legislacion, la libertad, tiene su fundamento legal y
lo encontramos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo primero, cuando dice: “Esta prohibida la
esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos...”, por lo cual, la libertad no es
ningun regalo de la autoridad.

La libertad, es concebida, de manera general. Partiendo de lo anterior
y tomando en cuenta, que cada uno de nosotros, gozamos de voluntad
propia, podemos elegir de acuerdo, a lo que nuestro razonamiento nos
dicta, entre llevar a cabo o no diversos actos.

*Enciclopedia Microsoft- Encarta 2002.
"PRATT, Fairchild Hery; Diccionario de Sociologia. Ed. Fondo de Cultura Econémica, ed.1949.
DE PINA, Vara Rafael; Diccionario de Derecho. Ed. Pormia, ed. 2001.



Al término libertad, de manera general le podemos dar tres enfoques:

¢ Primer enfoque, sefalariamos que cada ser humano, tiene su
propia individualidad, atendiendo a su razén, pues se nos reconoce nuestro
libre albedrio.

e Segundo enfoque, seria que la libertad, que nuestra propia
naturaleza nos concede, no esta sujeta a la voluntad de otra persona, es
decir, no nos puede ser coartada.

e Tercer enfoque, atendiendo a nuestra libertad, podemos
desenvolvernos de acuerdo a nuestros fines, sin dejar atras la moral y el
derecho.

1.1.1.1. Libertad Personal.

Persona, “ser fisico (hombre o mujer), supuesto inteligente.”®
“Individuo de la especie humana.- hombre o mujer cuyo nombre se ignora o
se omite. Supuesto inteligente. Persona se opone a cosa y es el ser
consciente en cuanto a la unidad de pensamiento, sentimiento y accién.”®
“Cada uno de los integrantes de la especie humana. Ser humano cuyo
nombre no se dice.”"°

De los conceptos anteriores consideramos, la existencia de un ente
racional, que existe y que varia segun su sexo (masculino o femenino).

Dentro del campo juridico, el término persona, retoma al “ser fisico
(hombre o mujer), o ente moral (pluralidad de personas legalmente
articulado) capaz de derechos y obligaciones.”"’

Con este concepto se destaca, el término capacidad, entendida como

la aptitud de ser titular de derechos y obligaciones, siendo persona fisica o

B Pequefio Larousse, T1, Ediciones Larousse, ed. 1986.

:’nDiccionariu Enciclopédico Quillet, TXI, Ed. Cumbre S.A., ed. 1988.
Idem.

'Y DE PINA, Vara Rafael, op. cit.



bien persona moral o juridica. Como seres racionales y capaces,
determinamos nuestros actos a través de la conducta.

Ahora, relacionando el término persona, con el de libertad,
mencionado con anterioridad, sefiala José Alberto Garrone, la libertad de
cada persona, consiste en el dominio del hombre sobre si mismo: poder de
la conciencia y de la voluntad humana sobre el organismo que integra la
personalidad, y que se ejerce por medio de la ejecucion de todos aquellos
actos propios de la naturaleza del individuo en estado de convivencia social.

Es un conjunto de condiciones necesarias e inmediatas para la
manifestacion de la personalidad y para su pleno desarrollo.

Del concepto anterior, determinamos que las personas, como seres
humanos gozamos y disfrutamos de libertad, otorgandonos la facultad de
decisién sobre nuestra propia persona.

La libertad personal, implica que como personas (hombre o mujer) y
sin importar el sexo, la religién, la condicién social o econémica, gozamos
de la capacidad de autodeterminacion, de nuestra propia conducta.

1.1.1.2. Garantia de Libertad.

Es importante mencionar el término garantia, como base legal, de la
libertad dentro de nuestra legislacion.

La libertad, de la que gozamos, como esencia natural propia, nos
permite ser reconocidos como personas, dotadas de capacidad para regir
nuestros actos. Sin embargo, estd debe estar regulada y protegida, para
lograr el respeto de la misma, ante la sociedad y a su vez frente al Estado.

El término garantia, surge de la necesidad, que existe de instituir, la
igualdad entre los hombres, pues como hemos visto a través de la historia,
anteriormente existla una marcada diferenciacion de clases sociales: libres



y esclavos. Los primeros imponian su voluntad, sobre los segundos, sin que
para ello existiera algun limite, pues estos so6lo eran vistos como objetos.

Esta situacién se prolongo durante mucho tiempo, y es hasta la
Revolucion Francesa donde se comienza a buscar la libertad del ser
humano, trayendo como resultado la proclamacion de dicha libertad de
manera extensiva, buscando ser duefio de su persona y por lo tanto decidir
sobre sus actos, ya que los principios que se abordan son la libertad, la
igualdad y la fraternidad.

Dentro de los ordenamientos juridicos, que han servido como
antecedentes de las garantias individuales, en nuestro pais se encuentran
primeramente la Constitucion de Céadiz, también conocida como
Constitucion Monarquica de Espana, del 19 de marzo de 1812, su
promulgacion da por terminado el régimen juridico que se estructuro durante
la época colonial en México, pues su principal objetivo, era suprimir la
desigualdad que prevalecia entre los espafoles y los hispanoamericanos,
debian de abolirse las castas, esta Constitucion retoma ideas de la
Revolucién Francesa de 1789. Esparia deja de ser un Estado absolutista
para convertirse en una monarquia constitucional. Con la creacion de esta
Constituciéon surge la corriente ideolégica monarquica, que mas tarde
influirfa en la estructuracién juridico-constitucional del Meéxico
Independiente, por ello la Constitucion de Cadiz estuvo vigente hasta la
consumacién de la Independencia.

Mas tarde aparece el Decreto Constitucional para la Libertad de la
Ameérica Mexicana, expedido el 22 de octubre de 1814, en Apatzingan
decretando la autonomia del pais para gobernarse. En uno de sus
apartados se contemplan a las garantias individuales, como derechos del
hombre y en los cuales se incluia a la libertad, a la igualdad, a la seguridad
y a la propiedad; estableciendo que salvaguardar esos derechos, es la Unica
finalidad del Estado.



La Constituciéon Federal del 4 de octubre de 1824, establece la forma
de organizacion del estado, adoptando un régimen Republicano Federal. En
cuantc a garantias individuales y bajo la influencia del Plan de la
Constitucion Politica de la Nacion Mexicana; se sefialan derechos y
deberes de los ciudadanos, tales como la libertad, la igualdad y la
propiedad. Esta declaraba que todos los mexicanos eran iguales, que la
Unica religién que se conocia era la catdlica, ademas concedia la libertad de
imprenta.

Este réegimen Republicano Federal se sustituye por el régimen central
expedido en Las Siete Leyes Constitucionales del 30 de diciembre de 1836,
dentro de la primera Ley se contemplan los derechos y obligaciones de los
mexicanos, por primera vez se establece el término libertad personal como
garantia individual. Ademas de contemplar a la propiedad privada, la
seguridad del domicilio, la libertad de emisién del pensamiento.

Las Seis Leyes restantes, fueron publicadas en 1837, de manera
conjunta.

Mas tarde aparecen las Bases Organicas de 1843, contemplando los
derechos de los habitantes de la Replblica; que como garantias establecian
la prohibicion a la esclavitud, la libertad de expresién, las garantias de
audiencia y legalidad.

En 1846, el pais se encontraba en una situacién precaria, poca gente
pagaba impuestos y el gobierno no podia cubrir los gastos de la
administracién, aunado al estado de guerra con Estados Unidos de
Norteamérica por la unién de Texas a la Unién Americana, estas
situaciones dieron origen a la creacién de las Actas de Reforma de 1847,
bajo el régimen federal. Las prescripciones mas importantes fueron: la
declaracién de que una ley secundaria fijaria las garantias de libertad,
seguridad, propiedad e igualdad a favor de todos los habitantes de la
Republica. Sin embargo la eficacia juridica de las garantias individuales



declaradas en el acta, se supedito a la expedicién de una ley constitucional
que las instituyera de manera especifica.

Ya en 1854 se formulaba un proyecto de Constitucion, pues esta
debia ser reformada en cuanto a reorganizar juridicamente al pals, bajo la
constitucion de una republica, representativa, democratica y popular,
basada en el respeto a las garantias individuales.

De este modo comienzan las discusiones entre los liberales
moderados y los radicales. Finalmente el Congresc promulgé la nueva
Constitucion Federal de 1857, en esta se consagraba la libertad de
ensefianza, de imprenta, de industria, de comercio, de trabajo y el de
asociacion (garantias individuales).

La Constitucién de 1857 implanta el liberalismo y el individualismo, en
relacién al Estado y a sus integrantes. Por una parte el individualismo como
un fin del Estado, consistente en la proteccién y conservaciéon de la
personalidad individual. El liberalismo implica la actitud que el Estado
retoma por medio de sus érganos frente a la actividad del particular, ambas
posturas se originan de la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789
y en su primer articulo, establece: "El pueblo mexicano reconoce que los
derechos del hombre son la base y objeto de las instituciones sociales.” Por
lo cual se debian respetar los derechos concedidos al hombre por su
creador. Este parrafo es fundamento de nuestra actual Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

En septiembre de 1916, se convoca al Congreso Constituyente,
instalandose la asamblea el 21 de noviembre en el Teatro lturbide, en el
Estado de Querétaro, después de elegir a los integrantes de la mesa
directiva, el dia 30 noviembre del mismo afio, siendo Presidente de la
Republica Venustiano Carranza, entrega el proyecto de nuestra actual
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual fue



promulgada el 5 de febrero de 1917, entrando en vigor el 1° de mayo de ese
mismo afio.

En ella se incorporan ideas de todos los grupos revolucionarios, se
retoman las libertades y los derechos de los ciudadanos, asi como los
ideales democraticos y federales de la Constitucién de 1857. Se regulan dos
aspectos: los derechos del hombre y la organizacion del Estado. Ademas
establece que cualquier individuo gozaria de prerrogativas que ninguna
autoridad podia disminuir o alterar.

Dentro del Titulo Primero, Capitulo Primero en los primeros 28
articulos se consagran las garantfas individuales, asi mismo en el articulo
29, se establece la suspension de las mismas.

El articulo primero, cuyo texto originalmente establecia: “En la
Replblica Mexicana, todo individuo gozara de las garantias que otorga esta
Constitucion, las que no podran restringirse, ni suspenderse sino en los
casos y condiciones gue ella misma establece.” Y en el articulo segundo se
establecia: "Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos.
Los esclavos de otros paises que entrasen al territorio nacional alcanzaran
por ese solo hecho su libertad y la proteccién de las leyes”.

Estos articulos entre otros estuvieron vigentes hasta el afio 2001, pues
nuestra actual Constitucién tuvo que ser reformada.

México, Distrito Federal a 25 “En los Estados Unidos

de abril de 2001.- Senador Enrique
Jackson Ramirez, presidente.
MINUTA
PROYECTO DE DECRETO

Por el que se adiciona un
segundo vy tercer parrafos al
articulo 1°.; se reforma el articulo
200,

Mexicanos todo individuo gozara
de las garantias que otorga esta
Constitucién, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino
en los casos y condiciones que
que ella misma establece.

Esta prohibida la esclavitud
en los Estados Unidos. Los



esclavos del extranjero que entren
al territorio nacional alcanzaran,
por este sélo hecho, su libertad y
la proteccion de las leyes.

Queda prohibida  toda
discriminacién motivada por origen
étnico o nacional, el género, la
edad, las capacidades diferentes,
la condicién social, las condiciones
de salud, la religién, las opiniones,
las preferencias, el estado civil 0
cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las
personas.”

México, Distrito Federal a 27
de abril de 2001.

En la minuta que es el
objeto del presente dictamen, se
propone la reforma del articulo 1°
de la Constitucion Federal, a
efecto de que, en su primer
parrafo, se produzca el contenido

Martes 14 de agosto de
2001.

PODER EJECUTIVO

SECRETARIA
DE GOBERNACION

normativo del texto vigente del
propio articulo 1°., que consagra el
principio de igualdad y proteccion
para todos los individuos en la
nacién mexicana; en el parrafo
segundo se incorpora el texto del
articulo 2° vigente, que contiene la
prohibicién de la esclavitud y que
asegura la libertad para todos los
habitantes , y se adiciona un tercer
parrafo que prohibe toda forma de
discriminacién, cuyo texto se
inspira en los principios de los
tratados internacionales en
materia de derechos humanos.

En consecuencia, el texto
propuestoc en la minuta para el
articulo 1° consagra los principios
fundamentales en los cuales
creemos todos los mexicanos Yy
que contribuyen a perfilar nuestra
identidad
libertad y prohibicion de toda

nacional:  igualdad,
discriminacion.

DECRETO por el que se
aprueba el diverso por el que se
adiciona un segundo Yy tercer
parrafos al articulo 1°., ...



Al margen un sello con el
Escudo Nacional, que dice:

Estados Unidos  Mexicanos.-
Presidencia de la Repliblica.

VICENTE FOX QUEZADA,
Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, a sus habitantes
sabed:

Que la  Comisién
permanente del Honorable
Congreso de la Unién, se ha
servido dirigirme el siguiente:

DECRETO “LA
COMISION PERMANENTE DEL
HONORABLE CONGRESC DE LA
UNION, EN USO DE LA FACULTAD
QUE LE CONFIERE EL ARTICULO

135 CONSTITUCIONAL ¥

Entonces la libertad personal

10

PREVISTA LA APROBACION DE
LAS CAMARAS DE DIPUTADOS Y
SENADORES, DEL CONGRESO
GENERAL DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, ASI COMO
LA MAYORIA DE LAS
LEGISTLATURAS DE LOS
ESTADOS,DECRETA:

SE APRUEBA EL DECRETO
POR EL QUE SE ADICIONA UN
SEGUNDO Y TERCER PARRAFO
AL ARTICULO 1°., SE REFORMA
EL ARTICULO 2°,, ...

Articulo Unico.- Se adiciona
un segundo y tercer parrafos al
articulo 1°.; se reforma en su
integridad el articulo 2°..., todos de
la Constitucién Politica de los
Mexicanos.

Estados Unidos

como garantfa, se encuentra

contemplada en el articulo primero, parrafo |l.

La palabra garantia, proviene de “término anglosajon warranty o

warrantie, que significa la accién de asegurar, proteger, defender o

salvaguardar.”?

Este término engloba, diversas acciones, pues equivale a la garantia,

al aseguramiento o bien afianzamiento, ademas de buscar la proteccioén, el

respaldo, la defensa, o bien el apoyo.

12

Idem.
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Ahora el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
define a la garantia como la accién o efecto de afianzar lo estipulado, es
decir afianzar para que un acto se lleve a cabo.

Garantia, es el “conjunto del articulado de una Constituciéon que
impone limites a la actuacion del Estado, en lo que se refiere a la vida,
libertad y seguridad de los ciudadanos.”"

“Derechos que garantiza la Constitucion a los individuos de un
Estado.”™

Un concepto méas es el que nos da Rafael de Pina Vara, al sefialar
que, las garantias constitucionales son instituciones y procedimientos
mediante los cuales la Constituciéon Politica de un Estado, asegura a los
ciudadanos el disfrute pacifico y el respeto a los derechos que en ella se
encuentran consagrados.

Como podemos ver el concepto de garantia es muy amplio, ademas
de que a las garantias individuales se le dan diversas denominaciones
como, derechos fundamentales, derechos naturales del hombre, derechos
de los gobernados, entre otros, sin embargo los derechos y garantias
individuales no significan lo mismos a pesar de que son utilizados como
sinénimos, pues existe una intima relacién entre ambos conceptos.

Pues los derechos son los atributos o facultades fundamentales del
ser humano, como la vida, la libertad, la igualdad, etc., y las garantias
permiten asegurar, que los derechos del hombre sean protegidos y
respetados.

Por lo que “no puede identificarse la garantfa individual con el derecho
del hombre o el derecho del gobernado, y por consiguiente las garantias
individuales se traducen a la relacion juridica entre el gobernado, por un
lado y el Estado y sus autoridades por el otro (sujeto activo y pasivo), en el

!3Gran Diccionario Enciclopédico Ilustrado, op. cit.
' Pequeio Larousse, op. cit.
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cual surge para el primero el derecho de exigir a los segundos una
obligaciéon positiva o negativa, consistente en respetar las prerrogativas
fundamentales de que el hombre debe gozar para el desenvolvimiento de su
personalidad, cuya fuente formal es la Constitucion”'®

El maestro Ignacio Burgoa Orihuela, hace una clasificacion de las

garantias individuales de la siguiente forma:

r—Garantias Materiales- No hacer o abstencién

1) Libertad
Obligacion 2) Igualdad
Estatal < 3) Propiedad

-Garantias Formales- Hacer positivo
1) Seguridad juridica:

\ Audiencia y legalidad
1) Igualdad

Contenido 2) Libertad
del

Derecho 3) Propiedad
4) Seguridad Juridica

La libertad, como un derecho fundamental de todo ser humano debe
estar afianzada a través de la proteccién juridica, que el Estado esta
obligado a dar, de acuerdo a lo establecido en nuestra Constitucion, pues
en ella se contemplan las garantias individuales.

La garantia de libertad, se encuentra fundamentada en nuestra
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como libertad
personal o individual (corporal), que cada persona tiene, es decir la libre
decisiéon de su conducta sobre si mismo, y la no sujecién de nuestra
persona a la de otra, a menos que exista alguna razén justificada de
acuerdo a lo que se estable en nuestra legislacion. Esta libertad es en

13 BURGOA, Orihuela Ignacio; Las Garantias Individuales, Ed. Pormia, ed. 1999, p.165.
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relaciéon a los mismos integrantes de la sociedad y con el Estado
(representado por las autoridades).

1.1.1.3. Causas que coartan la Libertad Personal.

Con lo mencionado anteriormente y en base a la conceptualizacién de
la Libertad Personal, y en relacion a la forma de restringir dicha libertad, sin
que para ello exista su voluntad se equipara a un tipo penal descrito y
sancionado que dentro de nuestra legislacion penal se encuentra en el
Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal en el Titulo Cuarto, como
aquellos Delitos contra la Libertad Personal, pues nuestra libertad fisica no
puede ser limitada o restringida, de manera temporal o permanente por
tercera o terceras personas, pues nuestra naturaleza es ser libre, y esa
libertad debe estar protegida, pues estd contemplada dentro de nuestra
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como una garantia
individual.

Dentro de las conductas descritas en el Nuevo Coédigo Penal para el
Distrito Federal, se contempla a la Privacién de la Libertad Personal, que
doctrinariamente se define como “aquel particular que, fuera de los casos
gue expresamente autoriza la ley, detenga o arreste a una persona en algun
lugar.”'®
“Lo delictivo proviene de los raptos, secuestros, encierros y otras
situaciones en que una persona es sometida a esa restriccion opresora
como medio para cometer otro delito, para exigir, una conducta, para
obtener un rescate o para lograr una humillacién”. "’

Como podemos ver, los conceptos antes mencionados son muy
generales pues contempla, diversas acciones, sancionadas por las leyes

1$DiAZ, De Ledn; Diccionario de Derecho Procesal Penal. Ed. Pormia, ed. 1986.
7 CABANELAS, Guillermo; Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, T VL Ed. Heliasta, ed. 1981.
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penales, como se hace en el Cédigo Penal, anterior, sin embargo el Nuevo
Cadigo Penal ya especifica esa privacién de la libertad personal, y al
respecto sefiala que “... el particular que prive a otro de su libertad, sin el
propésito de obtener un lucro, causar un dafio o perjuicio a la persona
privada de su libertad o cualquier otra...”, es privarla de su libertad fisica,
pues limita de su locomocion.

Otra forma de coartar la libertad personal es, la Privacion de la
Libertad con Fines Sexuales, pues al privarsele de la libertad, se tiene el
proposito de realizar un acto sexual.

Lo que se regula como Secuestro, dentro del Nuevo cédigo Penal
para el Distrito Federal, retoma a la privacion de la libertad personal,
teniendo como finalidad al llevarlo a cabo, cobrar un rescate, obteniendo
un beneficio econémico.

Esta palabra proviene del “latin sequestrare, que significa aprehender
los ladrones a una persona, exigiendo dinero por su rescate.”*®

Es un “delito que comete aquel que se apodera arbitrariamente de
una persona, para obtener rescate a cambio de su libertad.”*

También se contempla a la Desaparicién Forzada de Personas, pues
muchas veces los servidores publicos, en el ejercicio de sus funciones
detienen y ocultan a las personas, de manera ilegal, impidiendo el goce de
las garantias procésales que se les conceden.

El Trafico de Menores, también restringe la libertad pues, quien ejerce
la patria potestad o quien tenga la custodia, entrega de manera ilegal a un
menor, obteniendo de ello un beneficio econdmico.

Por ultimo se contempla a la Retencién y Sustracciéon de Menores o

Incapaces, la retencién “ consiste en mantener al menor fuera de la esfera

** Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit.
' DiAZ, De Leon, op cit.
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de custodia, obligéndolo a permanecer en un lugar'®

y la sustraccion,
consiste en alejar o bien se aparta al menor con el propésito de quedarse
con él, tanto en la retencibn como en la sustraccion no existe el

consentimiento de quien deba otorgarlo.
1.1.2. Sustraccién.

La sustraccién, que en términos generales significa separar o apartar.
Hablariamos de alejar o bien retirar, una cosa de otra. Y que como figura
juridica se determina, como la accion y efecto de sustraer, algun objeto que
no es nuestro.

La palabra sustraccion es tomada como sindnimo de hurto o bien de
robo, que es el apoderamiento de una cosa mueble, sin el consentimiento
de quien deba otorgarlo. Pues se busca ejercer el dominio sobre alguna
cosa, sin autorizacion previa.

Sin embargo, la palabra sustracciéon, en materia juridica, dentro de
nuestra legislacion no define al robo, tal y como lo establece el Nuevo
Cédigo Penal para el Distrito Federal, en su articulo 220, sefialando; “Al
que con animo de dominio y sin consentimiento de quien legalmente pueda
otorgarlo, se apodere de una cosa mueble ajena, se le impondrén...”, sino
mas bien a la figura delictiva Sustraccién de Menores. Esta figura es
definida como un, “Delito que se configura por el hecho de separar por la
fuerza a los nifios de su hogar'?'!, que més adelante analizaremos.

Por eso no se puede hablar de robo de infante, pues las personas no
son cosas, como ya lo hemos conceptualizado con anterioridad.

