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para iniciar este trabajo, expondr& las razones que -
me motivaron para efectuarlo con tema de Andlisis de la Sltuacidn
Jurfdica del tercero que recibé al menor, sefalado por el artfculo

366 BYs del C6digo Penal del Distrito Federal.

Los infantes o menores de edad, son individuos que --
dentro de la sociedad humana, regquieren de 1a mayor proteccidn po-
sible, tan es asl que se ha creado el artfculo 366 Bts, precisamep
te para, garantizar que sus derechos serfn respetados incluso por

sus mismos ascendientes o custodios.

Con esto quiero decir que los menores de edad dehida
a svu condicidn no pueden, defender sus derechos por st mismos, co-
rrespondiendo a los ascendientes o custodios el velar por los mis-
mos, circunstancia que en algunos casos no sucede (cada dfa son ==
mds); ya sea por malas costumbres, vicios, falta de inter&s o in-

cluso por ignorancia de los ascendlentes o custodios.

En el case anterior 1a sociedad por conducto de su go
blerno entra a suplir esa obligacidn de proteger a Yos menores - -
aplicando 1a pena que corresponde 3 los astendientes o custodios,
a los que los auxilian o motivan a desprenderse de sus hijos, e in
¢luso 3 los que reciben al menor; de acuerdo a lo que establece el
artfculo 366 Bis del C8digo Penal para el Distrito Federal, y en -

cuanto al menor, el gobierno 1o canaliza hacia alguna institucidn



especializada de atencibn.

Pero esto G1timo no sfempre es posible, ya que hay -
que reconocer que alln cuando en nuestro sistema de gobierno ha te
nido considerables avances, todavia se carece de instituciones su
ficientes para la debida atencién de 1as necesidades de todos los
ctudadanos, y en concreto es bien sabido que Tas instituciones en
cargadas de proteger a 103 menores maltratados, abandonados y/o -

explotados; son insuficientes.

Por 1o gque constdero que el tercero que, con el con-
sentimiento del ascendiente, recibe al menor y 1o Ingresa a su sg
no familiar con todos los beneficios que esto representa, pague o
no por ello, estd auxiliando a la sociedad en una de sus deficiepn
cias y al mismo tiempo est& evitandc que un menor mis vaya a en-

" grosar las nSminas de nifios maltratados, explotados y abandonados.

Entonces creo que se deberfa modificar el artfculioc -
366 Bis en el sentido de gque se establecifera una excusa absoluto-
ria en favor del tercero que con el consentimiento de los ascen-
dientes recibe al menor y Yo ingresa a su seno familtar, indepen-
dtentemente de que se estableciera 1a obligacibn del tercero a --
efectuar los trimites legales para la debida adopcisn de dicho mge

nor.

€n el capftulo primero hablamos de los elementos del

delito en forma general, asi como de los aspectos relativos a cua



les fueron las causas o circunstanctas que dieran motivo a la crea
cifn del tipo legal que nos ocupa en este estudio asi como también
en manifestar nuestro punto de vista en cuanto a 13 ubicacidn del

mismo tipo legal (art. 366 Bis) dentro de la estructura del C&digo

Penal vigente en el Distrito Federal.

El segundo Capftulo, utilizaremos los conceptos anali
zados en el capftulo primero para estudiar en especifico el artfcu
1o 366 Bis del C6digo Penal, para de esta manera establecer su de-
nominacidn, el bien jurifdico tutelado, los diferentes casos. que se
fiala este artfculo efectuando especial and11sis en To relative al
tercero que recibe al menor desglosando 12 descripcién tipica, y -
por G1timo veremos en esencia la pena, las atenuvantes y agravantes

que sefiala el tipo legal en estudio.

En el dGltimo capftulo se ve la punibiltdad como ele-
mento especial del delito, como facultad del estado; su aspecto ng
.gativo en 1a excusa absolutorias que se manejan dentro de nuestra
legtslacidn, con la finalidad de tener elementos sufficientes, para
fundamentar Ta propuesta de reforma al artfculo 366 Bis del C&digo
Penal vigente en el Distrito Federal en cuanto a 1a pena aplicada
al terceroc que recibe al menor y asi establecer una excusa absolu-
toria a favor de &ste, cuando la recepcifn la realiza de buena fé&
e ingresa al menor a su nicleo familiar con todos los beneficios -

inherentes a tal fncorporacién.



CAPITULO I GENERALIDADES
1.1.« DELITO
1.1.1.) CONCEPTO

El delito siempre ha constitufdo una amenaza para Ta
sociedad sin importar tiempo, lugar, pues es dafiino a su extsten-

cia y conservacién.

El ser humano ha tratado siempre de definir los con-
ceptas que te preocupan por 1a necesidad de utilizar f8rmulas mis

simples de trahajo.

En toda seciedad Tas juristas han tratado de definir

los conceptos bSsicos relacionades con su actividad.

Sin embargo hay obstdculos que impiden dfa con dfa -
1a elaboracidn de tales conceptos, cuyas hases fntelectuales es~

tin sujetas a) cambio histdrico uno de ellos es ¢l delito.

La definfcisn del delito hace al ser bumano recurrir
a 1as rafces mds profundas cde Ta culturz en su momento y ‘tugar «-
geogrifico, y ha logrado ciertamente, aunque con Timitaciones pro

plas, tambi&n relacionadas con el tizmpo y el espacio.