%0 FONTAN, Balestra Carlos; Derecho Penal. Parte Especial. Ed. Perrot, ed. 1983, p.340
? PALOMARES, De Miguel Juan; Diccionario para Juristas. Ed. Pormia, ed 1992.
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1.1.3. Menores.

Esta palabra proviene del latin minor, que significa menor. En la
antigledad se consideraba al menor de edad como el hijo de la familia o
bien el pupilo que no ha llegado a su mayoria de edad, es decir aquel que
esta bajo la potestad o bajo la tutela, del paterfamilias.

El menor es aquel individuo que en relacién con su edad, que fija la
ley no puede gozar de plena capacidad juridica. “Estrictamente, la situacion
de incapacidad juridica plena o atenuada en que se encuentran todas las
personas desde el nacimiento hasta llegar a la mayoria de edad.”®

En la concepcion juridica positiva el limite de la minoridad, esta fijado
por la ley y esta naturalmente, para ser justa debe fundarse en factores.

Una cuestién de interés a dilucidar es el de estimar desde que
momento se considera que termina la etapa de la minoria de edad. Pues
existe una diferencia en cuanto a la capacidad fisica, mental y legal. Por
ejemplo desde el punto de vista psicol6gico, un menor de edad no alcanza a
comprender, situaciones y por lo tanto no siempre sabe elegir.

En tiempos de Roma, se admitia una categoria de menores: “1) Los
infantes menores de siete afos, incapaces absolutos aun para aquellos
actos que pudieran beneficiarlos, 2) Los infantia majores entre los siete
afios y la pubertad, que primero se determinaba de acuerdo al efectivo
desarrollo fisico, pero que Justiniano fij6, doce afios para las mujeres y
catorce para los hombres; en general podian realizar validamente los actos
que les eran ventajosos, pero no los que lo perjudicaban; 3) Los puberes,
que en el antiguo Derecho eran plenamente capaces, perc a quienes se les
fue creando una serie de medidas y beneficios con propositos de
proteccion, que en la practica se traducian en limitaciones a su capacidad,;

2 CABANELAS, Guillermo, op. cit.
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tal estado duraba hasta los veinticinco afios en que se alcanzaba |la mayoria
de edad."*

El menor de edad que a contrario sensu con lo establecido en nuestra
legislacion, dentro del Cédigo Civil para el Distrito Federal, seria aquel que
todavia no cumple los dieciocho afios de edad, por lo tanto, no puede
disponer libremente de su persona, pues la potestad la tienen los
ascendientes como un medio de cumplir con sus deberes y respetando sus
derechos que las leyes naturales y juridicas les son concedidas, hasta su
mayoria de edad o bien mediante la emancipacién. Y con relacion a la tutela
que se ejerce, sobre un menor de edad, es decir, cuando se le confia a una
persona capaz para su cuidado y proteccion.

El menor de edad, matiza circunstancias puesto que son distintas a
las de una persona adulta, que ya cuenta con la mayoria de edad. Desde su
naturaleza humana, asi como un sujeto que tiene capacidad juridica plena,
en este caso el menor es representado por su tutor en todos los actos
civiles que realice, sin otras excepciones que las que la ley establece y a
que debe a éste respeto y obediencia; y ademas queda sometido a la
moderada correccion, eufenismo legal para consentir que le reprenda, sin
causarle lesiones.

Sin embargo, a pesar de no tener la capacidad de ejercicio el menor
de edad puede realizar por si mismo ciertos actos como: contraer
matrimonio, si ha llegado a la pubertad y con la aprobacién de las personas
que deban autorizar y en caso de que se negara puede solicitarlo ante la
autoridad administrativa correspondiente, ademas el menor de edad puede
administrar los ingresos que obtenga por su trabajo, esto es por mencionar
algunos actos en donde puede ejercitar su capacidad.

Es importante mencionar que el término infancia, hace alusion al de
menor de edad, asi tenemos que infancia es “el periodo comprendido entre

% Enciclopedia Juridica Omeba, op. cil.
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el momento de nacimiento y los 12 afios, aproximadamente. Esta primera
etapa de la vida es fundamental en el desarrollo, pues de ella va a depender
la evolucidon posterior y sus caracteristicas, motrices, capacidades
linguisticas y socio efectivas.”?*

“Periodo de la vida humana comprendido entre el nacimiento y el

inicio de la adolescencia que se da entre los 11 y los 13 afios.”?®

1.1.4. Sustraccién de Menores.

“Delito que se configura por el hecho de separar por la fuerza a los
nifios de su hogar."?®Lamentablemente dentro de nuestra doctrina, no existe
aun la Sustraccién de Menores, ya que como tal, es una figura delictiva de
nueva creacion, pues anteriormente dentro del Cdédigo Penal, estaba
regulado dentro del delito, de privacién ilegal de la libertad y de otras
garantias. Como lo veremos en la siguiente tesis de jurisprudencia, nimero
214,509, de la Octava Epoca, pégina 428, del Semanario Judicial de la
Federacién, que al respecto sefiala:

“ROBO DE INFANTE, DELITO DE. ES
UNA FORMA DE COMISION DEL TIPO PENAL
PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD. Dentro
del tipo genérico privacién ilegal de la libertad
previsto en el articulo 366 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal, existen seis formas de comision
que configura el plagio o secuestro que no
necesariamente tiene fin econémico, pues también
comprende causar perjuicio a una persona
determinada, o bien integrar a la familia del

* Diccionario Fundamental del Espafiol de México, Ed. Fondo de Cultura Econémica, ed. México, 1982.
% Enciclopedia Microsoft-Encarta 2002.
¥ PALOMARES, De Miguel Juan, op. cit.



delincuente a la persona secuestrada,
encontrandose en tal hipétesis legal el robo de
infante, previsto en la fraccion VI del aludido
articulo 366, que tutela la seguridad del menor de
doce afios frente a extrafios a su familia que no
ejerza la tutela sobre el menor, siendo inexacto
que tal tipo no se integra cuando no se obtiene
algin beneficio econémico, pues no se esta en
presencia de un ilicito patrimonial, sino del injusto
apoderamiento de una persona de las
caracteristicas precisadas.”

En la doctrina se habla de robo de infante, que como ya hemos dicho
es incorrecto, pues los seres humanos no somos cosas. Aungue
juridicamente es valido, hablar de robo de infante, como lo consultamos en
la tesis de jurisprudencia nimero 294,250, de la Quinta Epoca, pagina 1875,
del Semanario Judicial de la Federacion, que sefiala:

“ROBO DE INFANTE, DELITO DE. El Robo
de infante se refiere a la privacion ilegal de la
libertad, en tanto que el tipo descrito en el articulo
367 del Codigo Penal alude a la lesion econémica
de las personas, y siendo esto asl, se trata de
dichos tipos de bienes juridicos distintos protegidos
por la ley. El término robo empleado por el articulo
366 no debe tomarse como una referencia exacta
al robo descrito en el articulo 367, sino como
sinénimo de apoderamiento: roba un infante quien
se apodera de él; y por apoderamiento se entiende
el acto mediante el cual el sujeto activo del delito
sustrae al menor de doce afios de la esfera de
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custodia de sus padres o tutores o guardadores y
lo desplazan hacia la suya.”

Las tesis de jurisprudencias antes mencionadas, propagadas, antes
de la publicacién del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.

En nuestra actualidad se contempla, a esta figura en un capitulo
especial, dentro de los delitos contra la Libertad Personal. Y que dentro del
articulo 171 establece: “Al que sin tener relacién familiar o de tutela con un
menor de edad o incapaz, lo retenga sin el consentimiento de quien ejerza
su custodia legitima o su guarda, se le impondra prision de uno a cinco
afios y de cien a quinientos dias multa.

“A quien bajo los mismos supuestos del parrafo anterior lo
sustraiga de su custodia legitima o su guarda, se le impondra de cinco a
quince afios de prisioén y de doscientos a mil dias multa.”

De acuerdo a lo dispuesto en este articulo, debe existir vinculo de
parentesco o de tutela entre la persona que retiene o sustrae, y el menor o
incapaz, sin embargo también puede ser un familiar quien retenga o
sustraiga al menor o incapaz, cuando no ejerce la patria potestad o tutela o
bien que mediante resolucién judicial no le es concedida la guarda o
custodia, de acuerdo a lo establecido por el articulo 173 del mismo
ordenamiento; “ Si el agente es familiar del menor o del incapaz, pero no
gjerce la patria potestad o la tutela sobre este o mediante resolucién judicial
no ejerce la guarda o custodia, se le impondra la mitad de las penas
previstas en los articulos anteriores...”

De los anteriores articulos se desprende que tanto en la Retencién
como en la Sustraccién, quien realiza esa conducta, puede ser o no familiar
del menor o incapaz, la diferencia en todo caso seria en cuanto a la
sancion.

Si un menor no esta sujeto a patria potestad o emancipado requiere
de un tutor al igual que un incapaz y de acuerdo al Cédigo Civil para el
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Distrito Federal, establece en cuanto a la incapacidad natural y legal la
tienen:

| — Los menores de edad, que no hayan cumplido 18 afios.

Il — Los mayores de edad que por padecer enfermedad reversible o
irreversible o bien por tener alguna discapacidad, la cual puede ser fisica,
sensorial, intelectual, emocional, mental, no pueden manifestar su voluntad,
ni gobernarse por si mismo.

En estos casos el menor o incapaz, necesita de una persona capaz
para el cuidado, la guarda, la proteccién y la representacién de su persona y
administracion de sus bienes.

De acuerdo al Cédigo sustantivo, existen tres tipos de tutela:

- Tutela Testamentaria: La cual se confiere en el testamento, cuando
el ascendiente que sobreviva, de los dos que en cada grado deben ejercer
la patria potestad, aunque fuere menor, nombra tutor en su testamento a
aquellas sobre quienes la ejerza, incluyendo al hijo péstumo, excluyendo del
ejercicio de la patria potestad a los ascendientes de ulterior grado.

- Tutela Legitima: Esta es conferida por la ley directamente a
determinadas personas, cuando no hay quien ejerza la patria potestad, ni
tutor testamentario y cuando deba nombrarse un tutor por causa de divorcio.

- Tutela Dativa: Esta es conferida al no haber tutor testamentario o
legitimo. Ademas cuando el tutor testamentario esta impedido
temporalmente a ejercer su cargo.

La tutela no puede desempefiarse por los menores de edad, los
mayores de edad que se encuentran bajo tutela, asi como aquellos que en
otros casos sin cumplir de manera adecuada su funcién, han desempefiado
la tutela, tampoco puede ser desempefiada por aquellos que han sido
condenados a la privacion o inhabilitacion de tutores, asf su vez aquel que
ha sido condenado por un delito doloso, asi mismo quienes no tengan un
modo honesto de vivir, los deudores del incapacitado o los funcionarios de
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la administracién de justicia o del Consejo Local de Tutelas; tampoco
pueden desempefiar la tutela, ademas de que quien padezca alguna
enfermedad que se lo impida.

La tutela se extingue: al morir el pupilo o bien cuando desaparece su
incapacidad y cuando el incapacitado que esta sujeto a tutela, entre a patria
potestad por reconocimiento o bien mediante adopcién.

La custodia legitima, implica el cuidado, la proteccién, la vigilancia que
se debe a un menor o incapaz y la guarda se refiere al hecho de que el
menor o incapaz se encuentre en el domicilio designado en una resolucion
judicial.

En el caso de quien sustraiga o retenga al menor o incapaz sea
familiar y no ejerza la patria potestad (conjunto de derechos y obligaciones
que se conceden a los padres y demas ascendientes, para el cumplimiento
de los deberes de crianza, cuidado y para gobernarlos desde su nacimiento
hasta que alcancen su mayoria de edad o hasta la emancipacion).

La patria potestad se extingue: con la muerte de quien ejerce la patria
potestad, no habiendo persona en quien recaiga, asi mismo mediante la
emancipacion derivada del matrimonio, también se extingue al alcanzar la
mayoria de edad y mediante la adopcion.

Mediante resolucién judicial la patria potestad se suspende en cuyos
casos:

1- Cuando quien ejerza la patria potestad sea condenado a la
pérdida de la misma.

2- Casos de divorcio.

3- Al presentarse violencia familiar en contra del menor.

4- Cuando no se cumple con la obligacién alimenticia.

5- Por la exposicion que el padre o la madre hicieran de su hijo.
6- Si existe el abandono de la madre o del padre, de su hijo

durante seis meses.
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7- Cuando el que ejerza la patria potestad hubiera cometido
contra la persona o bienes de los hijos, un delito doloso.

8- Cuando el que la ejerza, sea condenado dos o0 mas veces
por la comisién de algin delito considerado como grave.

En la sustraccion, no existe la voluntad de quienes deben
exteriorizarla para que un menor sea separado, si bien es cierto que aunque
a un menor lo pueden sustraer mediante engafos, y se valla con dicha
persona, también se equipara la sustraccién, puesto que la ley especifica
que debe existir el consentimiento de quien ejerza su custodia legitima o su
guarda. Y en caso de existir relacién familiar entre el menor y quien lo
sustrae, esté debe de ejercer la patria potestad o bien la tutela.

En la actualidad hay alrededor de 130 mil nifios, que han sido
sustraidos, esto es un claro ejemplo de la falta de interés tanto de la
sociedad, aunado a la indiferencia de las autoridades. En nuestro pals,
unicamente se cuenta con cuatro organizaciones, dedicadas a la busqueda
de menores, sustraidos y son: Nifios Desaparecidos de México, Asociacion
de Nifios Robados y Desaparecidos, Asociacion Buscando a Nuestros Hijos
y Nifios Perdidos de América. Ahora segun las estadisticas una de las
razones mas principales de que se sustraigan a los menores es la
“adopcion”. De ahi que se busque sancionar a quien o quienes en
especifico realicen esta conducta, al tipo penal descrito.

Lamentablemente, los nifilos que son sustraidos corresponden
principalmente a la clase baja, es decir, a las personas que no tienen la
capacidad econdmica, para realizar una difusiébn masiva, en busca de sus
menores hijos.

Para ello se han establecido algunas medidas, para evitar que los
menores sean sustraidos:

“e Ser cuidadosos con sus hijos.
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e Los menores deben saber: su nombre completo, domicilio, algan
numero telefénico, los nombres y apellidos de sus padres, a donde acudir
en busca de ayuda. Considerados como sitios seguros (la casa de algin
familiar o amigo, tiendas concurridas, lugares publicos), saber decir que no.

e Es imperativo que el nifio sepa que tiene derecho a protestar si
alguien se lo quiere llevar a fuerza, ensefiarles a pedir ayuda, cuando los
niflos ya pueden comunicarse.

e Conservar siempre fotografias recientes de su hijo. Ademas de
conservar de manera gradual la huella de su pie.

¢ Si asisten a una actividad multidinaria, por ejemplo un desfile, un
festival, etc. No perderlo de vista, ni un momento.

e Desconfiar si un extrario se le acerca a entablar conversacién y que
note demasiada insistencia sobre el menor."*

Una vez que se han determinado los conceptos de sustraccion y de
menor podemos decir, que quien realice la conducta de sustraer a un menor
como una figura de acaecimiento, dentro del Nuevo Cédigo Penal para el
Distrito Federal, sera quien aleje o separe a un menor de edad
entendiéndose como aquél que no tiene capacidad de ejercicio, por lo que
no puede decidir sobre su persona, pues es necesario el consentimiento de
quienes ejercen la potestad o bien su custodia, pues en muchos casos son
adoptados de manera ilegal a pesar de que nuestra legislacion contempla
una serie de requisitos que hay que cumplir para poder llevar a cabo la
adopcion, en la actualidad el hecho de cumplir con ello, no es un
impedimento pues se han presentado diversos casos en donde los propios
servidores publicos, desde Funcionarios de la Procuradurfa General de
Justicia del Distrito Federal, asi como del Registro Civil, inclusive el Sistema

Integral para el Desarrollo de la Familia (DIF), pues la corrupcién, aunado

7 http://www.semanario.com.mx, 18 de Abril del 2003.



a la falta de valores y en especial de ética profesional, permiten la
realizacion de esa conducta, dejando atras el sufrimiento de los padres vy
del mismo menor, pues lo alejan fisica y juridicamente de su familia,
violando los derechos de los menores, pues el seno familiar es la base de

su desarrollo.
1.1.5. Adopcion.

El término de adopcion se deriva del latin adoptio, que es la accién de
adoptar o bien prohijar, por eso se dice que es como recibir al adoptado
como un hijo, cumpliendo con lo establecido en la ley reglamentada. -

Adopcién, “es el acto juridico por virtud del cual, una persona mayor
de 25 afios, crea por propia declaracion de voluntad y previa la aprobacion
judicial, una relacién paternofilial que lo une con un menor de edad o un
incapacitado.”®®

“Procedimiento legal que permite a un nifio o nifia convertirse en
términos legales en el hijo o hija de otros padres, adoptivos distintos de los
naturales.”®

Se establecerda un vinculo entre el adoptante y el adoptado,
entablando relaciones civiles de paternidad (vinculo existente entre los
padres y el hijo visto desde el punto de vista de los progenitores) y de
filiacién legitima (vinculo existente entre los padres y los hijos, siendo
legitima porque al crearse ese vinculo es como hijo concebido dentro del
matrimonio). Este vinculo, es un acto juridico solemne, pues se establece
de acuerdo a lo que la ley procesal sefiala, ademas de ser plurilateral, ya
gue es necesaria la voluntad de las dos partes, para que se pueda

% GALINDO, Garfias Ignacio. Derecho Civil. Ed. Porriia, ed. México 1985, p.664.
* Enciclopedia Microsoft-Encarta, 2002.



establecer ese vinculo y es constitutivo, pues se establece la filiacién
legitima.

Podrfamos definirla como aquel acto juridico formal voluntario que
establece un vinculo juridico, que origina relaciones familiares similares a la
de los padres e hijos biolégicos, cuya consecuencia seria el establecimiento
de derechos y obligaciones.

“La filiacién adoptiva crea un vinculo juridico de filiacion entre dos
personas fuera de todo vinculo de sangre. Nace Unicamente de la
voluntad”.*® Es muy importante sefialar el consentimiento y que en relacion
a la sustraccion de menores, no existe, pues al respecto sefiala la ley que,
quien sustraiga a un menor de edad sin el consentimiento de aquellos que
ejerzan su custodia legitima o su guarda. Y en caso de existir relacion
familiar entre el menor y quien lo sustrae, esté debe de ejercer la patria
potestad o bien la tutela. Por ello no puede haber adopcién pues es
primordial el consentimiento de quien en su caso debe otorgarlo. Ademas
de otros requisitos meramente administrativos, que una persona que
sustrae a un menor no podria cumplir.

La adopcion al establecer derechos y a su vez obligaciones. Permite
el respeto a los derechos de cada uno, asi como al cumplimiento de
obligaciones que se tienen como padres e hijos. De ello la tesis de
jurisprudencia numero 351,077, de la Quinta Epoca, pagina 1816, del
Semanario Judicial de la Federacién, que sefiala:

“ADOPTANTES, DERECHOS DE LOS. La
adopcion concede a los adoptantes, respecto del
menor adoptado, los derechos que tienen los
padres con relacién a la persona y bienes de los
hijos, segun lo establece el articulo 395 del Cédigo

T LEON, Henri; Lecciones de Derecho Civil. Parte Primera. Vol. III. Ediciones Juridicas Europa-América,
p. 548.
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Civil del Distrito Federal, derechos de los cuales no
pueden ser privados, sin haber sido oidos vy
vencidos en juicio, pues de lo contrario, se violan
los articulos 14 y 16 constitucionales. Por tanto, si
en el juicio instaurado por el padre del menor en
contra de la madre, aquél obtuvo sentencia por la
cual se condend a esta a la entrega de dicho
menor, esa sentencia no puede ejecutarse en
perjuicio de los derechos de los adoptantes del
mismo, que fueron extrafios al juicio; sin que
importe que en el amparo promovido por la madre,
contra la sentencia que la condend a la entrega del
menor, se hubiera negado la proteccién federal,
porque la ejecutoria relativa, Unica vy
exclusivamente pudo referirse al caso sobre que
versé la queja, esto es, a la sentencia reclamada,
la cual no pudo afectar a los adoptantes del
menor, que fueron extrafios al juicio en que la
misma fue pronunciada.”

Con ello nos damos cuenta que, la adopcién no implica nicamente
un vinculo informal, pues se encuentra legislado.

Ahora los fines de la adopcion serian entre otros el dar hijos a quien
no los puede procrear, dando como resultado la integracién de la familia y la
proteccion de los nifios abandonados, pero lamentablemente con relacion
al tema de la sustraccion, seria acosta de los padres biolégicos, pues al
sustraerse sin su voluntad, les quitan el derecho al anhelo de la paternidad,
obviamente el amor mutuo que se establece entre padres e hijos.
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1.1.5.1. Tipos.

Dentro de la clasificacién doctrinaria se encuentran: la adopcién
simple, la plena, la internacional y la extranjera.

La adopcién simple es aquella que establece un lazo civil Gnicamente
entre el adoptado y el adoptante, sin que entre los ascendientes y
descendientes, por ejemplo, no hay relacién alguna para poder heredar de
los abuelos. Cuya adopcién dentro de nuestra legislacion ya se encuentra
derogada, publicandose en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el dia 25
de mayo del afio 2000.

La adopcién plena es contraria a la simple, que se establece
mediante parentesco por consanguinidad, extendiéndose la relacién de
manera completa con los ascendientes y los descendientes.

Ahora la adopcion internacional, como se establece, en nuestro
Cadigo Civil para el Distrito Federal, se presenta cuando es promovida por
ciudadanos de otro pais, con residencia habitual fuera del territorio nacional,
para incorporar a su familia a un menor que no puede encontrar una familia
en su pals de origen. Ademéas de los requisitos legales que se deben
cumplir de acuerdo a nuestra legislacién se atendera a lo dispuesto en los
Tratados Internacionales, establecidos con nuestro pals, en relacion con la
adopcién, como justificar su legal estancia, y resulta oportuno consultar la
tesis de jurisprudencia numero 185,603, de la Novena Epoca, pagina 1112,
del Semanario Judicial de la Federacion, que sefiala:

“ADOPCION POR UN EXTRANJERO.
DEBE JUSTIFICARSE LA LEGAL ESTANCIA EN
EL PAIS PARA SOLICITARLA. Segin Io
establecen los articulos 150 y 158 del Reglamento
de la Ley General de Poblacidn, que entré en vigor
el quince de abril del dos mil, cuando un extranjero
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tramita una adopcion, ademas de acreditar su legal
estancia en el pais debe solicitar el permiso
respectivo a la Secretaria de Gobernacion,
pudiendo hacer esto Ultimo por si o a través de un
representante. Luego, si bien la peticién de esa
autorizacion para realizar los tramites de la
adopcion puede formularia el representante, para
iniciar ya dicho tramite necesariamente se requiere
qgue los no nacionales si se encuentren en la
Republica Mexicana, puesto que el citado articulo
158 terminantemente exige que se acredite la legal
estancia en el pais con la documentacion
migratoria vigente. Por tanto, el hecho de que un
extranjero en su pais de origen nombre a un
mandatario para realizar el procedimiento de
adopcién, no lo libera de que deba encontrarse en
México”.