Reconcciendo que el morento histérico influye deter-
minadamente en las escalas valorativas de las culturas de 105 pue

bles, es Jon “aggiore qufen nos preporciona 1a sigufente defini-



cidn; "Toda accidn que Ja conciencia Etica de un pueblo considera
merecedora de pena, en determinado momento histérico; y desde el
&ngulo valorativo, todo acte que ofende gravemente el orden &tico

y que exige una explicacidn consistente en la pena”. (1)

Peesina plensa que "el delfto es una negacidn del deg

recho a un ataque al orden jurfdico™. (2}

Ross] sostiene que el delito es "La infraccifn de un

deber exigible, en dafio de la sociedad o de los individuos". (3)

Es Francisco Carrara, quien siempre con profuﬁd1dad
en sus construccliones Jurfdicas nos sefiala su definicifn de deli-
to "Es 1a infraccitn de 1a ley del Estado promulgada para prote-
ger la seguridad de los cludadanos, resultante de un acto externoc
del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y polftica-
mente dafioso”. (4}

Es diffcil conformarse con una de estas definiciones, cualquiera,
porque nos confunde con 11fcito civil, porque no nos proporciona

la esencia del concepto, o quizds porque es relativa 1a permanen-

(1} cit pos CARRANCA ¥ TRUJILLO, RAUL; “Derecho Penal Mexicano".
pag. 211 Editorial PerrCGa 1l4ava. edicidn.

(2} 1bidem pag. 210
(3) 1den.
(4) CASTELLANOS TENA, FERNANDO; "Lineamientos Elementales de De-

recho Penal" pags. 117-118 Editorial Porrfa, décimoquinta
edicidn.



cia histérica de ta definicidn o porque'comn nos seflala Rafl Ca-
rrancd Trujil1lo, son inGtiles los esfuerzos hechos para ejaborar
una nocién filos6fica el delito independiente del tiempo lugar,

puesto que el deiito tiene sus rafces unidades en las realidades

sociales y humanas cambiantes en tiempo y espacio.

Jiménez de Azla acabb con muchos {ntentos de juris-
tas por definir 1o que tan diffcil es, diciendo: "La definicién
del delito nada ensefla a los doctos y nada aclara a los profanos,
(5). y son numerosos los c6digos modernos que no definen el dell
to.

.- Tendencia moderna predominante.

Es asT, como la dogmitica moderna ha preferido fi-
Jar el concepto jurfdico del delito segln los efectos técnicos -

Jurfdicos:

El! mismo Jiménez de AzfGa define el concepto como un
acto tipico antijurfdicoe, imputable, culpable, sancionado con --
una pena adecuada y conforme a las condiciones objetivas de puni

biltdade, (6}

Beling prefirt§ partir de la viclacisn de 12 norma
recogida por el precepto penal al formular leos tipos de delito -
para formular su nocidn jurtdica.

(5) JIMENEZ DE AZUA, LUIS; "La Ley y el Delito" pag. 201 Edito
rial Hermes, Primera edlicifn, México 1986.
{(6) Ibidem pag. 201.



“Es una accidn {conducta humana), ttfplca {contraria
al derecho) antijurfdica, culpable, reprochable, sancionada con
una pena adecuada y suffciente a las condiciones objetivas de pu

nibilidag®. (7}

E1 aporte de Carrancd, es el que a continuaciébn - -
enunctamos: "El delito es stempre una conducta (acto u omisidn),
reprobada (amenaza de una pena por la Tey Penal), rechazada (san

clonada}*.

E1 criterio de Ya definicidn de nuestro actual C6di

go Penal se puede extraer de la siguiente frase:

“Delfto es el acto u omisidn que sanciona 1as'1eyes
penales expuesto estd el criterio en el articulo sé&ptéimo, cuyos

caracteres constitutivos son:

Accidn: Acto u omisibn; Voluntad manifiesta por un
movimiento del organismo prohibido por 1a ley, o una ausencia de
ejecucisn de un hecho positive ordenado por Ta ley.‘ Cambio o pe
T4gro de cambio producido en el mundo exterfor. Sancifn, por la
ley, a dicha accidn. Es 12 misma ley, quien se obliga, en respe
to del artfculo 14 constitucional, a describir Tos tipos penales,

Gnicos, de acctones penales.

{7) cCit pos YILLALOBOS, IGNACIO; "Derecho Pepal Mexicano” parte
general pag. 210 Edftorial Porrla, tercera edicidn Mé&x}
co 1978.

(8) Up Cit. CARRANCA TRUJILLO, RAUL; pag. 212.



Villalobos dice "Una verdadera definicidn del obje-
to que trata de conocerse, debe ser una fdérmula simple y concien
cfa que lleve consigo lo material y formal del delito y que per-
mita un desarrollo conceptual por el estudio de cadz uno de sus

elementos”. (9)

Respecto a la parte final del precepto en cuestifn,
Vi1lalobos sedala que e} estar "“sancionado con una pena", no con
viene a todo 1o definido, ya que abundan las infracciones admi-
nistrativas disciplinarias, o s8lo faltas sancionadas con penas,
sin ser delitos. Tampoco conviene a todo 1o definido pues hay -
delitos que gozan de excusa absolutoria y no por ellos dejan de

ser delftos.

Una defintcién descriptiva puede acumular propieda-
des de Yo definido, de tal modo que radtquen en 1o definido o re
lactonados con &1, de tal suerte que acompaflen a todos los indi-
viduos de 1a especie a través del tiempo y espacio. Tendremos -
que prescindir de definfciones que no aluden a la esencia del de
11to, recurriendo a definfclones Jurfdico-sustanciales, de las -

que se extraiga el concepto mismo det delito.

Al respecto, 1a doctrina tiene un problema adn, aun
que de mis ficil solucidn; en nuestra opinidn, &ste es el de - -
acordar el nGmero y especificaci18n de los elementos constituti-

vos del delito.

(3) up Cft. VILLALOBOS, IGNACIO; pag. 209.



Cartos Bindig dice: "Delito es el acto antijurfdico
culpable que tiene como consecuencia una pena®. (10) De donde se

desprende un acto antjjurfdico y culpable.

Edmundo Mezger:

(11)

es la accibn tfpicamente ag
tijurfdica y culpable”. Mezger menciona un elemento nuevo,

1a tipicidad.

Para Cuello Calén, es "1a accidn humana, antijurfdi

{12)

ca tfipica culpable y punible”. Este es otro elemento, 1a -

punibilidad.

Jimé&nez de Az06a: "delito es el acto tfpicamente an-
tijurfdico culpable, sometide a veces a condiciones objetivas de
penalidad {mputable a un hombre y sometido a una sancién penal™.

(13)

Aparecen como nuevos elementos la imputabilidad y -
las condiciones objettvas de penalidad como parte de los siete -

elementos constitutivas del concepto.

En nuestro punto de vista s81o son cuatro dichos --
elementos constitutivos del delito: conducta, tipicidad, antiju-

ricidad y culpabilidad. Creemos que la imputabilidad es un pre-

(10) 1Ibidem pag. 200
(11) Ibidem pag. 210
(12) Cit Pos. CASTELLANOS TENA, FERNANDO; Up Cit. pag. 130

(13) Infra pag.



supuesto de la culpabilidad y que 1a punibilidad es consecuencia

de un deljto ya constitufdo.

1.1.2) ELEMENTOS DEL DELITO.

A continuacidn se hard mencidén en forma esquemdtica
de los elementos del delito en su doble aspecto, positivo y nega
tive, a pesar de haber estimado que Tas definiciones de} delite
se incluyen elementos no esenciales, haremos referencia a ellos
conjuntamente con los que si 1o son, para tener una fidea comple-

ta de la materia.

1. Actividad Falta de accién.

2. Tiptictdad Ausencia de tipo.

3. Anttjuricidad Causas de justificacidn-

4. Imputabilidad Causas de Infmputabilidad.
5. Culpabilidad Causas de Inculpabilidad-

6. Condicionalidad objetiva. Falta de condicién objetiva.
7. Punibilidad Excusas absolutorias.

LA CONDUCTA

Elementos: a).- Conducta stricto sensu
b).- El1 resultado
c).- Nexo de caus Yidad.

Formas de expresifn: a).- De accifn
b).- De omisign simple

c}e- Oe omisidn impropia de
comisidn por omisidnm.



Ausencia de Conducta: a).- E1 suaiio
b).- Sonambulismo
¢).- Sugesti6n
d).- Hipnosts
e).~ Narcosis
f).- Actos reflejos
g).- Actos instintivos
h).- Actos mecdnicos
i1}.- Fuerza ffsica exterior irresistible.

TIPICIDAD.

La conducta adecuaci6n del hecho antisocial al su-
puesto legal depominado tipo legal o sea, es una identificacién
de 1o concreto con lo abstracto, la adecuacisén de una conducta a
la descripcidn legal de un hecho que erige al hecho mencionado -

en delfto y 1o hace merecedor de una sancidn pensl proporcionada.

Elementos del t]po.

a). Obletivos: 1. Calidades referidas al sujeto activo.
2. Calidades referidas al sujeto pasivo.

b). Normativos: Presupuestos del sujeto tfpico (activo) que -
s61o pueden ser determinados mediante una es-

pecial valoracitn de la situacién del hecho.

c)}. Subjetivos: Aquéllos referidos a un fin o motivo de la --

conducta descrita.



Atipicidad.

2). Cuando faltan tas calfdades referfdas al sujeto activo

b). Cuando faltan las calidades refertdas 21 sujeto pasive

c). Cuando hay ausencia de objeto o bien jurfdico tutelado

d)}. Cuando habi&ndose dado Ja conducta estin ausentes las refe-
rencias temporales o espaclales requeridas por el tipo.

e). Cuando se dan en la conducta Tos medios de comisisn sedala-
dos.

f). Cuando faltan los presupuestos del injusto tTpico.

g). Cuando estin ausentes los elementos subjetivos del dnjusto
requeridos expresamente en el tfpo.

ANTIJURICIDAD

La antijuricidad existird en cuanto exista adecua-

¢48n al tipo representando oposicidn a la norma, careciendo ta -~

conducta de alguna causa de jJust¥ficacidn.

Causas de Justificacién

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

Estado de necesidad

Legftima defensa
Cumplimiento de un deber
EJercicioc de un derecho
Impedimento legVitimo
Consentimiento del ofendido.

IMPUTABILIDAD

La imputabitidad se define como 1a capacidad condi-



cionada por la madurez y salud mental, de comprender el cardcter
antijurfdico de Ya propla accién v omisisn y de determinarse de

acuerdo a esa comprensién.

Causas de 1nimputab111dad.'

a). Miedo grave

b). Temor fundado.

c). Estado de inconsciencia.

d). Ignorancia de causas del ofendido.

CULPABILIDAD.

La culpabilidad el conjunto de presupuestos que fun

damentan la reprochabitidad personal de 12 conducta antijurfdica.

Formas de culpabilidad.

a). Dolo: Produccidn de un resultado tfpicamente jurfdico con
consecuencia de gque se quebranta el deber, con conocimiento de -
las circunstanctas de hecho y del curso esencial de l1a relacifn
de causalidad, existente entre la manifestaci&n humana y el cam-
bio en el mundo exterior con voluntad de realizar la accifin, y -

con representacidn del resultado que se quiere o ratifica.

b). Culpa: Resultado tfpico y antijurfdico, no querido ni acep
tado, previsto o previsible, derivado, de una accifn v omisidn,

voluntarios y evitables s{ se hubieran observade los deberes {m-
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puestos por el orden jurfdico y aconsejados por el usoc o costum-

bre.

¢). Preterintencionalidad: Es una mistura de dolo y culpa (ar-
tTculo 9 del C&digo Penal Federal), se castiga como delito dolo-

so o preterintencional.

Causas d¢e inculpabilidad,

a). Por error de hecho esencial o invencible
b). La no exigibflidad de otra conducta.

CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

Las condiciones objetivas de punibilidad (cuya natu
raleza aln no ha sido satisfactoriamente precisada) s51o por ex-
cepcibn son exigidas por el legislador como condicicnes para 1la

imposicibn de 1a pena.

PUNIBILIDAD,

Se 1lama punibilidad a la amenaza de pena que el po
der piblico asocia a las infracclones de los deberes, consigna-
das en las normas de derecho citadas para garantizar el orden sp

cial.
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E€xcusas Absolutorias.

a}. En razén a méviles afectiveos (artfculo 151 C8digo Penal del
Distrito Federal}.

b). En razdén de 1a copropiedad familiar {articulo 377, 385 y 390
del. C6digo Penal del Distrito Federal).

c). En razén a la maternidad consiente (artfculo 333 del C6digo
Penal del Distrito Federal).

d}. En razén del inter&s social preponderante (articulo 139, 270
y 334 del CO6digo Penal del Distrito Federal).

e). En razén de Ta temibilidad especialmente mfnima (nrt1éulo -

375 y 154 del C6digo Penal del Distrito Federall}.