Y por ultimo tenemos a la adopcion llevada a cabo por extranjeros, en
la cual los solicitantes tienen nacionalidad diversa a la mexicana, pero
residen en el pais.

Nuestra legislacién contempla la adopcién plena y aplica los mismos
efectos, tanto para la internacional, como la que es llevada a cabo por los
extranjeros. Pues la adopcién establece, relaciones de padres e hijos en
forma biolégica.

Para poder llevar a cabo cada una de las adopciones se establecen
requisitos que hay que cumplir, ademas de los sefialados en el Cédigo Civil
para el Distrito Federal se atendera al procedimiento establecido en el
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.



1.1.5.2. Requisitos.

Para poder llevar a cabo una adopcién, como un acto solemne, es
necesario cumplir con los requisitos que la ley sefiala y que se encuentran
previstos en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, asf como los que refiere
el Manual de Procedimientos de Adopcién de Menores del Sistema Nacional
para el Desarrollo de la Familia (DIF) y los establecidos en el Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

En cuanto a los previstos por el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
sefiala:

Que debe ser una persona mayor de veinticinco afios, estar libre de
matrimonio, gozar del pleno ejercicio de sus derechos, esto le puede
permitir adoptar a uno 0 a mas menores o bien a un incapacitado, por lo
que el adoptante debe ser persona fisica, ademas de acreditar que tiene:

l. Medios bastantes para proveer a la subsistencia, la educacion y el
cuidado de la persona que trata de adoptarse, como hijo propio,
atendiendo a las circunstancias de la persona que trata de
adoptar;

1. Que es establecimiento de dicha adopcion es benéfica para la
persona que trata de adoptarse, atendiendo al interés superior de
la misma; y

IIl.  Que el adoptante es persona apta y adecuada para adoptar.

Ahora cuando se presenten circunstancias especiales, el Juez de lo
Familiar puede autorizar la adopcién de dos 0 més menores o incapacitados
paralelamente.

Debe existir una diferencia de edades entre el menor de edad o
incapacitado, pues debe tener por lo menos diecisiete afios menos que el
adoptante.
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Ahora en cuanto a los requisitos establecidos por el Sistema Nacional

para el Desarrollo Integral de la Familia, el Manual de Procedimientos de

Adopcion de Menores, establece en su: articulo 4.- “Sin perjuicio de la

facultad del Sistema para exigir otros, los solicitantes de la adopcién

nacional deberan cumplir con los siguientes requisitos:

VI

VII.

VIIIL

Presentar carta peticion en la que manifiesten su voluntad de
adoptar, sefialando la edad y sexo que desee que tenga el
menor que pretendan adoptar;

Entrevistarse con el area de trabajo social del Sistema;

Llenar la solicitud proporcionada por el sistema;

Presentar copias certificadas del acta de nacimiento del o de
los solicitantes y de las de los hijos que pudiesen tener; asi
como las que acrediten su estado civil;

En lo casos de concubinato, deberan cumplirse los requisitos
de la legislacién aplicable;

Dos cartas de recomendacién de personas que conozcan al o
los solicitantes, que incluya domicilio y teléfono de las
personas que los recomiendan;

Una fotografia a color, tamafio credencial, de cada uno de los
solicitantes;

Diez fotografias tamarfio postal a color tomadas en su casa,
gue comprendan fachada y todas las habitaciones interiores
de la misma, asi como de una reunién familiar en la que
participen los solicitantes;

Certificado médico de buena salud del o de los solicitantes
expedido por institucion oficial, el cual deberd contener los
resultados de pruebas para la detencién del virus del SIDA y
de examenes toxicoldgicos que acrediten que los solicitantes

no padecen enfermedades derivadas de adicciones;



XI.

XII.

XL

XIV.

XV.

XVI.

XVII.
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Constancia de trabajo, especificando puesto, antigiiedad y
sueldo; asi como cualquier otro documento que acredite la
solvencia econémica de los solicitantes:

Comprobante de domicilio de los solicitantes;

Identificaciéon oficial con fotografia de cada uno de los
solicitantes;

Estudios socioecondmicos y psicolégico que seran
practicados por el propio Sistema o por los profesionistas
acreditados por éste con dicho fin;

Constancia de que el o los solicitantes han cursado
satisfactoriamente los talleres impartidos en la escuela para
padres del Sistema u otro curso de naturaleza analoga.

Que el o los solicitantes acudan a las entrevistas
programadas de comun acuerdo con el centro asistencial,
Aceptacion expresa de que el Sistema realice el seguimiento
del menor dado en adopcién, en términos de lo dispuesto en
el Capitulo VII del presente manual.

Todos los documentos anteriormente sefialados deberan
estar vigentes, de acuerdo a lo establecido para tal efecto en
las leyes aplicables en el Distrito Federal.”

Ahora en relacién a la adopcién internacional, el Sistema Nacional de

Desarrollo Integral de la Familia establece que cuando los solicitantes que

residan en un pais en el que sea o no aplicable la Convencién sobre la

Proteccion de Menores y la Cooperacion Adoptada en Materia de Adopcién

Internacional,

decretada en nuestro pals en el Diario Oficial de la

Federacion correspondiente al 24 de octubre de 1994, deberan:

Presentar la documentacién sefialada anteriormente traducida al

idioma espafiol por un perito oficial. En cuanto al certificado médico de

buena salud expedido por instituciéon publica y este no sea posible de
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obtener, podra ser expedido por una institucion médica privada. Ademas se
deben presentar estudios socioecondémicos y psicolégicos practicados por
institucion publica o privada de su pais de origen, debidamente traducidos al
idioma espafiol. Se debe proporcionar la informacién necesaria para llenar
el formato que la Oficina Central Nacional México-Interpol, proporcionara,
para la investigaciéon internacional de los adoptantes. Es necesaria la
autorizacién expedida por las autoridades de su pais de residencia, para
adoptar a un menor mexicano. Debe entregarse una carta compromiso de
los solicitantes, obligondose a permanecer en el pais el tiempo necesario
gue se lleve para la tramitacién del proceso de adopcién y la aceptacion
tanto de la convivencia que se tiene con el menor, como de que el Sistema
realice el seguimiento del menor.

Ademas de estos requisitos, cuando en el pais de residencia de los
solicitantes no sea aplicable la Convencién antes mencionada, deberan de
reunir los siguientes requisitos:

Enviar por conducto de Autoridad Central o Entidad colaboradora:

a) Certificado de idoneidad o documento similar.

b) Copias certificadas de las actas de nacimiento y matrimonio.

c) Las fotografias referidas en las fracciones VIl y VIl del
articulo 4° del Manual antes mencionado.

d) Certificado de no antecedentes penales y constancia a que
se refiere la fraccion XIV del mencionado articulo 4°
establecido en el Manual.

e) Constancias de trabajo e ingresos, de acuerdo a lo
establecido dentro de la fraccion X del articulo 4° del
Manual.

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, sefiala:

Dentro del documento inicial de adopcién debe constar, el tipo de
adopcioén que se promueve, el nombre, edad del menor que se pretende
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adoptar, asi como también el nombre, edad, domicilio de quienes en su
caso ejerzan la patria potestad o tutela o bien la institucion de asistencia
social, en su caso publica o privada que lo haya acogido, si esta fuera la
situacién, el presunto adoptante recabara la constancia del tiempo de
abandono, ademas este debera ir acompafiado del certificado médico de
buena salud.

Si no se conociera el nombre de los padres o no hubiere sido acogido
por institucién de asistencia social, publica o privada, se decretara la
custodia con el presunto adoptante, por el término de seis meses. Si el
menor fue entregado a dichas instituciones por quienes ejerzan en él, la
patria potestad, para promover su adopcién, no se requerira que transcurra
dicho plazo.

En el caso de que el o los presuntos adoptantes fueran extranjeros se
debera, acreditar su legal estancia o residencia en el pals. Los extranjeros
con residencia en otro pals deberan presentar certificado de idoneidad el
cual es expedido por la autoridad competente de su pais de origen que
acredite que el solicitante es considerado apto para adoptar; constancia de
que el menor que se pretende adoptar ha sido autorizado para entrar y
residir permanentemente en dicho Estado; autorizacién de la Secretaria de
Gobernacién para internarse y permanecer en el pals con la finalidad de
realizar una adopcién. Toda la documentacién deberd estar glosada o
legalizada por el cénsul mexicano.

El Juez de lo Familiar, tendra tres dias para resolver de acuerdo a lo
que proceda en la adopcion.

En el caso de que el adoptante o adoptantes soliciten la conservacion
de la adopci6n simple a plena y se retinan los requisitos, el Juez citara a
una audiencia verbal dentro de los ocho dias siguientes con la intervencion
del Ministerio Publico, y tendré un término de ocho dias, para resolver.
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Una vez que es dictada la resolucién judicial definitiva que autorice la
adopcién, el Juez dentro del término de ocho dias, remitird copias
certificadas de las diligencias al Juez del Registro Civil que corresponda,
para que se levante el acta como su fuera de nacimiento (hijo
consanguineo).

Es importante mencionar que al término de este trabajo de
investigacién, el Cédigo Civil para el Distrito Federal y el Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, tuvieron reformas las cuales
fueron publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el dia 09 de junio
del presente afo. Estas reformas en relacion a nuestro tema de
investigacion son respecto a la adopcion y a la patria potestad, pues se
reformaron los articulos 84, 307, 399, 401, 401-A, 410-B, 410-E, 443, 444,
del Cédigo Civil para el Distrito Federal y los articulos 923, 924, a demas de
que se adiciona el articulo 901 Bis del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal.

En cuanto a las reformas del Cédigo Civil para el Distrito Federal, son
las siguientes:

Antes de las reformas:

Articulo 84. “Dictada la resolucion judicial definitiva que autorice la
adopcioén, el Juez, dentro del término de ocho dias, remitira copia certificada
de las diligencias al Juez del Registro Civil que corresponda, a fin de que,
con la comparecencia del adoptante, se levante el acta correspondiente.”

Después de las reformas:

Articulo 84. "Dictada la resolucién judicial definitiva que autorice la
adopcién, el Juez, dentro del término de tres dias, remitira copia certificada
de las diligencias al Juez del Registro Civil que corresponda, a fin de que,
con la comparecencia del adoptante, se levante el acta correspondiente.”



Antes de las reformas:

Articulo 307. "El adoptante y el adoptado tienen la obligacién de darse
alimentos en los casos en que la tienen el padre y los hijos.”

Después de las reformas:

Articulo 307. “El adoptante y el adoptado tienen la obligacién de darse
alimentos en los casos que la tiene los padres y los hijos.”

Antes de las reformas:

Articulo 399. “El procedimiento para hacer la adopcién sera fijado en
el Cédigo de procedimientos Civiles.”

Después de las reformas:

Articulo 399. “El procedimiento para tramitar la adopcién sera fijado
en el Cédigo de Procedimientos Civiles.”

Antes de las reformas:

Articulo 401. “El Juez de lo Familiar que apruebe la adopcién remitira
copia de las diligencias respectivas al Juez del Registro Civil del lugar para
que levante el acta.”

Después de las reformas:

Articulo 401. “El Juez de lo Familiar que apruebe la adopcién remitira
copia de las diligencias respectivas al Juez del Registro Civil del Distrito
Federal para que levante el acta.

Levantada ésta, el Juez del Registro civil remitira las constancias de
dicho registro a su homologo del lugar donde levanté el acta de Nacimiento
originaria, para los efectos del articulo 87 de éste Cédigo.”

Antes de las reformas:

Articulo 410 A. “El adoptado en adopcién plena equipara al hijo
consanguineo para todos los efectos legales, incluyendo los impedimentos
del matrimonio. El adoptado tiene en la familia del o de los adoptantes los
mismos derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo.
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La adopcion extingue la filiacion preexistente entre el adoptado y sus
progenitores y el parentesco con la familia de éstos, salvo para los
impedimentos del matrimonio. En el supuesto de que el adoptante esté
casado o tenga una relacion de concubinato con alguno de los progenitores
del adoptado, no se extinguiran los derechos, obligaciones y demas
consecuencias juridicas que resulten de la filiacion consanguinea.

La adopcién es irrevocable.”

Después de las reformas:

Articulo 410 A. "El adoptado en adopcién plena equipara al hijo
consanguineo para todos los efectos legales, incluyendo los impedimentos
del matrimonio. El adoptado tiene en la familia del o de los adoptantes los
mismos derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo.

La adopcion plena extingue la filiaciéon preexistente entre el adoptado
y sus progenitores y el parentesco con la familia de éstos, salvo para los
impedimentos del matrimonio. En el supuesto de que el adoptante esté
casado o tenga una relaciéon de concubinato con alguno de los progenitores
del adoptado, no se extinguiran los derechos, obligaciones y demas
consecuencias juridicas que resulten de la filiacién consanguinea.

La adopcion es irrevocable.”

Antes de las reformas:

Articulo 410 B. "Para que la adopcién pueda tener efectos, ademés de
las personas a que se refiere el articulo 397 de este Cédigo, debera otorgar
su consentimiento el padre o la madre del menor que se pretende adoptar,
salvo que exista al respecto declaracién judicial de abandono.”

Después de las reformas:

Articulo 410 B. “Se deroga.”

Antes de las reformas:

Articulo 410 E. “La adopcién internacional es la promovida por
ciudadanos de otro pais, con residencia habitual fuera del territorio nacional;
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y tiene como objeto incorporar, en una familia al menor que no puede
encontrar una familia en su propio pais de origen. Esta adopcién se regira
por los tratados internacionales suscritos y ratificados por el Estado
Mexicano y, en lo conducente, por las disposiciones de este Cédigo.

Las adopciones internacionales siempre seran plenas.

La adopcién por extranjeros es la promovida por ciudadanos de otro
pais, con residencia permanente en el territorio nacional. Esta adopcién se
regiran por lo dispuesto en el presente Cédigo.”

Después de las reformas:

Articulo 410 E. “La adopcion internacional es la promovida por
ciudadanos de otro pais, con residencia habitual fuera del territorio nacional.
Esta adopcién se regira por los tratados internacionales ratificados por el
Estado Mexicano bajo el principio de bilateralidad y, en lo conducente, por
las disposiciones de este Cédigo.

La adopcion por extranjeros es la promovida por ciudadanos de otro
pais, con residencia permanente en el territorio nacional. Esta adopciones
se regiran por lo dispuesto en el presente Cédigo.”

Antes de las reformas:

Articulo 443. “La patria potestad se acaba:

IV. Con la adopcién del hijo, en cuyo caso la patria potestad la
ejercera el adoptante o los adoptantes.”

Después de las reformas:

Articulo 443. “La patria potestad se acaba:

IV. Con la adopcitn del hijo.

V. Cuando el que ejerza la patria potestad de un menor, lo entregue a
una Institucién publica o privada de asistencia social legalmente constituida,
para ser dado en adopcién de conformidad con lo dispuesto por el articulo
901 bis del cédigo de Procedimientos Civiles.”
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Antes de las reformas:

Articulo 444. “La patria potestad se pierde por resolucién judicial:

IV. El incumplimiento reiterado de la obligacién alimentaria inherente a
la patria potestad;

V. Por la exposicién que el padre o la madre hicieren de sus hijos;

VI. Por el abandono del padre o la madre hicieren de sus hijos; por
mas de seis meses;

VIl. Cuando el que ejerza, hubiera cometido contra la persona o
bienes de los hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenade por
sentencia ejecutoriada;

VIII. Cuando el que ejerza sea condenado dos 0 mas veces por delito
grave.”

Después de las reformas:

Articulo 444. “La patria potestad se pierde por resolucién judicial:

IV. El incumplimiento de la obligacién alimentaria por méas de 90 dias,
sin causa justificada;

V. Por el abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos por
mas de tres meses, sin causa justificada;

VI. Cuando el que ejerza hubiera cometido contra la persona o bienes
de los hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia
ejecutoriada; y

VI. Cuando el que la ejerza sea condenado dos 0 mas veces por
delitos graves.”

En cuanto al Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, las reformas son las siguientes:

Después de las reformas se adiciona:

Articulo 901Bis. “La institucion publica o privada de asistencia social
que reciba a un menor para ser dado en adopcién podra presentar por
escrito, solicitud ante el Juez Familiar haciendo de su conocimiento esta
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circunstancia, acompafando a dicha solicitud el acta de nacimiento del
menor. El juez ordenara la comparecencia del representante legal de la
instituciéon jy de la persona o las personas que ejerzan la patria potestad,
con la intervencion del Ministerio Pablico.

Ratificada que sea por las partes dicha solicitud, se declara de oficio
la terminacién de la patria potestad y la tutela del menor quedara a cargo de
la Institucion.”

Antes de las reformas:

Articulo 923. “El que pretenda adoptar deber& acreditar los requisitos
sefalados por el articulo 390 del Cdédigo Civil, debiendo observar lo
siguiente:

l. En la promocién inicial se deberé manifestar el tipo de adopcién
que se promueve, edad y si lo hubiere, el domicilio del menor o persona con
incapacidad que se pretende adoptar, el nombre, la edad el domicilio de
quienes en su caso ejerzan sobre €l la patria potestad o tutela, o de la
persona o institucién de asistencia social pablica o privada que lo haya
recibido y acompafar certificado médico de buena salud de los
promoventes y del menor. Los estudios socio econémicos y psicologicos
necesarios para efectuar el tramite de adopcion deberan realizarse por el
sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, directamente o
por quien este autorice,

Il Cuando el menor hubiere sido acogido por una institucién de
asistencia social publica o privada, el presunto adoptante o la institucion
exhibira, segln sea el caso, recabaran constancia del tiempo de la
exposicion o abandono para los efectos del articulo 444, fraccion IV, del
Cédigo Civil,

. Si hubiera transcurridc menos de los seis meses de la

exposicién o abandono se decretara la guarda y custodia provisional de
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quien se pretende adoptar con el o los presuntos adoptantes, entre tanto se
consuma dicho plazo;

IV.  Si no se conaociera el nombre de los padres 0 no hubiere sido
acogido por institucion de asistencia social, plblica o privada, se decretara
la custodia con el presunto adoptante, por el término de seis meses para los
mismos efectos, siempre y cuando ello fuere aconsejable a criterio del Juez.

En los supuestos de que el menor haya sido entregado a dichas
instituciones por quienes ejerzan en €l la patria potestad, para promover su
adopcidn en cualquiera de sus dos formas, no se requerird que transcurra
el plazo de seis meses a que se refiere el presente articulo vy,

V. Tratéandose de extranjeros con residencia en el pais, deberan
acreditar su legal estancia o residencia en el pais.

Los extranjeros con residencia en otro pais deberan presentar
certificado de idoneidad expedido por la autoridad competente de su pais de
origen que acredite que el solicitante es considerado apto para adoptar,
constancia de que el menor que se pretende adoptar ha sido autorizado
para entrar y residir permanentemente en dicho Estado; autorizaciéon de la
Secretaria de Gobernacién para internarse y permanecer en el pais con la
finalidad de realizar una adopcion.

La documentacién que presenten los solicitantes extranjeros en
idioma distinto al espariol, debera acompariarse de la traduccion oficial.

La documentacién correspondiente debera estar apostillada o
legalizada por el Cénsul Mexicano.

Después de las reformas:

Articulo 923. El que pretenda adoptar debera acreditar los requisitos
sefialados por el articulo 390 del Cddigo Civil, debiendo observar lo
siguiente:

I En la promocién inicial se debera manifestar si se trata de
adopcién nacional o internacional, mencionandose el nombre, edad y si lo
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hubiere, el domicilio del menor o persona con incapacidad que se pretende
adoptar, el nombre, la edad el domicilio de quienes en su caso ejerzan la
patria potestad o tutela, o de la persona o institucion de asistencia social
publica o privada que lo haya recibido y acompariar certificado médico de
buena salud de los promoventes y del menor.

Los estudios socio econdémicos y psicolégicos necesarios para
efectuar el tramite de adopcién deberan realizarse por el sistema Nacional
para el Desarrollo Integral de la Familia, o por quien este autorice siempre
que se trate de profesionistas que acrediten tener titulo profesional y tener
como minimo dos aflos de experiencia en la atencion de menores y
personas susceptibles de adoptar.

También los podran realizar la Secretaria de Salud, el sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal, el Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal para los efectos de la adopcion nacional.

Il Cuando el menor hubiere sido acogido por una instituciéon de
asistencia social publica o privada, el presunto adoptante o la institucion
exhibira, segun sea el caso, constancia oficial del tiempo de exposicién, la
Sentencia ejecutoriada que haya decretado la terminacién de la patria
potestad o en su defecto, como consecuencia del abandono, la sentencia
ejecutoriada que haya decretado la pérdida de este derecho.

lll.  Si hubiera transcurrido menos de los tres meses de la
exposicién se decretard la guarda y custodia provisional de quien se
pretende adoptar con el o los presuntos adoptantes, entre tanto se consuma
dicho plazo;

IV.  Si no se conociera el nombre de los padres o no hubiere sido
acogido por institucion de asistencia social, publica o privada, se decretara
la custodia con el presunto adoptante, por el término de tres meces para los

mismos efectos.
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En el supuesto de que el menor haya sido entregado a dichas
instituciones por quienes ejerzan en él la patria potestad, para promover su
adopcion, no se requerira que transcurra el plazo de tres meses a que se
refiere el presente articulo v,

V. Tratandose de extranjeros con residencia en el pals, deberan
acreditar su solvencia moral y econémica con las constancias
correspondientes, sin necesidad de presentar testigos.