1.1.3.) CLASIFICACION

Ya que hemos dado la pauta a seguir y asentando la -
postura en que concebimos al delito, se presenta 1a clasificacidn
del delite desde diversos puntos de vista y as{ lograremos una ma
yor proyeccibn del mismo en el campo de su aplicacidn. Segln la
infraccifn de que se trate se distinguen los delitos de las fal-
tas, esta es una divisidén bipartita. La divisibn tripartita nos

habla de crimenes, delitos y faltas o controversias.

Todas estas divisiones son innecesartas en nuestro -
derecho ya que nuestro c6digo se ocupa de delfitos en general, sub

sumiendo las infracciones que son de cardcter adm1n\strat1vo".(‘4)

{14) up Cit. CASTELLANOS TEMA, FERNANDO; pag. 135
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A su vez Jiménez de Azia nos habla de que en reali-
dad todos 1o0s delitos se resumen en s87o0 tres, que son homicidio,
violacién y robo; aclarando que l1os demds delitos como pueden --
ser infanticldio aborta, rapto, estupro, abuso de confianza frag
de, solamente estdn girando alrededor de las caracterfsticas - -

esenciales de los primeros. (15)

Segfin 1a conducta del agente el delincuente puede -
desarrollar dos clases de conducta; va sea una accidn o una omi-
sidn o dicho de otra manera puede consistir em un hacer o0 no ha-
cer. Los de accidn se configuran mediante unp hacer pos1t1§o, ya
que toda accisén tmplica un resuitado, siendo este resultado el -
hacer positivo; con esto se viela una disposicitn de cardcter -
prohinitiva. Asimismo nos encontramos con los delitos de omi-
sion en que la conducta delictiva se denota precisamente en el -
NO HACER, en esta sitvaciSn vemos que se viola una disposicisn -
de cardcter positiva en que imponfa un hacer, para mayor compren
sién de lo expuesto daremos un efemplo: En el artfculo 302 del -
C6digo Penal para el Nistrito Federal se establece "Comete el dg
1ito de homicidio el que priva de la vida a otro". (16} Aguf en
contramos un claro 2jemplo de accidn, en que o1 agente an este -
caso precisa un hacer para colocarse en €1 {17cito penal. Tam-

bién en el artfculo 340 del! C&digo Penal para el Distrito Federal

(15) 1Ibidem.

(16) CODIGOD PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL; Coleccidn Porria,
45ava. edicidn México 1989.



encontramos que a la letra dice: "Al que encuentre abandonado &n
cualquier sttto a un menor incapaz de cuidarse a s1 mismo o a --
una persona herida, inv8l1ida o amenazada de un peligro cualquie-
ra, se le apticardn de uno a dos meses de prisién o multa de - -
diez a cincuenta pesos si no diere aviso inmediato a 1a autori-
dad u omitiaere prestarle auxilio necesario cuando pudiere hacer-
lo sin riesgo personal®. (17} Aquf encontramos el caso tfpico -
en que el agente se encvadra en la conducta que exige el precep-
to Tegal para considerarlo imputable del delito que se preceptia
en el artfcule 340 de nuestro CSdigo Penal puesto que el! agente

con una omisi1&n (no hacer) se fidentifica con el tipo legal.

También los delitos de omisibn se dividen en dell-
tos de simple omisidn y de comisién por omisién, los primeros ya
fueron explficados, nos falta solamente, en forma breve y a groso
modo, conceptuar los de comisidn por omisidén y los trataremos di
ciendo que estos delitos se realizan cuando el agente con una --
omisién configura un "equis™ delito; estando consiente el indivi
duo del resultado que di su omisifn, ejemplo de esto 1o tenemos
cuando una persona cufida a un enfermo y &sta sabe que si1 Te deja
de suministrar las medicinas al enfermo morir&, Asf vemos gque -
el agente en ests caso comete una omfsi&n (no suministrar Tas me
dicinas al! enfermo} y también una com¥sién {porgue sabe que el -

enfermo morirs.

(17) Ibidem.



En orden al resultado, los delitos se clasifican en
dos grupos que son formales y materfales; los primeres también -
se les denomina de simple actividad o de accibn; a Tos segundos

se tes 1lama delitos de resultado.

La divisidn conforme al resultado es tajante, pudiep
do decir que Eodos aquellos delitos que no precisan de un resulta
do material sino que en si el delito es de peligro, ejemplo: por-
tacidn de armas prohihidas, vagancia y malvivencia. etc., se repy
tarsn como formales: todos los demis en que se obtenga un resulta
do se denominar&n matertales, ejemplo de ellos tenemos el delito
de homicidicu, el cual se requiere una mutuacibn del medio para --

que se integre el delito.

Por su duracidén, Llos delitos se dividen en instantd
neos contfnuos; se 1tama delito instantdneec aquel cuya realiza-
cién termina en el momento mismo de consumarse, como golpe, una

injuria.

E1 delito contfnuo admite dos subespecies que son: -
delito conttnuado y permanente. Los delitos permanentes que el -
C6digo Penal para el Distrito Federal 1lama contfnuos en su artf-
culo 18, caracterizindolos como aquellos "en que se prolonga sin
interrupctdn, por mds o menos tiempo la accibn o la omisidn que -
los constituyen®, E1 delfto permsnente (o contfnuo) no debe con-

fundirse con el continuadoe", en que una serfe de conductas confi.
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guran una consumacidn® (18’, por ejemplo de delito parmanente te
nemos el secuestro, privacién flegal de la Tibertad y de delito

continuado tenemos e) de robo hormiga.

Delitos simples y complejos. En su funcién de su es-
tructura el Maestro Soler los clasifica en simples y complejos di
ciendo: Se 1lamard simples aguellos en los cuales ta lesifn jurf-
dica es Onica, como en el homicidio, en ellos la accién determina
una lesifn jurfdica inescindible. Delitos complejos son aquellos
en los cuales ta figura Juridica consta de la unificacibn de dos
fnfracciones, cuya fusisn da nacimiento a una figura delictiva. --
nueva, superior en gravedad a Tas que componen, tomadas aislada-
mente”. (19) Debemos aclarar, que no es 1o mismo delito complejo
que concurso de delites, 1a diferencia estriba en que el delito -
complejo la misma ley crea el compuesto como delito Gnico, pero -
en el tipo intervienen dos o mis delitos que pueden figurar por -
separado pero es un mismo sujeto quien las ejecuta como ejemplo -
tenemos el robo a casa habitaciBn artfculo 381 Bis del C8digo Pe-
nal para el Distrito Federal donde el legislador crea esta figura

subsumiende el robo simple y el allanamiento de morada.

Delitos Unisubsistentes y plurisubsistentes, basados

en el nlmero de actos integrantes de la accién tfpica, los delitos

(18) UNAM OICCIONARIO JURIDICO MEXICANO; Temo D-H, pag. 870, 2a.
edici8n, México 1987.

(19) SOLER SEBASTIAN; "Derecho Penal Argentino”, Tomo 1, Pag. -~
204, Buenos ARires, 1959.
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se denominan unisubsistentes y plurisubsistentes;: los primeros se
forman por un s6lo acto, en cambio los segundos constan de varios

actos.

Delitos unisubjetivos y plurisubjetivos; la clasifi-
cacibn que a coantinuacibn haremos mancifn, se basan en la unidad
o pluralidad de sujetos que intervienen para ejecutar el hecho --

descrito en el tipo.

Por su forma de persecuci6n; dentro de nuestra legis
Taci18n penal existe un grupo de delitos que pueden persequirse si
as? 1o manifiesta el ofendido y son los llamados privados o de --
querella necesaria, cuya persecucidn es posible si se llena el re
quisite de 1a querella de la parte ofendida. Existe otra clase -
de delitos que se persiguen de oficlo y son todos aquellos en que
1a autoridad por mandato Tegal estd obligada a actuar, persiguien
do y castigando a 1os culpabies aln sin la voluntad del ofendido;
consecuentemente en estos delitos no tiene ninglin efecto el per-
d6n del ofendido, a la inversa de lo que ocurre en los de quere-

11a necesaria.

1.2.- MOTIVOS DE CREACION DEL TIPO.

El articulo 366 B8is fue creado por {nfciativa del po
der Ejecutivo Federal, en diciembre de 1983, representando un nue
vo delito ya que Este carece de precedentes en nuestro sistema pe

nal.
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En la exposicién de motivos de la iniciativa referi-
da se expresa que: "Np ignora el Ejecutivo y desea subrayarlo gue
en este &mbito aparecen mGltiples y a menudo doloresos problemas
individuales y sociales, que es preciso abordar mejorando y actua
11zando nuestras f6rmulas jurfdicas, en los términos que resultan
del progreso de Vas disciplinas penales y, particularmente, de la
equidad aplicada a tas cuestiones que comprende el derecho puniti
vo, en cuyo marco entran en juego valores trascendentes para el -
ser humano y para la comunidad” (z0) y continGa diciendo “En rea-
1idad se presentan casos de verdadero trifico de menores, que son
manterialmente vendidos por quienes tienen el derecho y 1a obligsa
¢18n de hacerse cargo de ellos, conducta que permanece impune, --
por si misma, dado que no exlste tipo penal que Ta incrimine. En
tal virtud, el proyecto sugiere {ntroducir un artfculo 366 8is, -
incorporande esta figura delictiva y previniendo un trato aspecial
para el caso en que Ya entrega o la recepcisn obedezcan a mdviles

que incluso puedan significar beneficio para &ste”. (21)

ts de remarcarse que de acuerdo con Ta exposicidn de
motivos antes transcrita, se justifica la creaci8n del tipo el he
cho de que se ha venldo dando un creciente comercio con los menc-
res por parte de los gue tienen Ta obligaci6n de proporcionarles

protececidn. Colncidimos en que es necesario sancionar la pricti-

(20) OF LA MADRID HURTADO, MIGUEL; "E! marco Legislativo para el
Cambio®™, Vol. &, Septiembre a Diciembre 1983, Direccidn Ge-
nera) de Asuntos Jurfdicos de la Presidencia de 1a Repfiblica.

(21) oOp. Cit. pag.
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ca de trsfico de menores que se ha convertido en un negocio Tucra
tivo y sin riesgo para las personas que sin el mds minimo respeto
a 1a integridad de 1a familia y proteccifn del menor, han venido

realizando esta actividad, pero tambi&n creemos que es necesario

que en el caso de el tercero que recibe al meneor y o ingresa a -
sy seno familiar, deberfa tener mejor trato por la lLey ya que és-
te proporciona proteccidn y familia al menor, sin causarle perjui

cio alguno.

Comenta al respecto e! Dr. Sergio Garcfa Ramfrez, --
“"En la experiencia del Minfsterio PGblico del fuero comfin se ha -
observado la frecuencia con que incurre en ciertas conductas que
afectan a menores y a quienes sobre &stos ejercen la patria potes
tad o 1a tutela, sin que proptamente se configure la hipStesis de
Tfetiva que con el extrafio nombre de robo de infante existente en

tre los tipos de secuestro recogidos en el artfculo 366.