Los extranjeros con residencia en otro pals deberan acreditar su
solvencia moral y econémica y presentar certificado de idoneidad expedidos
por la autoridad competente de su pais de origen que acredite que el o los
solicitantes son considerados aptos para adoptar, constancia de que el
menor que se pretende adoptar ha sido autorizado para entrar y residir
permanentemente en dicho Estado; deberan durante el procedimiento
acreditar su legal estancia en el pals y la autorizacién de la Secretaria de
Gobernacion para llevar a cabo una adopcién.

La documentacion que presenten los solicitantes extranjeros en
idioma distinto al espafiol, debera acompanfarse de la traduccién oficial.

La documentacion correspondiente deberéd estar apostillada o
legalizada por el Cénsul Mexicano.

VI.  En el auto que recaiga a la solicitud inicial de adopcién, el Juez
sefialara fecha para la audiencia, la que se debera desahogar dentro de los
diez dias siguientes al mismo.”

Antes de las reformas:

Articulo 924. "Rendidas las constancias que se exigen en el articulo
anterior y obteniendo el consentimiento de las personas que deban darlo,
conforme al Cédigo Civil, el Juez de lo Familiar resolvera dentro del tercer
dia, lo que proceda sobre la adopcién.”
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Después de las reformas:

Articulo 924. “Rendidas las constancias que se exigen en el articulo
anterior y obteniendo el consentimiento de las personas que deban darlo,
conforme al Codigo civil, el Juez de lo Familiar resolvera dentro del tercer
dia, lo que proceda sobre la adopcion.

La sentencia consentida por los promoventes causara ejecutoria.”

Cabe mencionar que a pesar de las reformas aun se sigue
contemplando a la adopcién simple dentro del Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, pues como lo hemos mencionado con
anterioridad esta adopcién ya se encuentra derogada en el Cédigo Civil
para el Distrito Federal.
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CAPITULO SEGUNDO.
ENTORNO LEGAL.

Marco Legal.
2.1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Constitucién, “orden juridico que constituye el Estado, determinando
su estructura politica, sus funciones, caracteristicas, los poderes
encargados de cumplirlos, los derechos y obligaciones de los ciudadanos y
el sistema de garantias, necesarias para el mantenimiento de la Iega!idad,"1

“Documento legal de rango fundamental por el que se rige la vida,
politica de un pais y que, por regla, suele contener una parte organica
(6rganos y relaciones entre los mismos) y una parte dogmatica (derechos y
libertades del individuo y de los grupos) dotado, cominmente, de una
rigidez especial, sobre todo en materia de reforma y de una primacia tanto
formal como material, sobre los restantes documentos y reglas juridicas.”

El Estado, como persona juridica, sujeto de derechos y obligaciones,
necesita una forma de organizacion, que consagre los factores reales que
se viven dia con dia, e ahl, el surgimiento de la Ley Suprema, que establece
la organizacion politica y social; pues no se puede vivir en un conglomerado
donde prevalezca el desequilibrio y el desorden. En nuestro pals, nos
regimos por lo que establece la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917 o también llamada Carta Magna, la cual con el paso del
tiempo, se tiene que ir adaptando a las necesidades politicas, sociales y

econémicas del pals.

*! DE PINA, Vara., Op.cit.
* 1dem.
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Por lo que sin duda, es fundamental para la existencia de un Estado,
para lograr la convivencia, el orden, el respeto, la comunicacién y la
responsabilidad, entre los integrantes de la sociedad y frente al Estado.

Como hemos mencionado con anterioridad y en relacion al tema que
nos ocupa, la libertad personal, como atributo de los seres humanos, que
ejercen su propia voluntad, a través de la capacidad de eleccién, pudiendo
determinar sus actos.

La libertad, debe ser: “La posibilidad de realizar el bien humano, el
conjunto de condiciones negativas y positivas que permiten al hombre el
desenvolvimiento de su naturaleza y la adquisicién de su entera dignidad
personal.”*

La libertad personal, como derecho subjetivo se encuentra
contemplada, en la Constitucién, dentro del articulo primero, parrafo
segundo y sefiala: “Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional
alcanzaran por ese s6lo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes...”

“Por eso el derecho a la libertad impide la esclavitud, que es la suma
privacion de la libertad derivada del no reconocimiento de la personalidad."""’

Por lo que no puede haber sometimiento del dominio de una persona
sobre otra, sin que para ello exista su voluntad.

Entonces afirmamos que la libertad, es un derecho, concedido como
un atributo o bien como una facultad natural, atendiendo a la calidad del ser
humano. Por lo que nosotros disponemos de nuestra libertad corporal.

De lo anterior podemos, sefialar que nuestra Constituciéon concede la
libertad, a todos los seres humanos, sin importar la edad, el sexo, la religion,
el estado social, cultural o econémico; nacemos libres.

¥ BIDART, Campos German J.; Derecho Constitucional. T.IL, Ed. Ediar, ed. 1966, Buenos Aires, p. 136.
* Ibidem., p. 139.
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El derecho, a la libertad de cada ser humano no soélo esta
contemplada dentro de nuestra Constitucion, sino que tiene un alcance
universal, pues México al ser miembro de las Naciones Unidas, tiene la
obligacién de hacer respetar, vigilar y de hacer cumplir los derechos que se
establecen en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el dia 10 de
diciembre de 1948, y en relacion a la libertad establecen:

Articulo 1.

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2.

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamadas
en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

2. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicién
politica, juridica o intencional del pais o territorio de cuya jurisdiccion
dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente como de
un territorio bajo administracién fiducidiaria, no auténomo o sometido a
cualquier otra limitacion de soberania.

Articulo 3.

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona.

Articulo 4.

Nadie estarad sometido a esclavitud, ni a servidumbre; la esclavitud y
la trata de esclavos estan prohibidas en todas sus formas.



Articulo 6.

Todo ser humano tiene derecho, en todas partes al reconocimiento de
su personalidad jurfdica.”®

La libertad, la justicia y la paz en el mundo estén fundadas en el
respeto a la dignidad humana y de sus derechos.

Por ello que la libertad corporal, de cada persona sea respetada
frente a los demas integrantes de la sociedad y frente al mismo Estado.

Ahora en cuanto a los menores de edad y a su libertad corporal,
ademas de estar contemplada dentro de nuestro articulo primero
Constitucional, también se regula en el articulo cuarto, parrafos VI, VII, VIl y
IX; que sefialan: “... Es el deber de los padres preservar el derecho de los
menores a la satisfaccién de sus necesidades y a la salud fisica y mental.
La ley determinara los apoyos a la proteccién de los menores a cargo de las
instituciones publicas.

Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus
necesidades de alimentacién, salud, educacion y sano esparcimiento para
el desarrollo integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tiene el deber de preservar
estos derechos. El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a
la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que se
coadyuven al cumplimiento de los derechos de Ia nifiez.”

De lo anterior, determinamos que los menores, tiene derechos los
cuales deben ser reconocidos y respetados; entre esos derechos se
encuentra la libertad corporal, la cual pierden al ser sustraidos.

Ahora, los derechos de los menores, ademas de estar previstos
Constitucionalmente, estos universalmente se encuentran protegidos pues
se lucha por el bienestar de los menores antes y después de su nacimiento

% hittp:/fwww.endh.org. mx/principal/document/juridica, 19 de julio del 2003.
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y es asi que en el afio de 1992, se establece la Convencién sobre los
Derechos de la Nifiez, que ha sido adoptada por 191 paises, incluyendo al
nuestro; estableciendo entre sus articulos y en relacién a la libertad corporal
de los menores, sefiala:

Articulo 1.

“Somos nifios y nifias quienes tenemos menos de 18 afios de edad”.
Articulo 2.

“Todos los nifios y las nifias tenemos estos derechos, sin distincién de
nuestra raza, sexo, color, origen nacional o étnico, religion, idioma, opinién
politica, posicién social o econdmica, impedimentos fisicos, o por la
condicién de nuestros padres o tutores”.

Articulo 4.

“El Estado tiene la obligacién de llevar cabo todo lo necesario para
hacer que se cumplan nuestros derechos”.
Articulo 5.

“Nuestros padres o tutores tienen la responsabilidad y el derecho de
orientarnos en nuestro desarrollo, a fin de que ejerzamos todos los
derechos que nos corresponden”.

Articulo 7.

“Al momento de nacer, tenemos derecho a que nos den un nombre,
una nacionalidad y en la medida posible, a conocer a nuestros padres y a
que éstos nos cuiden”.

Articulo 8.

“Los Estados parte se comprometen a respetar el derecho del nifio a
su identidad, incluidas la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares
de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. A ningtin nifio o nifia se le
puede privar de su identidad. Es decir, nadie puede quitarle su nombre, su

nacionalidad o a su familia”.
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Articulo 9.

“Los Estados parte velaran porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen de conformidad con la ley
y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el
interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo en los casos en que el nifio sea objeto de
maltratos o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven
separados y debe aportarse una decision acerca del lugar de residencia del
nifio.

En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo
anterior, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

Los Estados parte respetaran el derecho del nifio que este separado
de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales o contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al
interés superior del nifio.

Cuando un nifio sea privado ilegalmente de alguno de los elementos
de su identidad o de todos ellos, los Estados partes deberan prestar la
asistencia y proteccién apropiadas con miras a establecer rapidamente su
identidad”.

Articulo 12.

“Los nifios ¥ las nifias podemos decir lo que pensamos y sentimos”.
Articulo 16.

“Todas las personas deben respetar nuestra vida privada y nuestra
reputacion”.



Articulo 21.

“Si una familia quiere adoptarnos, nuestros parientes mas cercanos
deben estar de acuerdo y esto lo tiene que autorizar un Juez."*®

Dentro de esta Convencion, se reconocen derechos primordiales de
los menores y entre ellos se encuentra la libertad, que pierden al ser
sustraidos, de esta manera se les priva, del derecho que tienen a
desarrollarse en su nucleo familiar, perdiendo su identidad y su nombre.

En cuanto a la libertad corporal contemplada constitucionalmente,
esta debe estar garantizada, en cuanto a su respeto y disfrute.

La Constitucion, garantiza el disfrute, de los derechos que tiene los
seres humanos, y dentro de estos se encuentra la dignidad personal
(integridad corporal y mental). Pues dentro del mismo articulo primero,
parrafo primero, establece; “En los Estados Unidos Mexicanos todo
individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucién, las cuales
no podran restringirse, ni suspenderse, sino en los casos y las condiciones
que ella misma establece...”

“Las garantias son realmente una creacion de la Constitucion, en
tanto que los derechos protegidos por esas garantias, son los derechos del
hombre, que no provienen de ley alguna.”’

“Son compromisos del Estado, de respetar la existencia y el gjercicio

de sus derechos.”®

2.2. Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.
En el anterior Cédigo Penal, la Sustraccién de Menores o Incapaces,

no se encontraba regulada como tal, pues de acuerdo a nuestra legislacion
al ser un delito que atenta contra la libertad de las personas se regulaba

3 http://www.unesco.org/issi/rics1 58/grosespiellspahtml, 19 de julio del 2003.
3’: BAZDRESCH, Luis; Garantias Constitucionales. Curso Introductorio, Ed.Trillas, ed. 1998, p.12.
Idem.
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como un delito sobre la Privacion llegal de la Libertad y de otras Garantias,
dentro del Libro Segundo, Titulo Vigésimo Primero, articulos 366 Ter Y 366
Quater; que a la letra disponian: Articulo 366 Ter. “Al que con el
consentimiento de un ascendiente que ejerza la patria potestad o quien
tenga a su cargo la custodia de un menor, aunque esta no haya sido
declarada, ilegitimamente lo entregue a un tercero para su custodia
definitiva a cambio de un beneficio econémico, se le aplicara de dos a
nueve afnos y de dos a quinientos dias multa.

La misma pena a que se refiere el parrafo anterior se aplicara a los
que otorguen el consentimiento a que alude este numeral, al tercero que
reciba al menor o al ascendiente que, sin intervenciéon de intermediario,
incurra en la conducta sefialada en el parrafo anterior.

Si la entrega definitiva del menor se hace sin la finalidad de obtener
un beneficio econémico, la pena aplicable al que lo entrega sera de uno a
tres afios de prision.

Si se acredita que quien recibié al menor lo hizo para incorporarlo a
su ntcleo familiar y otorgarle los beneficios propios de tal incorporacion, la
pena se reducird hasta la cuarta parte de la prevista en el parrafo anterior.

Cuando en la comisién del delito no exista el consentimiento a que se
refiere el parrafo primero, la pena se aumentara hasta el doble de la prevista
en aquel.

Ademéas de las sanciones sefialadas, se privara de los derechos de
patria potestad, tutela o custodia, en su caso, a quienes teniendo el ejercicio
de éstos, cometa el delito a que se refiere el presente articulo”.

Articulo 366 Quater. “Cuando el ascendiente sin limitacién de grado o
pariente consanguineo colateral o por afinidad hasta el cuarto grado de un
menor, lo sustraiga o cambie de domicilio donde habitualmente reside, lo
retenga o impida que regrese al mismo, sin la autorizacién de quienes
ejercen la patria potestad o resolucion de autoridad competente, no
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permitiendo a la madre o al padre convivir con el menor o visitarlo, se le
aplicara una pena de uno a tres afios de prision y de treinta a trescientos
dias multa.

Este delito se perseguira por querella de la parte ofendida.”

Con la entrada en vigor del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito
Federal, el cual fue aprobado, por unanimidad de votos el 30 de abril del
2002 y publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el dia 16 de julio
del mismo afo; en el cual se describen, modalidades especificas de las
conductas que atentan contra la libertad de las personas, tales como la
privacién de la libertad personal, privacion de la libertad con fines sexuales,
el secuestro, la desapariciéon forzada de personas, el trafico de menores,
ademas de la retencién y la sustraccién de menores, esta Ultima con
muchas lagunas legislativas que a lo largo del desarrollo del presente
trabajo de investigacion estudiaremos.

Este Coédigo en relacién a los delitos contra la libertad personal,
dentro de la exposicién de motivos, establece que el bien juridico tutelado,
mas importante después de la vida, es la libertad personal pues con mayor
resonancia y como nos podemos dar cuenta a través de los medios de
comunicacién, el privar a alguien de su libertad es cada dia mas comun, ya
que mediante esta conducta, se puede obtener un mayor lucro, pues se
juega con la libertad y en muchos casos hasta con la vida de una persona,
indudablemente también se afecta a la familia, siendo el nicleo de la
sociedad y en relacién con los menores, se atenta contra la relacién familiar
(padres e hijos).

Se sefala que los delitos contra la libertad personal, se dan con el
solo hecho de que se impida el libre desplazamiento, la actuacién o la
accién.

En cuanto a la Sustraccion de Menores o Incapaces, que
comercialmente es conocida como robo de Infante, sin embargo y como
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anteriormente lo hemos mencionado, no se puede hablar de robo, pues los
seres humanos no somos cosas.

Dentro del Cédigo en cita la sustraccién se encuentra prevista en los
articulos 171, 172 y 173 que a la letra dicen: Articulo171. “Al que sin tener
relacion familiar o de tutela con un menor de edad o incapaz, lo retenga sin
el consentimiento de quien ejerza su custodia legitima o su guarda, se le
impondra prisién de uno a cinco afios y de cien a quinientos dias multa.

A quien bajo los mismos supuestos del parrafo anterior lo sustraiga de
su custodia legitima o su guarda, se le impondra de cinco a quince afios de
prisién y de doscientos a mil dfas multa”

Articulo 172. “Si la retencién o sustraccién se realiza en contra de una
persona menor de doce afios de edad, las penas previstas en el articulo
anterior se incrementaran en una mitad.

Si la sustraccién tiene como propdsito incorporar a la persona a
clrculos de corrupcién de menores o traficar con sus 6rganos, /as penas se
aumentaran en un tanto”

Articulo 173. “Si el agente es familiar del menor o del incapaz, pero no
ejerce la patria potestad o la tutela sobre éste o mediante resolucién judicial
no eferce la guarda o custodia, se le impondra la mitad de las penas
previstas en los articulos anteriores.

Cuando el sujeto devuelva espontaneamente al menor o incapaz,
dentro de fas veinticuatro horas siguientes a fa comision del delito, se le
impondra una tercera parte de las sanciones antes sefialadas”.

Como podemos darnos cuenta, dentro de estos articulos se describe
la conducta y algunos de los propositos que se puedan tener tales como la
corrupcién de menores o bien el tréfico de 6rganos, no se contempla a la
adopcién, siendo que las estadisticas sobre la sustraccién de menores
establece que un gran porcentaje es la adopcién ilegal. Por lo cual es
necesario contemplar a la adopcion ilegal, dentro del Nuevo Cédigo Penal,
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como uno de los propésitos de esta conducta, para imponer la sancion a
quien especificamente incurra en esa conducta, pues ademas de privar al
menor de su libertad, se llevan a cabo procedimientos ilegales, y que en
muchos casos las propias autoridades se prestan para ello.

En comparacién con otras legislaciones, por mencionar algunas se
encuentra el Cédigo Penal y de Procedimientos Penales de Hidalgo, que en
su Titulo Octavo, Capitulo Segundo, establece a la Sustraccion de Menores
e Incapaces en su articulo 232: “Al que sin tener relacién familiar o de
pafentesco sustraiga a un menor de doce afios o0 a un incapaz, sin tener el
consentimiento de quien legitimamente tenga su custodia o guarda o lo
retenga, con la finalidad de violar derechos de familia, se le impondra prisién
de dos a seis afics y de 10 a 60 dias multa...”

Sin embargo, esta legislacion incorpora a la Sustraccion de Menores
e Incapaces como un delito contra la familia, pues alejan al menor del seno
familiar impidiendo de esta manera su buen desarrollo fisico y mental.

A diferencia del nuestro, la Sustraccién de Menores o Incapaz se
prevé como un delito contra la libertad personal.

Otro C6digo, que contempla a la Sustraccién de Menores o Incapaz,
es el Codigo Penal del Estado del México, dentro del Subtitulo Tercero,
Capitulo Cuarto, como un delito contra la libertad y la seguridad,
estableciendo que este delito solo se da con relacién a un hijo, sefialando
en su articulo 263: “ Al padre o la madre que se apodere de un hijo menor
de edad o familiares que participen en el apoderamiento, respecto del cual
no ejerza la patria potestad o la custodia, privando a este derecho a quien
Iegitimémente lo tenga, se le impondra de cinco afios de prisién a ciento
veinticinco dias.

Este delito se perseguira por querella.”

Como podemos ver dentro de este Codigo, se establece a la
Sustraccién como un apoderamiento y no asi dentro de nuestro Cédigo
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Penal, pues como Io hemos mencionado anteriormente, en nuestra
legislacién el hablar de apoderamiento es referirnos al robo.

Ademas el Cdédigo Penal del Estado de México, establece que cuando
se trate de un extrano a la familia o bien cuando lo cometa un familiar que
no sea el padre o la madre, no se da la Sustraccion, sino la Privacién de la
Libertad de Infante, asi lo refiere en su articulo 262: "A quien siendo un
extrafio a su familia se apodere de un menor de doce afios de edad, se le
impondran de diez a cuarenta afios de prision y de quinientos a mil dias
multa.

Cuando el delito lo cometa un familiar, que no sea el padre o la madre
y obre de mala fe y no por méviles afectivos, se le impondran de dos a seis
afos de prisién y de treinta a ciento cuarenta y cinco dias multa.

Si el menor es restituido espontéaneamente a su familia o a la
autoridad dentro de tres dias y sin causar dano, se le impondran de tres
meses a cuatro afos de prisién y de treinta a cien dias multa. Si se causare
dafio se impondran de seis meses a seis afios de prision y de treinta a
ciento cincuenta dias multa.”

2.3. Codigo Civil para el Distrito Federal.

El origen de la sociedad, es la familia pues es el nicleo esencial para
que ésta exista, ya que el ser humano no puede vivir de manera aislada
tiene que relacionarse.

La palabra familia proviene de “famulia, por derivacién de famulor,
que a su vez procede del osco famel, que significa siervo, y mas
remotamente del sanscrito vama, hogar o habitacion, significada, por
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consiguiente, el conjunto de personas y esclavos que moraban con el sefior
de la casa.”™®

Generalmente, el término familia retoma la existencia de un conjunto
de personas dominada, a un jefe o sefior y que estos se ubican en un
hogar, dentro de ella se establecen relaciones que como consecuencia
traen, la creacién de derechos y obligaciones.

“La familia se inicia a partir de hechos anteriores, aun al mismo
hombre; ya que entre los animales, y de manera particular los primates,
comienzan a establecer relaciones de tipo familiar.

En las primeras tribus, la familia se encontraba constituida por un
hombre y una o mas mujeres e hijos, cuya finalidad era protegerse entre
ellos mismos.

Mas tarde en Roma, l|a familia era patriarcal, ya que a cargo de ella
se encontraba el paterfamilias.

Dentro de la época feudal, se comenzé a considerar al matrimonio
como origen de la familia siendo un sacramento por la Iglesia Catdlica,
incluyendo elementos decisivos como el individualismo germénico, que
consideraba a cada agrupacion doméstica feudal con independencia de
otras organizaciones familiares y otros feudos, imponiendo a los padres la
responsabilidad de cuidado y educacion de sus hijos.”*°

Con el establecimiento del Cédigo Civil Francés de 1804 o Cadigo de
Napoledn, en el cual se establecen normas en relacion al grupo familiar; las
cuales se colocan en los capitulos relativos a las personas, retomando un
sentido individualista, pues coloca a la persona fisica como el centro de
construccion legislativa, pues en un principio se parte de la idea de que no

debe interponerse a grupos naturales o profesionales, entre el Estado y el

¥ CHAVEZ, Ascencio Manuel F.; La Familia en el Derecho. Ed. Pormia, ed.1997, p.231.
“ GALINDO, Garfias Ignacio, op. cit., p. 431.
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individuo, como entidades e instituciones dignas de proteccion legal, por
encima de los intereses individuales o particulares de sus miembros.

En la actualidad, la familia es concebida como la unidad basica de la
sociedad, de donde se derivan relaciones familiares que surgen por lazos
de matrimonio, concubinato o parentesco, deriviandose de esta manera
deberes, derechos y obligaciones, entre sus integrantes.

“La familia es el conjunto de personas, en un sentido amplio
(parientes) que proceden de un progenitor o tronco comun; sus fuentes son
el matrimonio, la filiacion (legitima o natural) y en casos excepcionales la
adopcion (filiacion civil).”"!