En el caso que se trata, que did lugar al nuevo artf

culo 366 815, hay un fendmeno de entrega recepcifn o trdfico de -

" menores de edad, diversamente contemplado y sancianado en funcién
de que exfsta o se carezca del consentimiento del ascendiente o -

del custodio, de que haya lucro en favor del gque hace la entrega
o &sta se produzca sin beneficio econémico para el que 1a realiza,
de que reciba al menor con probsito digno, para incorporarlo a su
ndcleo familiar y otorgarie Tos beneficios proptos de tal incorpo
racién. Se sanciona este supuesto, sin embargo, porque el acto -
de recepcién, no obstante su pausible motive se produce contravi-

niendo las normas que prevalecen en el campo de Tas relaclones fa
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miliares. En efecto, distinto tratamiento ameritan la tutela, --
consagrada por la Ley y la recepcién flegftima, jurfdicamente des
viada, de un menor de edad pese al dnimo admisible y hasta enco-

miable de quien Vo recibe". (22)

€n cuanto 2 la affrmacién del Dr. Sergio Garcfa Raml
rez en el sentido de que la sancidn para el tercero que recibe al
menor, para incorporario & su nficleo familiar y otorgarle los beng
ficios proplos de tal incorporacisn, se justifica en que el acto -
de recepcién se produce contraviniendo las normas que prevalecen -
en el campo de Yas relaciones familiares. Nos parece que €S un ani
19sis que no ha tomado en cuenta todas 1as circunstancias que 1m-
plica ja conducta del tercero que recibe al menor y sefialar que de
be ser sancionado, con una pena corporal, por no haber celebrado -
las formas de 1a Ley familiar, es tanto como afirmar que aquel que
otorgue una donaci8n sin observar l1os lineamientos de 1a Ley de ta

materfa serf merecedor a upa pena corporat.

1.3.- UBICACION DEL TIPO EN EL CODIGO PENAL.

E1 tipo penal se ubica en el tftulo Vig&simo Primero
del C8d1go Penal para el Distrito Federal, bajo el rubro de priva

ci6n 1legal de la libertad y de otras garantfTas.

En 1a exposici6n de motivos de %a infcfativa presen-

tad: por el Ejecutivo Federal (23), en que propone la creacfon del

{22) GARCIA RAMIREZ, SERGIO; “"Justicla y Reformas Legales™, Insti
tuto de Investigaciones Jurfdicas, YU.N.A.M.,, México, 1970.

(23) o0p. Cit,
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artTculo 366 Bis no clarifica cual es el objete jurfdico tutelado
ni{ el por qué se integra al tftulo Vigé&simo Primero del CG6digo Pe
nal del Distrito Federal!, solo da a entender que el prop6sito de

este tipo penal es a efecto de proteger el derecho de los menores
a ser protegidos y el de respetarse su status familiar y por ende

procurar la conservacidn del nGcleo familtar.

E1 vigente C&digo Penal no contiene un tftulo espe-
cfal, destinado a exponer, con mayor o menor acierto, los delitos
de esta naturaleza, dado que los mismos estdn esparcidos en sus -

diversos tftulos en formez insistemdtica.

En nuestra opinién deberfa integrarse un nuevo tftu-
1o en el C8digo Penal que agrupara a todos Tos delitos que aten-
tan contra el orden de la familia, en el que se ubicarfa el tipo
consagradec en el artfculo 366 Bis ya que, pensamos, que la inten-
ci8n del Legislador es el sentido de proteger los derechos del me
nor en cuanto a ser protegido y a respetar su status familiar, --
asf como la conservacidn del nfcleoc familtar que es la base de la

socledad.
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CAPITULD 1T ARTICULO 366 BIS

Como al inicio de nuestra exposicién en el capitulo
anterior, hablamos de generalidades del delito, en este capitulo
vamos a utilizar tales conceptos y otros, para intentar analizar

el artfculo materia o tema de nuestro trabajo.

AsT, estableceremos su denominacidn o tipec, bduscare-
mos 21 bien Jurfdico tutelado por l1a norma, luego, observaremos -
su descripcidn tipica, esto es que 2 diferencia del tipo que esty
diemos en el inciso 2.1. de este capftulo, en 1a descripcidn tipi
ca, analizaremos la tipicidad, esto es 1a conducta del sujeto ya

encuadrado en el tipo legal descrito.

Por. Gl1timo, veremos situaciones de la pena como son

las atenuantes, las agravantes y l1a pena accesoria.

2.1.~ DENOMINACION

Antes de buscar alguna denominaci&n al tipo, que nos
permita de alguna manera 1lamarle, procuraremos tener al menos un

solo concepto de 1o que la denominacibn significa.

En este aspecto el diccionario castellanoe nos dice -

que por denominacisén debemos entender:
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"Nombre con que se designa una persona o una cosa" )
En tal forma que 1a denominacibn o el nombre que le -
podemos encontrar a este tipo que establece el artfculo 366 Bis de
be de fdentificarse directamente al tipo determinado por la ley y
no solo eso, sino que en el anflisis, el tipo mismo nos dard el ==
nombre y su clasificacidn, y una vez que la hayamos enfrentado con
las diferentes clasificactones del delito, encontraremos claramen-

te su denominacibn,

Por otro lado queremos expresar, que podrfan ser cua-
tro los nombres del titulo de este tipo, podrfa ser como 1o utili~

za Martano Jiménez Huerta quien sobre este tipo nos dice:

“En la tutela de 1a 1ibertad en la precipitadisima rg
forma de 1983, aparece un nuevo delito con el nGmero 366 Bis, con-

sistente en 'a entrega de un menor a un tercero' (2)
Por otro lado, pudiese 1lamarse como lo hacen Rafil Ca
rranca y Truji11%o y RaGl Carranca y Rivas en el C8digo Penal anota

do denomindndolo subtipo del delito de secuestro.

0 podrfa ser que acopliramos nuestra idea, a 1o que -

(1) Dfccionario Larousse !lustrado; México, Editorial Larousse,
1981, pdg. 214

(2) Jiménez Huerta, Mariano: "Derecho Penal Mexicano* México, --
Editortal Porrda, S. A., Quinta edicién, 1984, pig. 130.
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establecen en el C6digo Penal del Estado de México en el capituloe
1V del subtftule V que se refiere como abandono de familfares y ti

pificindolo en los artfcuios 255 y 256.

Por G1timo, consideramos podrfa ser la més acertada,
la denomtnacidn de trifico de menor, como 1o hace Ta exposicién de
motivos de la iniciativa de la reforma al C&digo Penal, aparecida
en el diario oficial de la Federacisn en el nimero diez de enero -

13 de 1984.

Sea cual sea la denominacisn que tengamos que emplear,
&sta solamente la podemos extraer claramente si desgiosames el ti-
po ¥y 1o clasificamos independientemente y luego To enfrentamos a -
cada uno de estos conceptos dados; por lo que procederemos a hacer

To.

El tipo, es sin lugar a dudas uno de los e!ementos(ig

tegrantes del delito sin el cual no existirfa tal.

Lo anterior, es totalmente justificable, a la luz de

1o estricto que es el derecho Penal.

Una garantfa constitucional que establece la exfgen-
cia ded tipo o la denominacidn exacta y correcta de 1a conducta es
e)l parrafo 11l del artfculo 14 Constitucional el cual establece --
“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer por sim

ple analogfa y afin por la mayorfa de razdn, pena algquna que no es-
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t& decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se

tratar. (3)

Es tajante 1a legislacitn en este sentido, si hay una
descripcibébn tTpica en el C&digo Penal, 1a misma debe ser considera

da como detito.

Esto viene a afirmar el principlo que no existe deldi-

to sin ley y no existe pena sin ley.

En este sentido el comentarfo del maestro Héctor Fix

Zamudio, nos dice:

"En efecto, por lo que respecta 21 proceso penal, el
111 pSrrafo det artfculo 14 Constitucional prohibe imponer pena al
guna que no estd establecida por la ley exactamente (en realidad -
estrictamente) aplicable al delito de que se trata, principio esen
ctal del enjuiciamiento criminal, que se conoce tradicionaimente -
por et aforismo: Nullum crimen nulla poena sine lege y como bien -
indica 1a doctrina, abarca tambi&n el de nulla poena sine fuducium".

(a).

Tenemos como el tipo que se va a describir la conduc-

(3) Constitucibn Polftica de l1os Estados Unidos Mexicanos, Mé&xico,
Editorial PORRUA, S. A., B9 edicibn, 1990, pig. 13.

{(4) Fix Zamudjo, Héctor; Comentartos al artfculo 14 Constitucio-
nal, dentro de; "Constituci®ln Polftica de Yos Estados Unidos
Mexicanos, U. N. A. ™., 1985, p3gs. 38 y 39,
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ta delfctiva, una vez que se da en la practica, esta descripcifn

tiene que ser la exactamente aplicable.

Ahora blen en el capftuio anterior, ya hablamos 2lgo
del tipo, pero no 1o definTamos con exactitud, por 1o que en voz
del maestro Fernando Castellanos Tena, el tipo es: "La creactén -
legislativa, es l1a descripcién que el Estado hace de una conducta
en los preceptos penales. La tipicidad es Ta adecuacibn de una -
conducta concreta con Ta descripcibn legal formulada en --- abs-

tracto". (s)

En consecuencia de 1o expuesto tenemos que esa des-
eripcidn que hace el legislador, y que va dirigido a que la socie
dad tenga una cierta organizacisn y respeto hactla los derechos, -
bienes y personas, esta circunstancia, va ir aunada a que por la
seguridad jurfdica del derecho, las personas tengan que respetar
Tos tipos legiles establecidos, y no solo penales, sino también -

derechos civiles, laborales, fiscales, etc.
Vamos a pasar a transcribir el artifculo que nos va a
ocupar en este capftulo y cuyo contenido vamos a ir desglosando -

para analizario:

"Artfcylo 366 Bis.- Al que con el consenti-

{5) Castellanos Tena, Fernando: "Lineamientos Elementales de De-
recho Penal"; Mé&xico, Editorial Porrda, S. A. 15ava, edi-
c¢i6n, 1981, pag. 165,



miento de un ascendiente que ejerza la --pa-
tria potestad o de quien tenga a su cargo -

1a custodia de un menor, aunque &sta no haya
sido declarada, ilegitimamente 10 entregue a
un tercero para su custodia definitiva a cam
bio de un beneficlo econdmico se le aplicard
pena de prisidn de dos a nueve afios y de dos

cientos & quinientos dfas de multa.

Lz misma pena a que se refiere el pirrafo an
tertior se aplicard a los que otorguen el con
sentimiento a que alude este numeral y al -=

tercero que reciba al menor.

Si 1a entrega definitiva del menor se hace -
sin 1a finalidad de obtener un beneficio eca
némico, la pena aplicable al que lo entrega

serd de uno a tres ados de prisidn.

St se acredita que quien recibi6 al menor lo
hizo para incorporarlio 3 su nicleo familiar

y otorgarle los beneftcios propfos de tal in
corporacitn, la pena se reducird hasta la --
cuarta parte de la prevista en el pdrrafo an

terior.

Cuando en la comisibén del delito no exista el

consentimiento a que se refiere el pdrrafo --

27
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inicial, 1a pena se aumentari hasta el doble -
de la prevista en aquél,

Adem§s de las sanciones sefialadas se privar§ -
de los derechos dg la patria potestad, tutela

o custodia, en su caso, de quienes teniendo el
ejercicio de &stos, cometan el delito al que -

se refiere el presente --artfculo™. (s)

Son varios Jos elementos del tipo, que se requieren
para que &ste se integre; en primer lugar, se necesita la existen
cta de un menor de edad, y que &ste sea entregado por alguna per-
sona ya sean $Us padres 0 quienes lo tenfan en custodia paﬁa ser

entregado a otra, a cambio de un beneficio econfmico.

Este es el tipo principal, del cual se desprenden --

1as hipdStesis que el tipo mismo describe.

En consecuencia, la conducta establecida por el nume
ral clitado debe necesariamente ser una conducta de accidn, esto -
es que se ejercen movimientos musculares para 1legar y traer al -

menor y realizarlo o venderlo.

Evidentemente por el resultado que ocasiona, este de
1ito es material ya que hay una permutacidn o cambio, de la esfe-

ra jurfdica del menor.