“Es el nticleo social primario integrado por las personas unidas por los
vinculos sociales mas fuertes (el conyugal y los de filiacion o de
parentesco).”*?

“La familia como una pareja casada u otro grupo de parientes adultos
que cooperan en la vida econdémica y la crianza de hijos(as), la mayor parte
de los cuales, todos, usan una morada comun.”*®

Rafael De Pina Vara, sefala que la familia, es un agregado social
constituido por personas ligadas por el parentesco.

Edgar Baqueiro Rojas, establece que la familia como institucién social
compuesta por un por un grupo de personas vinculadas juridicamente como
resultado de la relacion intersexual y la filiacidn (vinculo que se establece
entre los padres y los hijos visto desde el punto de vista de los hijos).

Otros autores sefialan que la familia es una unidad de equilibrio
humano y social. Esta es la que proporciona al individuo la estabilidad
necesaria para comunicarse con los seres que lo rodean.

La necesidad de la familia, es evidente para los cényuges, la

posibilidad de matrimonio es una exigencia de su derecho al libre desarrollo

! Ibidem, p.425.
* 1dem.
*3 Gough, Kathleen, citado por Chavez Ascencio Manuel, op. cit, p. 232.
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de la personalidad. Para los hijos el ambiente familiar, es una necesidad
vital para el desarrollo fisico y mental; a través de principios y valores que
los haran integrarse a la sociedad.

El hombre al vivir en sociedad, forma parte de la comunidad en donde
interactia con los demas integrantes, estableciendo un ambiente familiar,
pues es ahi en donde cimienta su personalidad, que mas tarde sé vera
reflejada en su desarrollo social.

Los principales fines de la familia son:

- Procreacién de la especie.

- Cooperacion entre los integrantes de la familia.

- Proveerse lo necesario.

- Protegerse.

- Educacién de los hijos.

- Fomentar valores y principios.

- Crear un patrimonio para la subsistencia de la familia.

Para legislar las relaciones que se establecen dentro de la familia, se
pretende proteger su organizacion y el desarrollo integral de sus miembros
basados en el respeto a su dignidad.

Como deberes entre los integrantes de la familia, estad la
consideracion, la solidaridad y el respeto en forma reciproca.

Como la familia, se origina de las relaciones o vinculos que se
establecen con el matrimonio, el concubinato o el parentesco,
comenzaremos por hablar del matrimonio, que a lo largo de la historia
dentro de las comunidades primitivas, en un principio existia la
promiscuidad la cual impedia la determinacién de la paternidad, pues la
organizacion social siempre se regulaba en relaciéon a la madre, los hijos
seguian la condicién juridica y social de ella, dandose asi el matriarcado.

Mas tarde se da el matrimonio en grupos, los miembros de la tribu se

consideraban hermanos entre si, lo cual conlleva a buscar mujeres de otra
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tribu, el matrimonio no se celebraba en forma individual, sino que
determinado grupc de hombres celebraban con igual nimero de mujeres
pero de una tribu distinta, siguiendo predominando el matriarcado.

Posteriormente las ideas de dominacién que se presentan en distintas
colectividades humanas alcanzan cierto desarrollo, dando origen al
matrimonio por rapto, siendo que la mujer era considerada como motin de
guerra, pues las adquirian en propiedad.

Por ultimo aparece el matrimonio consensual, que se presenta como
una manifestacién libre de voluntades que se unen para crear un estado
permanente de vida, con el fin de perpetuar la especie.

Actualmente dentro del Cddigo Civil para el Distrito Federal, el
matrimonio es concebido como la unién libre de un hombre y una mujer
para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto,
igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera libre,
responsable e informada.

Ademas de contemplar juridicamente al matrimonio, la religién
también lo regula, pues considera que el matrimonio es un sacramento
solemne cuyos ministros son los mismos esposos, siendo el sacerdote un
testigo autorizado por la iglesia; la unién de los esposos, es tomada como la
imagen de la unién de Cristo con la iglesia, en forma indisoluble.

Los juristas, sefialan que el matrimonio; es la manifestacion de la libre
voluntad, entre el hombre y la mujer para lograr una comunidad de vida, en
donde se procura el respeto, la igualdad y la ayuda mutua.

Ignacio Galindo Garfias, considera al matrimonio desde dos puntos de
vista: como un acto juridico y como un estado permanente de vida de los
conyuges, siendo el efecto o consecuencia de la celebracion del matrimonio
como acto juridico.
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Por su lado Marcel Planiol, define al matrimonio como la unién sexual
del hombre y de la mujer, elevada a la dignidad del contrato por la ley y de
sacramento por la religién.

Caracteristicas del matrimonio:

1. Es un acto solemne, revestido de formalidades.

2. Es un acto complejo por la intervencién del Estado, a través de
su representante, (Juez u Oficial del Registro Civil).

3 Se requiere de la voluntad de las partes y del Estado, para la
celebracién del matrimonio.

4. Es un acto que para su constitucion requiere la declaracion del
Juez u Oficial del Registro Civil.

5. La voluntad de las partes no pueden modificar los efectos
previamente establecidos por el derecho, ya que sélo se limita a aceptar el
estado de casado con todas sus aplicaciones.

6. Sus efectos se extienden mas alla de las partes y afectan a sus
respectivas familias y a sus futuros descendientes.

7.  Su disolucion requiere sentencia judicial o administrativa; no
basta la sola voluntad de las partes.

Dentro del estado matrimonial se establecen derechos y obligaciones
entre los coényuges (la cohabitacion como género de vida en comdn, la
ayuda mutua que implica el deber de socorro, el débito carnal siendo la
perpetuacién de la especie; como principal finalidad del matrimonio y la
fidelidad absteniéndose de la cépula con una persona distinta al conyuge).

Es importante mencionar que para poder contraer matrimonio es
necesario que ambos sean mayores de edad, sin embargo los menores de
edad podran hacerlo, si han cumplido dieciséis afios, pero debiendo de
contar con el consentimiento de quienes ejerzan la patria potestad, o en su
defecto la tutela, a falta de ello el Juez de lo Familiar sera quien resuelva.
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No se puede celebrar el matrimonio, si se presenta alguna de las
siguientes causas:

1 No tener la edad requerida para ello.

2 No contar con el consentimiento de quien ejerza la patria
potestad, el tutor o bien el Juez de lo Familiar respectivamente.

3. Si existe parentesco por consanguinidad, sin limitacion de
grado en linea recta, ascendiente o descendiente. Ademas en linea recta
colateral igual, extendiéndose hasta los hermanos. En la colateral desigual,
solamente se extiende a los tios y sobrinos, siempre que estén en tercer
grado y no hayan obtenido dispensa.

4.  Si hay parentesco por afinidad en linea recta, sin limitacién
alguna.

5 Si se comprobd, el adulterio habido entre las personas que
pretendan contraer matrimonio.

6. El atentado contra la vida de alguno de los casados para
contraer matrimonio con el que quede libre.

7. En caso de haber violencia fisica o moral para la celebracion
del matrimonio.

8. La impotencia incurable para la copula.

9. Estar padeciendo de una enfermedad crénica e incurable, que
ademas sea, contagiosa o hereditaria.

10. Presentar algun estado de incapacidad.

11. El matrimonio subsistente, con persona distinta de aquella con
quien se pretenda contraer matrimonio.

12. Que exista el parentesco civii extendido hasta los
descendientes del adoptado.

En cuanto al concubinato, el derecho romano lo contemplaba, como
un matrimonio por usus, reglamentando que debla ser la uniébn entre un
varén y una mujer que sin haber contraido justas nupcias, llevan vida en
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comun por un tiempo prolongado, que mas tarde debia de regularizarse
juridicamente mediante la carta de legitimidad, y cuyos efectos serian lo
mismos que se generan en el matrimonio.

Dentro de los Cddigos Civies de 1804, 1870 y 1884, no se
contemplaba al concubinato, pero mas tarde dentro del Cédigo de 1928,
decretado por Plutarco Elias Calles, el cual actualmente nos rige, reconoce
y legisla al concubinato; dentro de los articulos 291 Bis, 291 Ter, 291 Quater
y 291 Quintus, estableciendo, que el concubinato crea derechos y
obligaciones, entre las personas que sin tener impedimento alguno para
contraer matrimonio, y que han vivido por lo menos dos afios juntos, de
manera permanente o bien que sin haber transcurrido dicho tiempo hayan
procreado a un hijo en comun.

Los derechos y las obligaciones que surgen del concubinato, son
iguales a los que se generan el matrimonio, por ejemplo la obligacion
alimenticia o bien los derechos sucesorios.

Doctrinariamente, es concebido como, “la unién de un hombre y una
mujer, no ligados por vinculo matrimonial a ninguna otra persona, realizada
voluntariamente sin formalizacion legal para cumplir los fines atribuidos al
matrimonio en la sociedad."**

Ahora, por cuanto al parentesco, el cual es definido como el vinculo o
conexién gue existe entre los descendientes de un progenitor comin o entre
el adoptante y el adoptado.

Jurldicamente podriamos decir que el parentesco, es una relacion
general y permanente que se establece entre los miembros de una familia
por virtud del matrimonio, filiacién y adopcién constituyendo el estado civil o
familiar de las personas.

Nuestra legislacion, contempla tres tipos de parentesco;, el
consanguineo, el de afinidad y el civil El primero se establece entre

“4 DE PINA, Vara Rafael, op. cit., p. 235.
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personas que descienden de un tronco comun, contemplando a la adopcion,
el segundo es aquel que se adquiere mediante el matrimonio o concubinato,
entre el hombre y la mujer y sus respectivos parientes consanguineos y el
tercero, es aquel que se extiende hasta los descendientes del adoptado.

Los efectos del parentesco son la asistencia, el socorro, el deber de
ayuda, matrimoniales (impedimento), y el hereditario.

Otro tema importante que debemos estudiar es la adopcion, ya que
en ocasiones forma parte de la familia, pues muchas veces, no se puede
concebir a los hijos de manera natural (biolégicamente), por lo cual se
busca la adopcién de un menor o incapaz, aceptandolo legalmente como
hijo suyo, quien por naturaleza no lo es.

La adopcién antiguamente era utilizada, por aquellas personas que de
manera natural, no tenian heredero alguno, para perpetuar su
descendencia.

Con posterioridad, la adopcién es tomada como una institucion,
utilizada en funcién aristocratica, que buscaba la perpetuacién de honores y
titulos de nobleza.

En la época de la Revolucién Francesa, la finalidad de la adopcion,
cambia radicalmente, pues mediante esta, se buscaba proteger al débil y
desamparado, ademas de que se daba el consuelo a los padres que no
podian tener hijos.

Dentro del siglo XIX, los tratadistas en Europa, consideran a la
adopcion como un contrato. En este tiempo el Unico deber del Estado, era
intervenir en el contrato, al no ser ilicito e ir en contra del orden publico y de
las buenas costumbres. Aln en este siglo, la adopciéon fue regulada por
diversas legislaciones europeas, sin embargo dentro de nuestras
legislaciones civiles de 1870 y 1884, no consideran a la adopcién y no fue
hasta 1917, cuando se incorpora a la Ley de Relaciones Familiares, que
mas tarde se agrega al Cédigo Civil de 1884.
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La Ley de Relaciones Familiares, es la primera en regular a la
adopcién, reconociendo la libertad de afectos y de contratacion, teniendo
un fin licito y noble. Entre los requisitos, que se tenfan que acreditar era,
que el adoptante deberia ser mayor de veintitin afios de edad, pudiendo ser
hombre o mujer que no estuviese unida a otra en matrimonio, caso contrario
seria, si estuvieran casados los dos deberian estar conformes en adoptarlo.

Dentro del Codigo Civil de 1928, las concepciones fundadas en el
contrato no perduran, con la crisis del individualismo y el auge del
intervensionismo estatal, muchas de las figuras juridicas que se basaban en
el contrato, han debido ser estudiadas a la luz de los nuevos principios, aqui
el contrato ya no tiene vigencia, ya que la adopcion, esta completamente
regulada y de esta manera queda restringida la autonomia de la voluntad,
se habla de institucién y no de acto juridico; pues se instituye al crear y
modificar las relaciones de parentesco.

Una de las innovaciones que introduce este Cdédigo, sefalada en la
exposicién de motivos, era que el Registro Civil debia levantar las actas
relativas a la adopcion.

En este Cédigo se dispenia que sdlo los mayores de 40 afios, que no
tuvieran descendientes, podian adoptar. Mas tarde en 1938, habiendo una
reforma se reduce la edad, y es a los 30 afios y que mas tarde con otra
reforma se habla de 25 afios de edad. Ademas se establecieron ofras,
disposiciones al respecto, pues se podia adoptar a uno 0 mas menores de
edad o incapacitados. Ahora, el marido y la mujer pueden adoptar a un
menor o incapacitado cuando los dos estén de acuerdo, en considerar al
menor como hijo y aungue sélo uno de ellos cumpla con la edad requerida
para ello.

Hoy en dia, en el Cddigo Civil para el Distrito Federal vigente, la
adopcién se encuentra regulada en el Libro Primero, Titulo Séptimo,
Capitulo V, de los articulos 390 al 410 F.
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Nuestro actual Coédigo, de entre las reformas que a tenido, la mas
reciente es la del dia 17 de abril del afio 2000, cuando se presentan a la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, las reformas en cuanto a las
necesidades sociales y a las pretensiones de equidad y justicia, que las
mujeres y los nifios requieren, cuya principal guia sera, considerarlos
sujetos de derecho y no fundamentalmente objetos de la ley. Cuyos
cambios en términos generales se clasificaban en: 1.-Dignidad de las
Personas, 2.-Proteccién de género, 3.-Proteccién a los nifios, 4.-Proteccion
a la Familia, y 5.-Su actualizacion.

Ahora por lo que respecta a la adopcién, se deroga a la adopcion
simple, pues toda adopcién debe tener efectos plenos. Ademas de que se
reforman los articulos 410 A; 410 B; en el primer parrafo del articulo 410 C;
410 D, respectivamente. Estas reformas fueron publicadas en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal el dia 25 de mayo del 2000.

Nuestro Cddigo, respectivo establece que quien sea mayor de
veinticinco afios y este en pleno uso de sus derechos, esté libre de
matrimonio puede adoptar a uno 0 a mas menores o a un incapacitado y
que éstos Ultimos tengan diecisiete afios menos, que quien pretende
adoptarlos. Ademas se debe acreditar que cuenta con los medios
suficientes, para proveer la subsistencia, la educacién y el cuidado de la
persona que trata de adoptarse, como hijo propio, dependiendo de las
circunstancias en que se encuentre el menor o incapacitado que se desea
adoptar. Debe demostrar que el establecimiento de la adopcién es benéfica
y que prevalece el interés del adoptado sobre el del adoptante, es
importante mencionar que el adoptante debe ser una persona apta y
adecuada para ello.

Ahora en el caso de que existiera, alguien que haya acogido al menor
o incapacitado tendra preferencia sobre los que pretendan adoptarlo.
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El tutor no puede adoptar al pupilo sino hasta después de que hayan
sido definitivamente aprobadas las cuentas de tutela.

El que adopta tendra respecto de la persona y bienes del adoptado
los mismos derechos y obligaciones que tienen los padres respecto de las
personas y bienes de los hijos.

Quien adopta, se obliga a dar el nombre y sus apellidos al adoptado.
Ahora bien para que la adopcidon pueda tener lugar, deberan en ella
consentir:

* El que ejerce la patria potestad sobre el menor.

* El| tutor del menor que se va a adoptar.

* E| Ministerio Publico del lugar del domicilio del adoptado, en el
supuesto de que éste, no tenga padres conocidos o tutor.

* El menor si tiene mas de doce afios.

Cuando el tutor o bien el Ministerio Publico no consientan la adopcion,
estaran obligados a expresar la causa en que se funden, la cual debera ser
calificada por el Juez de lo Familiar, tomando en cuenta los intereses del
menor o incapacitado. Es importante mencionar que en todos los tramites
de la adopcién, se escucharan a los menores atendiendo a su edad y
madurez.

Podré oponerse a la adopcion, la persona que haya acogido al menor
dentro de los seis meses anteriores, a la solicitud de su adopcién y lo trate
como a un hijo, exponiendo los motivos por los cuales no consiente dicha
adopcioén.

Los efectos que produce la adopcién, son:

— Se equipara al adoptado como hijo consanguineo para todos los
efectos legales, incluyendo los impedimentos de matrimonio.

— El adoptado tiene en la familia del o los adoptantes los mismos

derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo.
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— La adopcién extingue la filiacion preexistente entre el adoptado y
sus progenitores y el parentesco con las familias de éstos, salvo para los
impedimentos del matrimonio.

En el supuesto de que el adoptante esté casado con alguno de los
progenitores del adoptado no se extinguiran; los derechos, obligaciones y
demas consecuencias juridicas que resultan de la filiacion consanguinea.

Para el caso de las personas que tengan vinculo de parentesco
consanguinec con el menor o incapaz que se adopte; los derechos y
obligaciones que nazcan de la misma, se limitaran al adoptante y adoptado.

Nuestro Cdédigo, al contemplar a la adopcién plena da los mismos
efectos para la adopcion internacional, la cual es promovida por ciudadanos
de otro pais, cuya residencia habitual se encuentra fuera del territorio
nacional; teniendo como objeto primordial el incorporar, en una familia, a un
menor que no puede encontrar una familia en su propio pais de origen. Y
para la adopcién que es promovida por extranjeros, que tienen nacionalidad
diversa a la mexicana, pero su residencia es permanente en el territorio
nacional.

Con lo anteriormente mencionado podemos sefialar, que dentro de la
familia como una de las obligaciones que se deben entre los integrantes son
los alimentos, los cuales se definen como “lo que el hombre necesita para
su nutricién. "

“Facultad juridica que tiene una persona denominada alimentista para
exigir a otra lo necesario para vivir en virtud del parentesco consanguineo,
del matrimonio o del divorcio en determinados casos y del concubinato.”®

Eduardo Baqueiro Rojas, establece que los alimentos son, todas las
asistencias que por determinaciéon de la ley o resolucién judicial una
persona tiene derecho a exigir de otra para su sustento y sobrevivencia.

% GALINDO, Garfias Ignacio, op. cit.,, p. 456.
6 CHAVEZ, Ascencio Manuel, op. cit., p. 480.



@
o

De lo anterior determinamos que al ser exigible, existe la obligacién,
pues es una prestacion generada por el matrimonio y el parentesco de
ayudar al pariente en estado de necesidad, proporcionandole alimentos,
esto es de forma reciproca, pues quien los da tiene a su vez el derecho de
recibirlos.

La ayuda mutua que se deben los conyuges Yy los parientes, y la cuya
forma de cumplirla es darse alimentos, como un principio de solidaridad
familiar.

Los alimentos comprenden: La comida, el vestido, la habitacion, la
atencién médica, hospitalaria y en su caso, los gastos que genere el
embarazo vy el parto. En relacion a los menores incluyen los gastos para su
educacién y para proporcionarles oficio, arte o profesion. En cuanto las
personas que presenten alguna discapacidad o bien se declaren el estado
de interdiccién, se atendera a lo necesario para lograr su posible habilitacion
o rehabilitacion y su desarrollo. Respecto a los adultos mayores que no
cuenten con la capacidad econdmica, se le proporcionara todo lo necesario
para su atencién geriatrica.

Las caracteristicas de los alimentos son las siguientes:

e |rrenunciables, pues el acreedor alimentista, no puede renunciar a
ellos, por ser para su sobrevivencia.

¢ Reciprocidad, ya que quien los da tiene el derecho a recibirlos.

¢ Proporcionalidad, en acorde a las posibilidades del que debe darlos.

¢ Intransferible, por lo que esta obligacion sélo se extingue con la
muerte del deudor o bien del acreedor.

¢ Inembargables, pues al no encontrarse dentro del comercio, no

pueden servir como garantia de ningun credito.
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e Imprescriptibles, ya que por el tiempo no se puede adquirir el
derecho a recibir alimentos, ni mucho menos extinguir la obligacion de
proporcionarlos.

e Divisibles, pues para cumplir con la obligacion, estos se pueden
fraccionar o bien cumplirse en forma parcial, tomando en consideracion la
proporcionalidad de los deudores que estén obligados a darlos, asi como
sus posibilidades econdmicas y la necesidad del acreedor alimentista.

e |[ntransigibles, pues los alimentos no pueden ser objeto de
transaccién alguna.

Como integrantes del matrimonio, los conyuges tienen la obligacion
de proporcionarse alimentos. Y que en caso de exista la separacion, el
divorcio, o se presente algun caso de nulidad de matrimonio, la ley
determinara cuando queda subsistente esta obligacién. A su vez los
concubinos tendran la misma obligacion.

Ahora los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos. Y que a
falta o por alguna imposibilidad de los padres la obligacién recaera en los
deméas ascendientes por ambas lineas que estuvieren méas proximas en
grado. De igual forma los hijos estan obligados a dar alimentos a los padres.
Por falta o por imposibilidad de los hijos estdn los descendientes mas
préximos en grado, obligados a proporcionarlos, a falta o por imposibilidad
de los ascendientes o descendientes la obligacién recae en los hermanos
del padre y de la madre o en los que fueren solamente de madre o padre. A
falta de esos parientes, la obligacion la tendrén los parientes colaterales
dentro del cuarto grado.

La misma obligacién se dard en relacién de adopcién, que se
establece entre el adoptante y el adoptado.

Dicha obligacién de dar alimentos no comprende, la de suministrar de

capital a los hijos para ejercer el oficio, arte y profesion.



Tienen derecho a pedir alimentos:
i Adoptado y adoptante.
2 El acreedor alimentario (cényuges, concubinos, ascendientes y
descendientes).

3. El que ejerza la patria potestad o el que tenga la guarda y custodia
del menor.

4 El tutor.

B, Parientes colaterales dentro el cuarto grado.

6. Aguélla persona que tenga bajo su cuidado al acreedor alimentario.
FiA Ministerio Publico.

8. Ademas de toda persona que tenga conocimiento sobre la

necesidad de otro de recibir alimentos y pueda aportar los datos de aquellos
que estén obligados a proporcionarlos.

La forma de dar cumplimiento a la obligacién alimenticia es fijando
una cantidad (pensién alimenticia) o bien integrando al acreedor alimentista
ala familia del deudor.

Los alimentos tendran un incremento minimo en forma automatica
equivalente al aumento porcentual anual, de acuerdo con el indice Nacional
de Precios al Consumidor, salvo que el deudor demuestre que sus ingrescs
no aumentaron en igual proporcién, ajustandose al que realmente hubiere
obtenido. En el caso de que no sea pueda comprobar el salario o bien los
ingresos del deudor alimentario, el Juez de lo Familiar resolvera tomando en
consideracién la capacidad economica y el nivel de vida que el deudor y sus
acreedores alimentarios hayan llevado en los Ultimos afios.

Si para dar cumplimiento a la obligacién de proporcionar alimentos
fueran varios los que deben dar los alimentos y contaran todos ellos con la
posibilidad de darlos, se repartira el importe entre ellos de manera
proporcional de acuerdo a sus haberes. Cuando sélo algunos tengan la
posibilidad de darlos, sélo entre ellos se repartira. Ahora si s6lo uno pudiera
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proporcionarios, no se obligara a los demas a cumplir, pues Gnicamente lo
hara él.

La obligacion de dar alimentos, se asegura mediante: hipoteca,
prenda, fianza y deposito de una cantidad bastante para cubrir los
alimentos de los acreedores.

Esta obligacion se puede suspender o bien cesa la obligacion de dar
alimentos; cuando el que tiene obligacién de darlos no tiene los medios para
cumplir, si el acreedor alimentista ya no necesita que se le proporcionen los
alimentos, si hay violencia familiar o injurias graves inferidas por el deudor
hacia el acreedor, cuando la necesidad de los alimentos dependa de la
conducta viciosa o de la falta de aplicacion al estudio del alimentista mayor
de edad, también se llevara a acabo cuando el acreedor alimentista,
abandona la casa de manera injustificada, sin que para ello exista el
consentimiento del quien este obligado a dar los alimentos.

2.4. Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Dentro del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
sé estable la manera de llevar a cabo una adopcién, ademas, de cumplir
con los requisitos que se establecen en el Cddigo Civil para el Distrito
Federal y en el Manual de Procedimientos de Adopcién de Menores del
Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF),
mencionado en el capitulo anterior.

La adopcién se tramitara mediante una jurisdiccion voluntaria,
presentada ante el Juez de lo Familiar correspondiente.

En la promocion inicial, gue se presente se debe mencionar:

e Tipo de adopcién que se pretenda promover.

e Sefialar el nombre, la edad el domicilio del menor o persona con

incapacidad; ademas del nombre, edad y domicilio de quienes en su caso
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ejerzan la patria potestad o bien la tutela, en su caso de la persona o bien
de la institucién de asistencia social ptblica o privada que lo haya acogido.

Ademas de acompanar certificado médico de buena salud.

El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF),
llevarda a cabo estudios socioecondmicos y psicolégicos necesarios,
directamente o por quien éste autorice.

Si el menor hubiere sido acogido por una institucion de asistencia
social publica o privada, el presunto adoptante o la institucién segin sea
caso, recabaran constancia del tiempo de la exposicion o abandono, con
relacion a la pérdida de la patria potestad, por resolucién judicial. En el caso
de que hubiera trascurridoc menos de seis meses de la exposicion o
abandono, se decretara el depdsito de quien se pretende adoptar con el
presunto adoptante, entre tanto se consuma dicho plazo.

En caso de que no se conociera el nombre de los padres o no hubiere
sido acogido por institucién de asistencia social, publica o privada, se
decretara la custodia con el presunto adoptante, por el término de seis
meses para los mismos efectos, siempre y cuando ello fuere aconsejable a
criterio del Juez de lo Familiar.

Si el menor ha sido entregado a dichas instituciones por quienes
ejerzan en él la patria potestad, para promover su adopcién, no sera
necesario que trascurra el plazo de los seis meses.

Cuando cause ejecutoria la resolucion judicial que se dicte
autorizando una adopcion, quedara esta consumada.

El Juez de lo Familiar que apruebe la adopcién debera remitir copia
de las actuaciones respectivas al Juez del Registro Civil, para que levante el
acta correspondiente. Este no podré proporcionar informacién sobre los
antecedentes de la familia de origen del adoptado, excepto en los casos
siguientes y contando con la autorizacién judicial:
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|. Para efectos de impedimentos para contraer matrimonio;

Il. Cuando el adoptado desee conocer sus antecedentes familiares,
siempre y cuando sea mayor de edad, si fuere menor de edad se requerira
el consentimiento de los adoptantes.

Como hemos mencionado en el capitulo anterior el cédigo Civil para
el Distrito Federal y el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, han tenido reformas.

Sin embargo sigo considerando que la complejidad que presenta, la
adopcion de un menor, se presta, para que con mayor frecuencia se lleven
a cabo adopciones de manera ilegal.

Ademas como lo mencionamos, anteriormente el Caédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, sigue contemplando a la
adopcidn simple, siendo que dentro del Cddigo sustantivo, ya se encuentra
derogada, con esto nos damos cuenta de la falta de atencién e interés de

nuestros legisladores.
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CAPITULO TERCERO.
NECESIDAD.

3.1. Analisis del Tipo Penal. Propuesto.

En este capitulo, partiremos del estudio del delito, cuyos términos
utilizados como sindénimos son: accién o actividad ilicita, hecho (ilicito, tipico
o punible).

El término delito deriva del vocablo latino delicto, el cual a su vez
deriva del latin delictum que significa culpa, crimen.

A través del tiempo diversos juristas, han tratado de definir al delito, de
acuerdo a las necesidades de cada época, asi tenemos que dentro de la
escuela clasica, se definié al delito, como “la infraccién de la ley del estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un
acto externo del hombre, positivo o negativo moralmente imputable y
politicamente dafioso.”’Se concibe al delito como un ente juridico
(infraccion), pues es una violacién al derecho. En la escuela positiva, se
retoma dentro de una nocion sociolégica, ya que el delito, es considerado
como un hecho natural, como el resultado de causas antropofisicas y
sociales. Pues esos hechos son ofensas a los sentimientos de piedad y
probidad, y no asi a los religiosos o de honor. Uno de los principales
representantes de esta escuela es Rafael Garofalo, quien define al delito
como, la violacion de los sentimientos altruistas de probidad y de piedad, en
la medida indispensable para la adaptacion del individuo a la colectividad, al
respecto se sefala que en todo caso la esencia del delito, es la valoracién
de determinadas conductas, considerando a las diversas reglas de utilidad

" CORTES. Ibarra Miguel Angel; Derecho Penal. Parte General, Cardenas Editor v Distribuidor, ed.1992,
p12s.
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social, de justicia, de altruismo, de orden, de disciplina; lo necesario para
lograr la convivencia humana.

De lo anterior podemos destacar que hablar de delito, es referirnos a
la infraccion o violacion de aquella conducta de los seres racionales
contraria a lo establecido por la ley y cuya consecuencia seria no lograr la
convivencia entre los integrantes de la sociedad.

“Es la accién prohibida por la ley, bajo la amenaza de una pena.™®

Dentro de otras definiciones se encuentra, la de Jiménez de Asla,
quien sefala que el delito es el acto tipicamente antijuridico culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un
hombre y sujeto una sancién penal.

El delito también es concebido como la manifestacion de la voluntad
que mediante una actuacién produce un cambio en el mundo exterior, o
que, por no hacerlo lo que se espera, deja sin modificar ese mundo externo,
cuya mutuacién se aguarda. Estando en presencia de una accion
(manifestacién de la voluntad, a través de la actividad externa del hombre)
derivandose un resultado, existiendo una relacion de causalidad (nexo
causal).

Ademas para el estudio del delito, existen dos teorias: La primera es
la unitaria o totalizadora y la segunda es |la analitica o atomizadora.

La primera teoria, fue desarrollada en Alemania, ltalia, Esparia, en la
Unién de Republicas Socialistas Soviéticas y en Argentina, esta teoria
establece que el delito es un todo, que es indivisible, que debe conocerse
en un conjunto y no en fragmentos.

Por el contrario la segunda teoria contempla que el delito si puede
ser dividido en partes, tomando en consideracion el nimero de elementos;
dando como resultado, el establecimiento de diversas corrientes, las cuales
son:

* CUELLQ, Calén Eugenio; Derecho Penal. Parte General. TL, Ed. Bosch, S.A.. Barcelona, ed.1975, p.289.



La Corriente Bitdmica o Bicotémica, integrada por dos elementos, el
objetivo en forma positiva y el subjetivo en forma negativa. Ademas sefiala
Carrara, como creador de esta postura, que en el delito actlian dos fuerzas: La
moral subjetiva y la fuerza fisica.

La Corriente Tritémica o de los tres elementos positivos y negativos,
contempla al hecho, la antijuridicidad y la culpabilidad.

La Corriente Tetratomica o de los cuatro elementos positivos y
negativos, esta corriente fue estructurada por Franz Von Liszt, concibiendo
como elementos del delito; al acto humano, la antijuridicidad, la culpabilidad y
la punibilidad.

La Corriente Pentatdmica o de los cinco elementos positivos y
negativos, expuesta por Erns Von Belling, quien establecia como elementos del
delito: la accién tipica, la antijuridicidad, la culpabilidad, las condiciones
objetivas de punibilidad y la punibilidad.

La Corriente Exatémica o de los seis elementos positivos y negativos,
reconoce como elementos del delito a la conducta o hecho, la tipicidad, la
antijuridicidad, la imputabilidad, la culpabilidad y la punibilidad.

La Corriente Heptatémica o de los siete elementos, positivos vy
negativos, encuadra como elementos del delito a la conducta o hecho, la
tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad, la culpabilidad, las condiciones
objetivas de punibilidad y la punibilidad.

Con lo anterior podemos determinar que el delito esta integrado por

elementos positivos y negativos.

En cuanto al Derechc Mexicano, el antiguo Codigo Penal de 1871,
con la influencia del Cédigo Espafiol de 1870, establecia que el delito es la
infraccién voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella prohibe o
dejando de hacer lo que esta establece. Mas tarde dentro del Cédigo Penal
de 1929, el delito es considerado como la lesibn de un derecho protegido
legalmente por una sancién penal. Tiempo después con la entrada en vigor
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del Cddigo Penal de 1931, el cual nos rige hasta el afio 2003, que
establecia en su articulo séptimo, parrafo primero: "Delito es el acto u
omisién que sancionan las leyes penales...”

Al hablar de acto u omisién, es referirnos a la conducta humana la
manifestaciéon de la voluntad, consistente en el movimiento del agente o
bien por falta de realizacién de un hecho positivo exigido por la ley.

Ahora, el delito, estd cimentado dentro de nuestra Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, basicamente en sus articulos 14,
16, 18, 19, 20, 21, 22 y 23. Sin embargo, sélo mencionaremos los articulos
14 y 16, ya que estos basicamente contienen la justificacion de la existencia
del delito; el articulo 14, parrafo tercero, sefiala: “ En los juicios de orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de
razén, pena alguna que no este decretada por una ley exactamente
aplicable al delito que se trata.” Por lo cual una conducta que no este
descrita en la ley, como delictiva no podra ser sancionada.

Dentro del articulo 16, parrafo segundo, estable; “No podra libarse
orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin que preceda
denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado
por lo menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el
cuerpo del delito y que hagan la probable responsabilidad del indiciado.” Por
lo que no se puede hablar de pena privativa de libertad, sin que para ello se
haya satisfecho el requisito de procedibilidad (denuncia o querella), ademas
de acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad.

Ahora en el parrafo cuarto establece: "En los casos de delito flagrante
cualquier persona puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a
disposicién de la autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del
Ministerio Publico." Por lo tanto cuando sé este cometiendo un delito, sin
importar que no sea la persona afectada podra detenerlo, para entregarlo a
la autoridad correspondiente en este caso el Ministerio Publico.
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A su vez, el parrafo quinto refiere; “Sélo en casos urgentes, cuando se
trata de delito grave asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que
el indiciado pueda sustraerse a la accién de la justicia, siempre y cuando no
se pueda ocurrir autoridad judicial por razén de hora, lugar o circunstancia,
el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencion,
fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.” Por lo que si
un delito es grave, y ademas se preveé la posibilidad de que el indiciado se
pueda sustraer de la accién de la justicia, se podra ordenar su detencion a
cargo del Ministerio Publico.

Una vez que hemos mencionado los articulos constitucionales
relativos al delito, nos ocuparemos en definir a la norma penal, como origen
del tipo penal; siendo aquella disposicion legislativa, que describe una
conducta que en un momento y tiempo determinado se considera delictiva y
a la cual le corresponde una sancion. Esta se encuentra integrada por los
siguientes elementos:

|.- El tipo penal o precepto primario, que juridicamente se define como
la “creacién legislativa, la descripcién que el Estado hace de una conducta
en los preceptos primarios.”*®

Javier Alba Murfioz, sefiala al respecto que el tipo penal, “es la
descripcion legal de la conducta y del resultado y por ende, accion vy
resultado quedan comprendidos en &I”.%°

Por lo cual consideramos que el tipo penal, es la descripcion legal
abstracta y concreta de una conducta, que lesiona o pone en peligro los
bienes juridicos tutelados, los cuales se encuentran plasmados en la ley.

Ahora, el tipo penal puede ser constituido basicamente de dos
maneras: positiva (al ordenarse la realizacién de una conducta determinada

% CASTELLANOS, Tena Fernando; Lineamientos Elementales de Derecho Penal. . Ed. Pormia, ed, 1998,

. 167.
Eﬂ Alba Murioz Javier, citado por Castellanos Tena Femando, op.cit., p.168.
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y no llevarla a cabo) o negativa ( cuando se prohibe la realizacién de una
conducta y esta se lleva a cabo).

Es necesarioc mencionar que no debemos confundir los términos de
tipo y tipicidad, aunque estos estan intimamente relacionados pues el tipo
penal es la descripcién legislativa de una conducta y la tipicidad es la
adecuacion de la conducta al tipo penal.

II. La sancion o precepto secundario, la cual juridicamente es definida
como la amenaza legislativa de imponer una pena a quien viole o no acate
lo establecido en la ley.

Por ello podemos decir que dichos términos son elementales, pues
una vez que se describe una conducta delictiva, y el llevarlo a cabo,
traeria como consecuencia la aplicacién de una sancion.

El tipo penal, describe elementos generales y especiales. Los
primeros elementos, son aquellos que indudablemente los vamos a
encontrar en toda descripcién legal y por el contrario los segundos
elementos, solo los encontraremos de manera accidental.

Ahora analizaremos, la Sustraccién de Menores, cuyo tipo penal se
encuentra, establecido en los articulos 171, 172 y 173 del Nuevo Cdédigo
Penal para el Distrito Federal vigente; que a la letra establecen,;

Articulo 171. "Al que sin tener relacion familiar o de
tutela con un menor o incapaz, lo retenga sin el
consentimiento de quien ejerza su custodia legitima o su
guarda, se le impondra prisién de unos a cinco afios y de
cien a quinientos dias multa.

A quien bajo los mismos supuestos del parrafo
anterior lo sustraiga de su custodia legitima o su guarda,
se le impondré de cinco a quince afios de prision y de
doscientos a mil dias muylta”.



Por lo que hace a los elementos generales que se dan, son los

Articulo 172. “Si la retencién o sustraccién se
realiza en contra de una persona menor de doce anos
edad, las penas previstas en el articulo anterior se
incrementaran en una mitad.

Si la sustraccién tiene como propésito incorporar a
la persona en circulos de corrupcién de menores o
traficar con sus 6rganos, las penas se aumentaran en un
tanto”.

Articulo 173. “Si el agente es familiar del menor o
del incapaz, pero no ejerce la patria potestad o la tutela
sobre éste o mediante resolucién judicial no ejerce la
guardia o custodia, se le impondra la mitad de las penas
previstas en los articulos anteriores.

Cuando el sujeto devuelva espontaneamente al
menor o incapaz, dentro de las veinticuatro horas
siguientes a la comisién del delito, se le impondra una
tercera parte de las sanciones antes sefaladas.”

siguientes:

El sujeto activo, “son todas las personas, que puedan ser sujetos

activos.”™"

conducta descrita en el tipo penal, con la cual se lesiona o se pone en

Podemos entender que el sujeto activo, es aquel que realiza la

peligro el bien juridico tutelado.

En el Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal en cuanto a la

Sustraccién de Menores establece:

Al que sin tener relacién familiar o de tutela con un menor de edad...”

“Si el agente es familiar del menor..."

*! JIMENEZ, Huerta Mariano; Derecho Penal Mexicano. T I, Ed. Pomia, ed. 1974, p.145.

81



82

Para nosotros y tomando en cuenta lo anterior estamos de acuerdo
en que el sujeto activo, puede ser quien tenga o no relacién familiar con el
menor.

El sujeto pasivo, “puede ser cualquier persona sin limitacién alguna.”®?
Es el titular del bien juridico y sobre el cual recae la conducta del sujeto
activo.

El Cédigo Penal en comento, establece:

*...con un menor de edad, lo sustraiga...”

Por lo tanto con lo mencionado, para nosotros el sujeto pasivo, es el
menor de edad.

El bien juridico tutelado, es el valor o interés individual o social, que
se pretende proteger a traveés de la norma penal.

El articulo 171, del Codigo en cita dice: "Al que sin tener relacién
familiar o de tutela con un menor de edad, lo sustraiga ...”

“Si el agente es familiar del menor...”

Por lo que el bien juridico tutelado, es la libertad del menor.

El objeto material, es el ente corpdreo, que ocupa un lugar en el
tiempo y en el espacio, sobre el cual recae la conducta del sujeto activo.

Para nosotros el menor de edad, es el objeto material aclarando que
unicamente es el cuerpo humano.

La Conducta, entendida como el comportamiento descrito en el tipo
penal.

El Cédigo Penal en cuestion refiere;

“...con un menor de edad, lo sustraiga sin el consentimiento de quien
ejerza...”

Por lo cual, consideramos que la conducta se da cuando el sujeto

activo sustrae al menor de edad.

“ Ibidem. p.132.
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y como ultimo elemento general esta; el resultado, como cambio del
mundo fisico o juridico, como consecuencia de la conducta que se realiza.

Dentro del Cédigo penal, en cita sefiala: “ con un menor de edad, lo
sustraiga sin el consentimiento...”

Para nosotros, la consecuencia que produce la conducta es la
separacion del menor de edad, de su seno familiar, sin el consentimiento de
quien deba otorgarlo.

Estos elementos son béasicos para la existencia de este tipo penal, vy
para una mejor comprension podemos consultar el cuadro representativo de
estos elementos que se presenta como anexo 1.

Por cuanto hace a los elementos especiales que se dan son los
siguientes:

Los Medios de Comision. entendidos como las formas o bien los
medios a través de los cuales se lleva a cabo la conducta descrita en el tipo
penal.

Y dentro del Codigo en cita, refiere;

“Al que sin tener relacion familiar o de tutela con un menor de edad, lo
sustraiga...”

“Si el agente es familiar del menor, pero no ..."

Por lo tanto, para nosotros los medios de comision son de formulacion
libre, ya que el tipo penal en cuestion, no refiere a alguno en especial como
se desprende de los preceptos legales referidos.

Referencia Temporal, como circunstancias de tiempo, dentro de los
cuales se realiza la conducta, descrita en el tipo penal.

Aunque el Cddigo, en cita dice;

... cuando el sujeto devuelva espontaneamente al menor, dentro de
las veinticuatro horas siguientes a la comision del delito, se le impondra una
tercera parte de las sanciones antes sefialadas.” Sélo es en cuanto a la
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disminucién de la sancién, por lo que no establece un maximo de tiempo en
el que es sustraido el menor.

Referencia Espacial, que son las circunstancias exigidas por el tipo
penal, de orden espacial o territorial en donde debe efectuarse la conducta
delictiva.

Dentro del Nuevo Cédigo Penal, no refiere alguna circunstancial de
orden espacial (lugar) en la cual, pueda o deba llevarse a cabo la
sustracciéon del menor.

Referencia de Ocasion, son todas las circunstancias de oportunidad
que debe aprovechar el sujeto activo para realizar la conducta delictiva.

Dentro del tipo penal en cita, no se establecen circunstancias de
oportunidad que debe aprovechar el sujeto activo al momento de sustraer al
menor.

Elemento Subjetivo o Dolo Especifico; entendido como las exigencias
de tipo interno cognoscitivo, de una marcada intencionalidad o imprudencia,
que debe observar el sujeto activo al realizar la conducta tipica.

En la Sustraccién de un Menor, la conducta puede ser realizada en
forma dolosa y culposa.

Elemento Normativo o Antijuridicidad; este elemento establece
requisitos de orden juridico legal o valorativo que debe satisfacerse al
momento de realizar la conducta delictiva.

Por lo que se refiere a este elemento dentro de la Sustraccion de
Menores, el sujeto activo al momento de realizar la conducta descrita,
integra elementos objetivos, normativos y subjetivos.

La Calidad del Sujeto Activo y Pasivo, como exigencias de orden
cualitativo (cualidades), de los sujetos para la realizaciéon de la conducta
descrita en el tipo penal.

En cuanto a la Calidad del Sujeto Activo, el Cédigo en cita refiere; * Al

que sin tener relacion familiar o de tutela con un menor, lo sustraiga...”
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“Si el agente es familiar del menor, pero no ejerce la patria potestad o
la tutela.”

Por cuanto a la calidad del sujeto activo dentro de la Sustraccion de
Mencres y de acuerdo a lo establecido en el Cdédigo en comento,
consideramos que es indeterminado, al sefalar que puede un extrano a la
familia del menor o sea cualquier persona puede ser el sujeto activo, y a su
vez es determinado cuando refiere que el sujeto activo del delito puede ser
un familiar.

Por lo que hace a la Calidad del Sujeto Pasivo, el Cédigo en cita
refiere; “...con un menor, lo sustraiga...”

Para nosotros, efectivamente la calidad establecida en el tipo en
cuestion es personal ya que el tipo penal establece que el sujeto pasivo
debe ser un menor, sin embargo, también refiere al tratarse de un menor de
doce anos, pero Unicamente es para agravar la pena.

La Cantidad de Sujetos tanto del Activo como del Pasivo, como
exigencias de orden cuantitativo o numeérico.

Por lo que hace a la Cantidad del Sujeto Activo y de acuerdo a lo
establecido por el Cddigo en cita; "Al que sin tener ...", “Si el agente es
familiar...”, como podemos ver, no hay un ndmero determinado, pues el
precepto penal no menciona, un nuimero de sujetos, tan sélo se limita a
decir al que sin tener o en su caso al tratarse de un familiar, por lo tanto
puede ser unisubjetivo o plurisubsujetivo.

Al igual, la Cantidad del Sujeto Pasivo, dentro del tipo penal en
cuestién, puede ser unisubjetivo o plurisubjetivo, pues no establece un
nuimero determinado de sujetos pasivos, al sefalar dentro del Nuevo
Cédigo Penal para el Distrito Federal: "Al que sin tener relacién familiar o de
tutela con un menor de edad...”

Asi mismo podemos consultar el cuadro representativo, de estos

elementos que se muestra como anexo 2.



3.1.1. Elementos del Delito.

Con lo anteriormente referido, en relacion a los elementos del delito, y
tomando en consideracién para el andlisis de los mismos a la teoria
heptatdmica o de los siete elementos, aportada por Luis Jiménez de Asua,
pues consideramos que es la mas completa, en relacién con las que se han
mencionado con anterioridad.

Asl mismo, senalamos que dentro de los elementos del delito
concurren aspectos positivos y negativos que concurren de la siguiente

manera:
Aspectos Positivos Aspectos Negativos
Conducta o Hecho Ausencia de Conducta
Tipicidad Atipicidad
Antijuridicidad Causas de Justificacion
Imputabilidad Inimputabilidad
Culpabilidad Causas de Iniculpabilidad
Condicionalidad Objetiva Ausencia de Condicién Objetiva
Punibilidad Excusas Absoluforias

La Conducta, como primer elemento positivo esencial del delito, pues
es, “el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado
a un propodsito.”*

“Es el acto, la manifestacién de la voluntad que mediante la accion
produce un cambio en el mundo exterior, 0 que por no hacer lo que se

espera, deja inerte ese mundo externo cuya mutuacion se aguarda,’""4

** CASTELLANOS. Tena Fernando. op cit., p. 149
“1dem.
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Con las definiciones mencionadas, podemos decir que la conducta es
la manifestacion de la voluntad del ser humano a través de la accion o bien
de la omisidén encaminada a un fin determinado.

La accién, como acto o movimiento corporal voluntario consistente en
un hacer.

Asi tenemos que dentro del articulo 15 del Nuevo Cédigo Penal para
el Distrito Federal vigente, establece: “El delito s6lo puede ser realizado por
accién o por omision.”

En cuanto a la omisién, podemos entenderla como la abstencion de
hacer.

La doctrina al respecto establece que la omision se presenta de dos
formas:

1) Omisién propia o simple: al abstenerse de manera voluntaria o
culposa, en un hacer, violando una norma preceptiva Yy
produciendo un resultado.

2) Omisién impropia o omision por comisién: al abstenerse de
realizar algo del cual tiene la obligacion directa de hacer,
trasgrediéndose una norma prohibitiva; violando a su vez la norma
preceptiva.

Asi mismo, se establece dentro del articulo 16, del Cédigo en cita: “En
los delitos de resultado material seréd atribuible el resultado tipico producido
a quien omita impedirlo, si este tenia el deber juridico de evitarlo, si

|. Es garante del bien juridico;

II. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y

IIl. Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad
prohibida en el tipo.

Es garante del bien juridico el que:

a) Acepto efectivamente su custodia;
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b) Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta
peligros de la naturaleza,

c) Con una actividad precedente, culposa o fortuita, genero el peligro
para el bien juridico; o

d) Se halla en una efectiva precedente y concreta posicion de
custodia da la vida, la salud o integridad corporal de algin miembro de su
familia o de su pupilo.

Tanto las acciones como las omisiones sélo pueden realizarse de
acuerdo a lo establecido en la ley penal, de forma dolosa o bien
culposamente.

En relaciéon con la Sustraccion de Menores, la conducta humana,
particular y concreta como elemento esencial, se realiza en forma de
accién y omision.

Ahora, como elemento negativo de la conducta esta la Ausencia de la
misma, es decir, cuando no existe la voluntad a través de la accion o
omisién para lograr un fin determinado, |la cual aparece como una causa de
exclusién del delito, dentro de la fraccién primera, del articulo 29 del Codigo
en cita: "El delito se excluye cuando: |. La actividad o la inactividad se
realice sin intervencién de la voluntad del agente...”

Y en relacion a la ausencia de la conducta, puede presentarse:

- El caso fortuito. Suceso o acontecimiento inesperado que se
presenta sin haberse previsto, producto de la fuerza de la naturaleza o
humana. El cual se divide en Vis mayor y Vis absoluta, la primera como
producto de la fuerza fisica de la naturaleza, y la segunda como producto de
la fuerza material del hombre.

- El hipnotismo. Estado de suefio artificial provocado, el cual puede
ser con fines terapéuticos o bien cuando se realiza de manera voluntaria.

- El suefio. Representacién en la fantasia de diversos sucesos al
estar dormido; en estado de inercia, de inactividad.
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- El sonambulismo. Movimientos corporales que se producen durante
el suefo.

- Movimientos Reflejos. Son reacciones involuntarias a través de
movimientos corporales, ante situaciones no previstas, (tactil, quemadura,
descarga eléctrica, perturbacion emotiva y el estado emocional).

En cuanto a este aspecto negativo consideramos que dentro del tipo
penal, en cita, puede presentarse el caso fortuito (vis mayor y vis absoluta)
y los movimientos reflejos.

El segundo elemento positivo que encontramos es la Tipicidad, que
es definida como “la adecuacién de una conducta concreta con la
descripcion legal formulada en abstracto.” %

“Adecuacion exacta y plena de la conducta al tipo."*®

Por lo tanto, consideramos que la tipicidad. como un elemento basico
del delito, siendo el encuadramiento de la conducta delictiva al tipo penal
establecido en la ley.

Ahora en el delito de Sustraccion de Menores, la tipicidad se
presenta, cuando se concretizan todos y cada uno de los elementos del tipo
penal, como es el hecho de que una persona que tiene o no relacion familiar
con un menor, lo separa del seno familiar.

El aspecto negativo de este elemento es la Atipicidad, la cual se
presenta cuando no se concretizan los elementos exigidos por el tipo penal,
estd se presenta de dos formas: absoluta, cuando la conducta delictiva no
se encuentra descrita en algun tipo penal v en forma relativa esta se
presenta cuando falta algin elemento del tipo penal, por ejemplo la calidad
del sujeto activo, siendo que el tipo penal lo exige.

La atipicidad excluye al delito de acuerdo a lo que establece el Cédigo

Penal para el Distrito Federal vigente, en su articulo 29, fraccion [l y que a la

“* CASTELLANOS, Tena Fernando. op.cit.. p. 167,
“* CORTES. Ibarra Miguel Angel. op.cit..p. 177.



90

letra refiere: “El Delito se excluye cuando. ...ll. Falte alguno de los
elementos que integra la descripcion legal del delito...”

Dentro de la Sustraccion de Menores, la atipicidad se presenta
cuando falta algin elemento que exige el tipo penal, pudiendo ser: la falta
de sujeto activo o pasivo, la falta del bien juridico tutelado, etc.

Como tercer elemento positivo, se encuentra la Antijuridicidad, que
significa lo contrario a derecho, es decir que una conducta se va a
considerar delictiva al ir en contra del orden puablico y de las buenas
costumbres.

“Contradiccion entre el comportamiento y la norma; es decir, disvalor
de la conducta frente a la cultura en un medio y una época determinados.”’

Ahora dentro de la Sustraccion de Menores, la antijuridicidad, se
presenta cuando la conducta de sustraer a un menor, es tipica del articulo
171, y dicha conducta no se encuentra protegida por alguna causa de
justificacion.

El aspecto negativo de la antijuridicidad, se presenta al darse alguna
Causa de Justificacién; como “determinadas situaciones de hecho y
derecho cuyo efecto es excluir la antijuridicidad de la accion.”s®

Pues muchas veces, se da la conducta tipica punible y se presenta
alguna causa de justificacion, por lo cual no puede ser antijuridica.

Dentro del Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal, en el articulo
29, establece las causas que excluyen al delito, sin embargo consideramos
qgue no se excluye el delito, pues la conducta delictiva, se presenta aunque
aparezca una causa que justifique el actuar, por lo que sélo se excluye la

responsabilidad.

“GARCIA, Ramirez Sergio; Panorama de Derecho Mexicano.. Ed. Mc Graw Hill, ed. 1998, p. 60.
“* FONTAN, Balestra Carlos; Derecho Penal. Introduccion v Parte General, Ed. Abeledo-Perrot, ed. 16 p.
250,
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Fernando Castellanos Tena, clasifica a las causas de justificacién de la

/‘

siguiente forma:

- Legitima Defensa.

- Estado de Necesidad (si el bien
Causas salvado es de mas valia que el

de sacrificado).

Justificacion < - Cumplimiento de un deber.

- Ejercicio de un derecho.

- Consentimiento del titular del bien
juridico afectado.

X

De acuerdo con esta clasificacidn, comenzaremos por mencionar que
es la Legitima Defensa, la cual es “necesaria para rechazar una agresion
actual o inminente e injusta, mediante un acto que lesione bienes juridicos
del agresor.”*°Otro concepto establece que “es la reaccién necesaria y
racional en los medios empleados contra una agresioén no provocada, sin
derecho y actual, que amenaza con inminencia causar dafo en los bienes
del agredido.”®°

De los anteriores conceptos se desprenden elementos basicos como
el rechazo, la agresiéon, conducta actual, inminente y racional dichos
elementos deben ocurrir para que se justifigue la conducta tipica.

En el articulo 29, fraccién IV del Cédigo Penal en comento, contempla
a la legitima defensa como una causa que excluye al delito; “Se repela una
agresion real, actual o inminente y si derecho, en defensa de bienes
juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa
empleada y no medie provocacién dolosa suficiente e inmediata por parte

del agredido o de su defensor...”

CUELLO. Calén Eugenio. op. cit., p. 191,
! CORTES. Ibarra Miguel Angel. op.cit., p. 195.




El Estado de Necesidad, como “situacién de peligro actual de los
intereses protegidos por el derecho, en el cual no queda otro remedio que la
violacién de los intereses de otro juridicamente protegidos.”®’

Al respecto Sebastian Soler sefiala que es; "una situacion de peligro
para un bien juridico, que s6lo puede salvarse mediante la violacion de otro
bien juridico.®?

Asi mismo establece el articulo 29, del Cédigo Penal en cita en su
fraccion V. “El delito se excluye cuando: V. Se obre por la necesidad de
salvaguardar un bien juridico propio © ajeno, de un peligro real, actual o
inminente, no ocasionado dolosamente por el sujeto, siempre que el peligro
no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontarlo;”

Cumplimiento de un Deber o Ejercicio de un Derecho, que de
acuerdo al articulo 29, fraccion VI, del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito
Federal se presenta cuando, “la accion o la omisidén se realicen en
cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que
exista la necesidad racional de la conducta empleada para cumplirlo o
ejercerlo;...” Por lo cual y de acuerdo a lo mencionado, consideramos que
la conducta tipica depende de la obligacién o del compromiso que requiere
la actividad del sujeto activo.

Por ultimo se encuentra el Consentimiento del Titular del Bien Juridico
afectado, pues si bien es cierto que dentro del Cédigo Penal en cuestion
establece en el multicitado, articulo 29 fraccion Ill; “El delito se excluye
cuando: ...lll. Se actie con el consentimiento del titular del bien juridico
tutelado afectado, o del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y
cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un bien juridico disponible,;

'” Cuello, Calén, Eugenio citado por Castellanos Tena Femando, op.cit., p.203.
" Soler Sebastidn citado por Castellanos Tena Femando, idem.



93

b) Que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado para consentir,
tenga la capacidad juridica para disponer libremente del bien; y
c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio del
consentimiento.
Se presume que hay consentimiento, cuando el hecho se realiza en
circunstancias tales que permitan suponer fundadamente que, de haberse
consultado al titular del bien o a quien este legitimado para consentir, éstos

hubiesen otorgado el consentimiento...”, también puede presentarse como
una causa de atipicicidad, cuando el tipo penal exige que la conducta se
realice sin el consentimiento del sujeto pasivo.

Con lo anteriormente mencionado, podemos considerar que las
causas de justificacién que se pueden presentar, dentro de la Sustraccion
de Menores son el estado de necesidad, el cumplimiento de un deber o
ejercicio de un derecho.

El cuarto elemento positivo es la Imputabilidad, como la capacidad
que tiene el sujeto activo del delito de entender y querer, es el “conjunto de
condiciones minimas de salud y desarrollo mental en el autor, en el
momento del acto tipico penal, que lo capacitan para responder del
mismo.”®® De acuerdo a nuestra legislacion el sujeto activo es imputable si
cumple con la mayoria de edad y esta en pleno uso de sus facultades
mentales.

Por otro lado Jiménez De Asua proporciona la definicién del Padre
Jerénimo Montes; sefialando que la imputabilidad “es el conjunto de
condiciones necesarias para que el hecho punible pueda y deba ser
atribuido a quien voluntariamente lo ejecuto, como a su causa eficiente y

libre"®

"f CASTELLANOS, Tena Femando, op.cit., p. 218.
* Jiménez De Asuia. citado por Marquez Pifiero Rafael. Derecho Penal. Parte General., Ed. Trillas, ed. 2001,
p. 238
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Por lo tanto consideramos que dentro de la Sustracciéon de Menores
la imputabilidad se presenta cuando el sujeto activo al momento de sustraer
al menor cuenta con los minimos de capacidad fisica(mental) y capacidad
legal (mayoria de edad).

Como elemento negativo de la imputabilidad, se encuentra la
Inimputabilidad, como la ausencia de capacidad de entender y querer,
siendo presupuesto de la culpabilidad. La Inimputabilidad aparece como
excluyente del delito, que dentro de la fraccién VII, del citado articulo 29 del
Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal; “El delito se excluye cuando:
..VIl. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esa comprensién, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el sujeto hubiese provocando
su trastorno mental para en ese estado cometer el hecho, en cuyo casé
respondera por el resultado tipico producido en tal situacion...” Ademas
algunos autores consideran que los trastornos mentales se presentan de
dos formas patolégicamente y los ocasionados por ingestién accidental o
contra la voluntad del sujeto activo del delito, de sustancias toxico
infecciosas o téxico embriagantes.

Este elemento negativo dentro de la Sustraccién de Menores se
puede presentar cuando el sujeto activo no cuenta con la capacidad mental
y legal al momento de sustraer al menor de edad.

Como quinto elemento se encuentra la Culpabilidad; es importante
sefialar que una conducta delictiva debe ser culpable. La culpabilidad es
considerada como, el “conjunto de presupuestos que fundamentan la
reprochabilidad personal de la conducta antijuridica.”®*La conducta delictiva
debe ser cometida con conocimiento y de manera voluntaria.

“ Jiménez De Asuia. citado por Castellanos Tena Femando, op.cit.. p. 233.



Ya que tanto las acciones como las omisiones pueden realizarse en
forma dolosa y culposa. Se dice que una conducta es dolosa, cuando el
sujeto activo tiene conocimiento de los elementos objetivos del hecho tipico
de que se trate, o previendo como posible el resultado tipico quiere o acepta
su realizacion, pues existe una marcada intencionalidad en la conducta. Y
es culposa cuando el sujeto activo que produce el resultado tipico no tiene
la intencién de realizar la conducta pues no previo siendo previsible o previo
confiado en que no se producird, por falta de cuidado, pericia o atencion.

El dolo suele clasificarse en: dolo directo (cuando el sujeto activo
quiere la conducta y por lo tanto coincide con el resultado), dolo indirecto
(se presenta cuando el sujeto activo prevé tanto la conducta como el
resultado y ademas de prever el surgimiento de otros resultados), dolo
eventual (cuando el sujeto activo realiza la conducta y produce el resultado,
sin embargo prevé la posibilidad de que se presenten otros resultados no
queridos), dolo indeterminado (se presenta cuando el sujeto activo no preve
los resultados de su conducta, mas sin embargo tiene la intencién genérica
de delinquir).

La culpa se presenta de dos formas; con representacién y sin
representacion. La primera se da cuando el sujeto activo al realizar la
conducta, prevé la posibilidad de un resultado no querido. Dentro de la
segunda el sujeto activo no preveé la posibilidad de que se presente el
resultado que es previsible y evitable.

Ahora bien, consideramos que dentro del tipo penal en cita, la
culpabilidad puede presentarse en dolo directo, dolo indeterminado y la
culpa sin representacion.

La Inculpabilidad es el negativo de la culpabilidad, esta se presenta
cuando no hay conocimiento o voluntad. Algunos autores consideran como
causas de inculpabilidad al error de tipo, al error de prohibicién y a la no
exigibilidad de otras conductas, por su parte y en relacion a las causas de
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inculpabilidad, el Nuevo Cédigo Penal, para el Distrito Federal establece
dentro de las causas que excluyen al delito, en el articulo 29, fracciones
VIII y IX; “El delito se excluye cuando: VIII. Se realice la accion o la omisién
bajo un error invencible, respecto de:
a) Alguno de los elementos objetivos que Integran la
descripcién legal del delito que se trate; o

b) La ilicitud de la conducta, ya sea porgue el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma o
porque crea que esta justificada su conducta. ..

IX. En atencién a las circunstancias que concurren en la realizacién
de una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al sujeto una
conducta diversa a la que realizd, en virtud de no haberse podido conducir
conforme a derecho...”

Consideramos que este elemento negativo dentro de la Sustraccién
de Menores, se puede presentar en error invensible y la inexigibilidad de la
conducta.

El sexto elemento positivo, lo conforma la Condicionalidad Objetiva,
como circunstancias que ocasionalmente exige el tipo penal, para que una
pena establecida se pueda aplicar. Este elemento no es un requisito basico
del delito, pues los tipos penales no siempre establecen alguna condicion.

Por lo tanto, y de acuerdo a lo establecido, en la Sustraccién de
Menores se presentan dos condiciones objetivas de punibilidad que
aumentan las penas previstas, estas condiciones objetivas se encuentran
establecidas dentro del 172, del Cdédigo Penal en cita: la primera se
presenta cuando la sustraccion se realiza en contra de una persona menor
de doce afios de edad, y se menciona que las penas previstas en el anterior
articulo se incrementaran en una mitad. La segunda condicion objetiva de
punibilidad que aumenta se presenta cuando el propésito de esa
sustraccién sea incorporar al menor a circulos de corrupcién de menores o



bien traficar con sus érganos, y se sefiala que las penas se aumentaran en
un tanto.

Ademas también se presentan dos condiciones objetivas de
punibilidad que disminuyen las penas, las cuales se encuentran previstas
dentro del articulo 173 del Codigo Penal en cuestion; la primer condicién se
establece al sefalar que si el agente es familiar del menor que es sustraido,
se le impondrén la mitad de las penas previstas. En cuanto a la segunda
condicion que se presenta es cuando el sujeto activo devuelve al menor en
forma espontanea, dentro de las veinticuatro horas siguientes a la comision
de la conducta tipica, por lo cual se le impondra una tercera parte de las
sanciones que se sefalan en los anteriores articulos.

Ahora, el elemento negativo es la Ausencia de Condicién Objetiva, la
cual se presenta cuando dentro de la descripcién juridica no se sefiala
alguna condicién punitiva, y como consecuencia no se podra aplicar la
pena.

Entonces, si se presenta alguna conducta en relacién a la sustraccién
de menores, en este caso que como propdsito se tenga establecer la
adopcidn ilegal, con el menor que es sustraido, de acuerdo a lo establecido
dentro del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, no se podra aplicar
la pena a quien especificamente haya realizado esta conducta.

Como ultimo elemento se encuentra la Punibilidad, como “elemento o
consecuencia del delito, es la sancionabilidad legal penal del
comportamiento tipico, antijuridico, imputable y culpable.”®®

Fernando Castellanos, resume a la punibilidad en: a) Merecimiento de
las penas; b) Conminacion estatal de imposicién de sanciones si se llenan
los presupuestos legales; y ¢) Aplicacion factica de las penas sefaladas en

ley. 7

*® GARCIA, Ramirez Sergio, op.cit..p. 73.
* Cfr. Castellanos Tena Fernando, op. cit.. p. 275.
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Por lo tanto consideramos que la punibilidad consiste en una
amenaza existente dentro de la descripcion legal de un delito, de imponer
una sancién a quien viole o no acate lo establecido en la ley penal.

La punibilidad de la Sustraccion de Menores se encuentra prevista

u

basicamente en el articulo 171, parrafo segundo, sefalando; “..., se le
impondra de cinco a quince afios de prision y de doscientos a mil dias
multa.”

Cuando se presenta alguna Causa  Absolutoria, estamos en
presencia del Gltimo elemento negativo del delito.

Las causas absolutorias, “son aquellas causas que dejando
subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la
aplicacion de la pena.”®®

Por lo gue si se presenta una conducta delictiva con todos y cada uno
de los elementos, y aparece alguna causa absolutoria, se excluye la
pretensién punitiva de la pena que corresponda.

Se consideran como causas absolutorias las siguientes:

a) Excusas graves por consecuencias sufridas; cuando el
sujeto activo del delito, al realizar la conducta delictiva sufre
dafios en su persona.

b) La senilidad, esta se presenta cuando el sujeto activo del
delito, a la realizacién de la conducta delictiva, por su
edad avanzada, advierte su decadencia fisica.

c) El precario estado de salud del sujeto activo del delito, es
decir, cuando el sujeto activo, no cuenta con las condiciones
adecuadas de salud.

Por la naturaleza estas causas hacen innecesaria e irracional, la

imposicion de una pena o medida de seguridad.

% CASTELLANOS. Tena Femando. op. cit., p. 278-279.
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d) Amnistia, considerada como el “acto del Poder Legislativo
que cubre con el velo del olvido las infracciones penales,
absolviendo, bien los procesos comenzados, o que se han
de comenzar bien las condenas pronunciadas.”®® Ahora
dentro del Nuevo Cdédigo Penal en cita dentro del articulo
104, se establece que la amnistia extingue la pretension
punitiva o la potestad de ejecutar las penas o medidas de
seguridad impuestas; por lo tanto es una facultad del
Congreso de la Unién, y asi se establece en el articulo 73,
fraccién XXIl, Constitucional.

e) El perddn del ofendido; esta causa se puede presentar sélo
cuando el delito que afecta al sujeto pasivo, es perseguible
por querella. Por lo que queda a su libre albedrio el
otorgamiento del perdén, y como consecuencia se extingue
la pretensién punitiva.

El otorgamiento del perdén se puede presentar ante el
Ministerio Publico dejando sin efecto el ejercicio de la accidon
penal o bien ante el drgano jurisdiccional antes de que
cause ejecutoria la sentencia.

Dentro del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal en el
articulo 100 se establece que el perdén del ofendido
extingue la pretensién punitiva.

f) El reconocimiento de la inocencia; esta causa se presenta
cuando se acredita y se reconoce la inocencia del sujeto
activo del delito es decir que se absuelve de cualquier pena
o0 medida de seguridad impuesta, asi establecida dentro del
articulo 99 del Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal,
como causa que extingue la pretensién punitiva.

“" DE PINA. Vara Rafael. op. cit.
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g) El indulto; “gracia por la cual se remite total o parcialmente o
se conmuta una pena, o bien se exceptla y exime a uno de
la ley o de otra obligacién cualquiera.”’°Otra definicion
establece que es la “gracia que el poder puablico otorga a
los condenados por sentencia firme e irrevocable,
remitiendoles toda la pena que se les impuso o parte de ella,
o conmuténdosela més suave.””'El indulto es concedido por
el Presidente de la Republica, pues la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanaos, en el articulo 89, fraccién
X1V, asi lo establece, como una facultad.

Aunque nuestro actual Cédigo Penal para el Distrito Federal, en
relaciéon a la Sustracciéon de Menores no sefiala expresamente alguna causa
absolutoria, consideramos que podian aceptarse las siguientes: Senilidad,
el precario estado de salud del sujeto activo del delito y el reconocimiento
de la inocencia del sujeto activo del delito.

Para una mayor comprensién de los elementos del delito podemos

consultar el anexo 3, de esta presente investigacion.

3. 2. Critica.
3. 2. 1. Factores Sociales.

Con el gran crecimiento demografico, nuestra sociedad en la
actualidad se enfrenta a diversos problemas sociales; como la falta de
empleo, la desintegracién familiar, la corrupcién, la inseguridad y sobre todo
la indiferencia que existe entre los integrantes de la sociedad, pues cada
uno sélo se preocupa por su persona y su familia.

" HERNANDEZ, Islas Juan Andrés; Teoria del Delito. Ed. JAHL ed. 2001, p.133.
7 Montero Dorado, citado por De Pina Vara Rafael. op. cit.
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Como consecuencia de esos problemas sociales, dia con dia; nos
encontramos ante el riesgo de ser objeto de conductas delictivas, que
ponen en peligro nuestro patrimonio, nuestra libertad y en muchos caos
hasta perder nuestra vida, por lo cual nadie se encuentra exento pues los
delincuentes no hace distincién alguna por la edad el sexo, la religion o bien
la condicion social, econémica o cultural de cada persona.

A pesar de que los indices sobre delincuencia se acrecentan cada
vez mas, la estructuracion social, juridica y econdémica, que nos rodea no
nos permite frenar esos indices, por el contrario sigue favoreciendo a la
delincuencia.

Con frecuencia en los medios de comunicacion hemos escuchado
sobre conductas delictivas que privan de la libertad a una persona; en la
mayoria de los casos con el objeto de obtener algun beneficio econdmico,
pues se juega con la libertad y la vida de una persona.

Los menores de edad también son presas de la delincuencia,
lamentablemente los menores no poseen el grado de desarrollo suficiente
para comprender que han sido victimas de una sustraccion, por ejemplo el
caso de la nifia que fue sustraida en el Hospital de la Villa.

Ademéas de ser un problema de seguridad nacional, también es un
problema de indiferencia social pues la gente aun no se concientiza sobre
este problema, que sin duda cualquier persona puede tener.

3. 2. 2. Factores Econémicos.

La situacién econémica del pais, que se encuentra en crisis impide el
desarrollo integral de los miembros integrantes de la sociedad.

Esa crisis se ve reflejada en la inseguridad en la que vivimos, pues la
falta de empleo vy la desintegracion familiar aunado a la pérdida de valores,

generan situaciones desfavorables como la comisién de delitos, pues la
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mayoria de ellos tiene como objeto la obtencion de un lucro, pues se juega
en muchos casos con la libertad o la vida de una persona, que es lo mas
preciado que tenemos.

En cuanto a los menores quienes también corren el riesgo de ser
sujetos de alguna conducta delictiva al ser sustraidos, siendo objetos de
innumerables violaciones a sus derechos pues muchos de ellos son
explotados para obtener beneficios econdmicos.

3. 2. 3. Factores Juridicos.

Una vez que se han expuesto los factores sociales y econdmicos; en
relacion a las conductas delictivas tendientes a privar a las personas de su
libertad y en especial la de los menores de edad.

Antes de la creacién del Nuevo Cédigo Penal del Distrito Federal, la
Sustraccién de Menores se encontraba regulada como una forma de
comision de los delitos sobre la Privacion llegal de la Libertad y de otras
garantias, actualmente se crea como modalidad especifica, sin embargo,
aun se presentan lagunas juridicas.

Primeramente, existe mucha confusion en cuanto al término que se
utiliza, por ejemplo la “Directora del Sistema Nacional de Desarrollo Integral
de la Familia en una entrevista que le fue realizada habla de la sustraccion
de menores refiriendose Unicamente como aquella que es realizada por
familiares y del robo de infante cuando quien separa al menor de la familia

"2 asi mismo en las asociaciones encargadas de

es una persona extrana
buscar a los menores clasifican a las conductas de la siguiente manera:
Robo de Infante (cuando es realizado por una persona extrafa a la familia
del menor), Sustraccion de Menores (cuando es realizada por algun familiar

del menor), Ausencia Voluntaria (cuando el propio menor decide separarse

i http://www.dif gob.mxdif prensa‘noticias/noviembre/Tl:hhtml, 18 de marzo del 2004.
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de su seno familiar) y el Extravio (cuando el menor se pierde por el
descuido de sus padres), e inclusive en las legislaciones de otros Estados
se habla de robo de infante y de sustraccién de menores como conductas
diferentes, sin embargo, juridicamente no podemos referirnos de este
modo a esta conducta, aunque como pudimos apreciar en las
jurisprudencias que mencionamos anteriormente se habla de robo de
infante, y a lo cual consideramos que juridicamente no se puede establecer
de esta manera.

Por lo cual consideramos que las modalidades establecidas en la
descripcién legal, Sustraccion de Menores deben de separarse, en relacion
a quien realiza la conducta es decir por un lado cuando se trate de un
familiar y por el otro cuando sea un extrafno a la familia del menor.

Por otro lado, y en relacion a los fines que se puedan tener con un
menor que es sustraido, en nuestra legislacion penal vigente solo se
establece el tréfico de érganos y la corrupcion de menores, dejando a un
lado la adopcion ilegal, siendo que muchos de esos menores que han sido
sustraldos son adoptados a pesar de que se establecen multiples requisitos,
que por otro lado favorecen a la realizacion de adopciones ilegales, pues los
tramites son muy complicados, como podemos apreciar en el anexo 4 del
presente trabajo de investigacion en donde se muestran las solicitudes, el
proceso judicial y como resultado el porcentaje de adopciones concluidas,
las cuales son minimas.

Por lo que necesario reformar nuestra legislacién, en materia de
adopcion.

Estas situaciones propician las sustracciones de los menores, que dia
con dia se presentan.
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3. 3. Propuesta

En el actual Cédigo Penal para el Distrito Federal, se establecen
modalidades especificas sobre los delitos que atentan contra la libertad
personal y en relacion a los menores se establece el trafico de menores, la
retencion y la sustraccion.

Por lo que hace a la Sustracciéon de Menores, como tema de
investigacion; la cual puede ser llevada a cabo por un extrano a la familia
del menor o bien por un familiar del menor, por lo que consideramos, y de
acuerdo con el desarrollo de esta investigacion, que es necesario separar la
conducta que se establece como Sustraccién de Menores, en relacién al
sujeto activo del delito; pues el hecho de que un extrafio a la familia
sustraiga al menor no es lo mismo que este menor sea sustraido por un
familiar cuyos casos se presentan muy a menudo en los divorcios, cuando
alguno de los padres no esta de acuerdo con la resolucion judicial, luego
entonces si hablamos de la separacion de un menor llevada a cabo por un
extrafio a la familia, estarfamos en presencia dé lo que comtunmente se
conoce como el robo de infante; este término resulta inaplicable
juridicamente, ya que el robo, es un tipo penal especial referente al
patrimonio por lo tanto no podemos hablar de robo de infante al referirnos a
esta conducta, a pesar de que en las jurisprudencias que citamos en el
primer capitulo se establece como robo de infante, sin embargo no
podemos referirnos de esa forma, pues los menores son seres humanos y
no cosas (patrimonio).

Asi mismo me percate que tanto los medios de comunicacién, como
las autoridades e inclusive en las asociaciones que se encargan de buscar
a los menores en especial a la Asociacion de Nifios Robados vy
Desaparecidos mediante la visita que realice a esta asociacion hablan de
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robo de infante y de sustraccion de menor, como conductas diferentes, en
relacién a quien realiza esa conducta,

Por lo cual, consideramos que se debe establecer en el Nuevo
Cdédigo Penal para el Distrito Federal, la Sustraccion de Menores, cuando la
separaciéon del menor es realizada por algun familiar del menor, que no
ejerce la patria potestad o bien la tutela o que mediante resolucién judicial
no ejerce la guarda o custodia sobre el menor y establecer como Privacién
de la Libertad de un Menor al referirnos a la separacion de un menor de su
seno familiar, llevada a cabo por un extrafio que no guarda relacion familiar
o de tutela con el menor, y no tiene el consentimiento de quien ejerza su
custodia legitima o su guarda.

Cabe mencionar que aunque nuestros legisladores dentro de la
privacién de la libertad contempla, la situacion de los menores, cuando
como objeto de esa privacion no sea el obtener un lucro o causar algun
dafio o perjuicio. El hecho de separar a un menor del seno familiar, por
supuesto que causa dafios a la familia y al propio menor al quitarle el
derecho a desarrollarse al lado de quienes de dieron la vida.

Por cuanto hace a la Sustraccion de Menores que se encuentra asi
establecida, en el Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal vigente y en
relacién a los fines que pueda tener se establece la corrupcién de menores
o el trafico de érganos, pero que pasa cuando ese menor es sustraido y es
adoptado, a pesar de que para llevar a cabo una adopcion se establecen
tramites muy largos, lo cual propicia que se lleven a cabo adopciones
ilegales. Por lo que consideramos que es necesario crear reformas
legislativas para corregir vicios y acortar tiempo en relacion a los tramites,
pues como hemos visto aun en nuestra legislacion civil no se ha reformado
lo relativo a la adopcién simple, pues dentro del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal ya se encuentra derogada, y sin embargo dentro el Codigo de
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Procedimientos Civiles para el Distrito Federal aun se sigue contemplando,
que pasa entonces con nuestros legisladores.

Luego entonces, porque no establecer a la adopcién como propdsito
de la Sustraccién de Menores; para asi sancionar por un lado a quienes
sustraen a un menor, con el objeto de establecer la adopcion y por otro lado
a quienes coadyuvan a la realizacién de la misma.

De ahi la propuesta de establecer en el Nuevo Cédigo Penal para el
Distrito Federal, en el articulo 171 la adopcién ilegal, siendo un propésito de
la Sustracciéon de Menores.
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CONCLUSIONES

Primera.- La libertad es el derecho que todo ser humano tiene; pues
desde que nace es libre, sin importar su sexo, su edad, su religion o bien su
condicion social o econdmica. Esa libertad la ejerce a través de la
capacidad de eleccién y decisién sobre su persona y sobre sus actos, como

ser racional.

Segunda.- Esta libertad no debe estar sujeta a ninguna condicion;
pues implica la independencia misma de su persona. Ademas su goce y
disfrute se encuentra garantizada en nuestra Carta Magna y de una manera
universal en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Tercera.- En cuanto a la libertad de los menores de edad, ellos
realmente no pueden ejercer su libertad, pues aun no cuentan con la
madurez suficiente para decidir sus propios actos, por ello sus padres o bien
sus tutores tiene el derecho y la responsabilidad de orientarlos en su
desarrollo.

Por lo tanto su libertad no puede estar sujeta a la voluntad de
cualquier persona.

Cuarta.- La libertad personal puede ser coartada, desde dos puntos
de vista: por una autoridad mediante una resolucién judicial o bien por unc o
mas particulares a través de una conducta delictiva, como el secuestro.

Quinta.- con relacion a los menores de edad, su libertad puede ser
coartada mediante conductas tipicas como el trafico de menores, la
retencién y la sustraccion.
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Sexta.- La sustraccion de Menores, se presenta cuando se separa al
menor de su seno familiar, pudiendo ser llevada a cabo por una persona
que no tiene relacion familiar o de tutela con el menor y no cuenta con el
consentimiento de quien ejerza su custodia legitima o su guarda y por quien
si tiene relacion familiar con el menor, pero que sobre él no ejerce la patria
potestad o la tutela o bien que mediante resolucién judicial no ejerce la
guarda o la custodia.

Séptima.- La Sustracciéon de Menores comunmente es conocida
como el robo de infantes, sin embargo como lo establecimos en la presente
investigacién no podemos hablar de robo, puesto que los menores de edad
son seres humanos y no cosas.

Octava.- A pesar de la creacién de esta modalidad como un delito
que atenta contra la libertad personal de los menores, es necesario
establecer la diferencia de esta conducta en dos modalidades por un lado
cuando la separacién del menor se realice por un familiar que no ejerce la
patria potestad o la tutela, asi también cuando mediante resolucion judicial
no ejerce la guarda o custodia y por otro lado cuando quien sustrae no
guarda relacién familiar alguna con el menor y no tenga el consentimiento
de quien ejerza su custodia legitima o su guarda.

Novena.- Se puede establecer como Sustraccion de Menores, si es
realizada por un familiar del menor y Privacién de la Libertad de un Menor
cuando es realizada por alguna persona que no guarda relacién familiar con
el menor.

Décima.- Aunque nuestro Cédigo Penal, actualmente contempla
dentro del delito de Privacion de la Libertad Personal, a los menores en el

articulo 160, estableciendo que cuando se priva a alguien de su libertad, sin
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el proposito de obtener algun lucro o bien el causarle dafio, sin embargo
consideramos que el hecho de separar a un menor de su familia, por
supuesto que causa dafos tanto a la familia del menor y al propio menor,
pues se termina con el concepto familia rompiendo la relacién de los hijos
con los padres, por lo cual consideramos que la separacion de un menor del
seno familiar no encuadra en este delito. Ademas de que en este articulo
refiere en otro parrafo a los menores pero sélo es Unicamente en cuanto a la
pena, refirendo que esta aumentara si la victima es un menor de edad.

Décimo Primera.- En cuanto a los fines de la Sustraccion de
Menores de acuerdo a lo establecido en el Nuevo Cédigo Penal para el
Distrito Federal, son la corrupcién de menores y el trafico de érganos, sin
embargo dejan de contemplar a la adopcion, que puede ser realizada con
un menor que es sustraido.

Décimo Segunda.- La adopcién, nos brinda la posibilidad de ser
padres, sin embargo actualmente es muy complicado poder llevar a cabo
una adopcion pues existen muchos obstaculos que impiden qgue esta se
realice, por lo cual es necesario reformar nuestra legislacion para agilizar las
adopciones, permitiendo que se lleven a cabo los tréamites de manera
rapida, pues el hecho de que dificimente se pueda realizar una adopcion
primeramente propicia que cada dia los menores dificilmente puedan ser
adoptados, ya que por lo regular las personas que pretenden adoptar
prefieren a nifilos menores de tres afos, ademas de favorecer la realizacién
de adopciones ilegales, con los menores que son sustraidos.

Décimo Tercera.- Se debe adicionar al articulo 171 del Nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal un parrafo en relacion a la Sustraccién de
Menores cuyo proposito sea establecer la adopcidn ilegal, para sancionar a
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quien sustraiga al menor con el fin de establecer la adopcion, ademas de
sancionar a quienes coadyuven a la realizacion.
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ELEMENTOS GENERALES DEL TIPO PENAL
SUSTRACCION DE MENORES

-Sujeto Activo

"Al que sin tener relacion familiar o de tutela
con un menor de edad. . ."

"Si el agente es familiar, del menor. . "

* Quien tenga o no relacién familiar con el
menor.

-Sujeto Pasivo

... con un menor de edad, lo sustraiga. . ."
* Menor de edad.

-Bien Juridico
o
Tutelado

"Al que sin tener relacion familiar o de tutela
con un menor de edad lo sustraiga, . . ."

"Si el agente es familiar, del menor. . "

* La Libertad del menor.

‘Objeto Material

". .. menor de edad. . ."
* Cuerpo humano.

:Conducta

" . ..con un menor de edad, lo sustraiga, sin el
consentimiento de quien. . ."
* Sujeto activo sustre al menor de edad.

-Resultado

", . .con un menor de edad, lo sustraiga. . ."
* Separacién del menor de edad, del seno
familiar, sin el consentimiento de quien deba
otorgarlo.
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ELEMENTOS ESPECIALES DEL TIPO PENAL
SUSTRACCION DE MENORES

-Medios de Comision ° Formulacion Libre.

: Referencia Temporal * No se establece tiempo alguno en el que
el menor es sustraido.

‘Referencia Especial * No se establece circunstancia especial
para sustraer al menor.

-Referencia de Ocasién * No se establece alguna circunstancia de
oportunidad para sustraer al menor.

-‘Elementos Subjetivos ° Dolo y culpa.
o
Dolo Especifico

- Elementos Normativos ° Objetivos, normativos y subjetivos.
o]
Antijuridicidad

-Calidad del Sujeto Activo ° Indeterminado y Determinado.

-Calidad del Sujeto Pasivo ° Personal.

-Cantidad del Sujeto Activo  |° Unisubjetivo y plurisubjetivo.

Cantidad del sujeto Pasivo °® Unisubjetivo y plurisubjetivo.
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ELEMENTOS DEL DELITO
SUSTRACCION DE MENORES

POSITIVOS

NEGATIVOS

Conducta o Hecho
Accion y Omision.

Ausencia de Conducta
- Caso fortuito:
- Vis mayor.
- Vis absoluta.
- Movimientos reflejos.

Tipicidad
Concretizan todos los elementos que se
establecen el tipo penal.

Atipicidad
- Falta de elementos:
* Sujeto actvivo,
* Sujeto pasivo,
* Bien juridico tutelado, etc.

Antijuridicidad
Al sustraer a un menor, es una conducta tipica
del articulo 171, sin que
exista alguna causa de justificacion.

Causas de Justificacion
- Estado de necesidad.
- El cumplimiento de un deber o
ejercicio de un derecho.

Imputabilidad
Sujeto activo, cuenta con la capacidad
fisica (mental) y legal (mayoria de edad).

Inimputabilidad
- Menor de edad.

-Transtorno mental
o

Desarrollo intectual retardado.

Culpabilidad
Dolo directo, dolo indeterminado,
culpa sin representacion.

Causas de Inculpabilidad
- Error invesible.
-Inexigibilidad de otra conducta.

Condicionalidad Objetiva
Condicion objetiva que aumenta.
Condicion objetiva que disminuye.

Ausencia de Condicion Objetiva
-En este tipo penal, no se
contempla a la adopcién ilegal
como un proposito de la
sustraccion.

Punibilidad
Se encuentra establecida en el articulo 171,
del Cédigo Penal en comento; "... Se le
impondra de cinco a quince afos de prision
y de doscientos a mil dias multa.

Excusas Absolutorias
- Se podrian aceptar las
siguientes:
Senilidad.
Precario estado de salud.
Reconocimiento de la inociencia.
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DIF SISTEMA NACIONAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA FAMILIA
DIRECCION DE ASISTENCIA JURIDICA
CONCENTRADO DE INFORMACION SOBRE ADOPCIONES ENERO-DICIEMBRE DEL 2003

Entidad Sclicitud de adopciones Recibidas Adopcioneas en Proceso Judiciol Adopeiones Concluidos Condidotos
fedarativa en Adopcién

Nacional Intermacional Tolal Nacional Intemacional Tolal Nacional Intenacional Total Nifias Nifios
Aquascalientes 70 ) 73 15 0 15 4 0 4 15 2
Baja Calfornia 49 29 78 43 0 43 21 2 23 7 13
Baja Calforria Sur 0 0 0 0 0 [+] 0 0 0 0 0
Campeche 11 0 11 0 0 0 3 0 - 0 0
Ztuapas 10 3 13 8 0 9 2 1 3 5 19
Chibuaha 0 0 0 0 1 0 0 0 0 0 0
Coahuila 20 0 20 15 0 15 20 0 20 4 4
Colima 8 0 8 0 0 0 0 0 0 0 0
DIF NACIONAL 21 4 25 2 0 4 1 2 3 22 52
Distrito Federal 0 0 0 0 2 0 0 0 0 0 0
Ciurango 15 2 17 13 0 13 17 0 17 11 3
Edo. de Méxco 183 17 200 155 0 168 26 7 33 31 34
Guanajuato 93 12 105 48 13 49 26 2 28 50 or
Guerrern 0 0 o] 0 1 0 0 0 0 0 0
Hidalga 31 5 36 15 0 15 8 0 8 2 5
Jalisco 58 9 67 27 0 29 2 3 5 0 0
Michoacan 0 0 0 0 2 0 0 0 0 0 0
Marelos 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Nuevo Ledn 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
hayarit 20 0 2 3 0 3 2 0 2 0 0
Clavaca 9 34 43 3 0 5 0 17 17 2 3
Fuebla 0 0 0 0 2 0 0 0 0 0 0
Querétaro 13 0 13 a8 0 40 13 1 14 0 0
Guintana Roo 0 0 0 0 2 0 1 0 1 0 0
San Luis Potosi 0 0 0 0 0 0 4] 0 0 0 0
Sinaloa 31 0 31 13 0 13 13 0 13 2 1
Sonora 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Tabasco 10 o 10 3 0 3 5 0 5 7 8
Tamaulipas 0 0 0 0 0 0 o] 0 0 0 0
Tiewcala 23 0 23 18 0 18 10 0 10 6 4
Veracruz 32 11 43 5 1 6 13 5 18 0 5
Yucatan 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Zacatecas 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Total 689 129 818 424 24 448 187 40 227 165 180
818 448 227 345
ANEXO 4
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