(6} C&6digo Penal para el Distrito Federal en materia comin y en
materia Federal para toda la Replblica, MExico, Ediciones -
Delma, 4a. edicibn, 1991, pag. 134,
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Tal y como el maestro Cé&sar Augusto Osoric nos 1o re-

fiere al hablar de 13 clasificacién de los delitos por el resulta-

do al decir: "Por el resultado que producen los delitos se dividen
en formales y materiales, los primeros son aquellos que agotan el

tipo en la accifin u omisibn del sujeto activo sin que sea menester
para su consumacidn, la consecuencia de un resuitado que altere el

mundo exterior . . .

Los delitos materiales requieren para su integracidn
und mutacibdn, un cambio del mundo exterfor, un resultado materfal
objetivo apreciado por los sentidos, como el homicidio, las. lesio-

nes y otros". (N

Asf, se requiere que el mepor, sea entregado al terce

ro para el efecto de que quede a disposicifn de 8ste Gltimo.

Por el dafio que causa, serd de un delito de peligro -
debido a que ne lesiona inmediatamente el fisico del menor sino en
su estado emocional y que podrfa llevarlo a la complicacién de su

salud.

As§, este dafio de peligro, vz a poner en riesgo, la

posibilidad de producirse un daio.

Por la duracifn, pudifsemos decir que es continuvado -

{7) o0sorio y Nieto, C&sar Augusto: "Sintesis de Derecho Pepal®;
Editorial Yrillas, S. A., 1984, plgs. 45 y 46,
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porque aquf hay una pluralidad de conductas, como es el caso de --
los ascendientes o de quienes ejercen la custodia, entregan al me-
nor a una persona que ha de encargarse de venderlo, por %o que la

unidad de propdsito es una, esto es la venta del menor, pero no se
realiza ni se consuma inmediatamente, ya que esto se realizarfa si
1a venta fuera directa entre los que ejercen la patria potestad, o
los que tienen la custodia, y la segund2 persona que ha de vender

al memor.

En tal forma que si fuera directa 1a venta el delito
se consumarfa inmediatamente, pero no, ya que requiere de diversas
conductas, y 1a unidad de prop6sito delictivo es 1a misma, por 1o
que responde al delito continuade que definfamos en el capftulo --

primero.

gste por su estructura es un delito complejo, ya que
como veremos en el inciso siquiente, 1os bienes jurfdicos que esta
norma intenta proteger son variados, y como se establece la concep
cidn del delito complejo, que hemos estudiado en el capftule prime

ro.

Por el nOGmero de actos y sujetos es plurisubsistente
y plurisubjetivo ya que es evidente la intervencidn de cuando me-
nos de tres personas, que son, los que tienen la custodia, o la pa
tria potestad; mds el vendedor que solamente serd el intermediario
en 1a compra venta y quien realmente realiza el delito y al sujeto

a guien estf dirigida el tipo; y el tercero que recibe 2l menor.
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Y por su forma de persecucidn es un delito persequi-
ble de offcio, en que la sociedad en general estin interesados en
que este tipo de delitos, esté&n bien controlados, debido a que e}
comercio con seres humanos, también tiende a internacionalizarse

2 paftses donde el fndice de 1a natalidad es inferior.

Por consecuencia, ese delito va 2 producir buenas ga-
nancias, debido a que se trata de menores de edad que en muchas de

las ocasiones no saben ni hablar.

Sobre este comercio con seres humanos el maestro Igor
Karpents nos dice: "bajo ese tftulo global {El comercic de seres -
humanos) agrupamos varios cuerpos de delitos de cardcter interna-
cional. Comprende 1a esclavitud, el comercio de esclaves (inclu-
yendo instituciones y castumbres similares) y tambié&n el tr&fico -
con mujeres {incluso 1a explotactdn de 1a prostitucisén), Ya trata

de nifios y el 1lamado trabajo forzado". (8)

NStese que en el 3mbito fnternacional, el tr&fico de
infantes, no solamente es competencia nacional, Por lo regular el
tr&fico siempre se dirige a otros pafses, superdesarrollados, en =
donde las parejas casi no tienen hijos, y compran uno c¢on el fin -

de formar una familia.

Por lo expuesto, consideramos que la denominacitn del

{8) Karpents, Igor: “Delites de cardcter Internacional"; México,
gditorial Pregreso, 1983, pdig. 239.
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artfculo 366 Bis del actual C8digo Penal, va a estar supeditada no
solamente al tipo, sino a 1as caracterfsticas del mismo como un de
1ito de accidn, de resultado material, que produce un dafo de peli

gro, y que por su estructura es complejo, perseguible de oficio.

AsT, y una vez clasificado e?! tipo tenemos que, si es
cierto es una entrega de un menor a un terceroc, pero 1o que al - -
maestro Jiménez Huerta se le olvida, que esta entrega est§ supedi-
tada al ingreso de un beneficio econdmico, por otra parte el sub-
tipo de secuestros no puede ser, ya que lTas caracterfsticas del se
cuestro, se realizan sin la participacisn de quienes ejercen la pa
tria potestad o Ta custodia. Asf, quien estd ejerciendo esta po-
testad, en un momento determinado puede usar la mentalidad del me-
nor, o incluso si es un beb& ni siquiera tiene que ctonvencerlo, ya
que sencillamente lo d&. Ademds de que en el secuestro, se pide -
rescate por el secuestrado, mientras aquf, 10 que se requiere 0 a
1o que se refiere el tipo sin duda es al tr&fico o l1a venta del me

nor.

Consideramos que 1a denominacién de abandono de fami-
liares que previene el artfculo 226 del C8digo Penal del Estado de
Méx1co, fué sin duda wna reproduccidn para el Distrito Federal aun

que m3s sofisticada.

Y m&s que abandono de familiar, el beneficio econdmi-

co que reporta, al que otorga el consentimiento a quien realiza la
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venta es otro elemento distintivo que hay que observar y que ya va
rfa la naturaleza del simple abandono esto es, que el abandono con
siste en dejar, u olvidar una cosa a su destino. Y en el casoc que
se plantea en el artfculo 366 Bis no lo es asf, sino mis que nada

significa un trafico de infante, o un trdfico de famitiares.

Ast, la denominacibn que consideramos ideal y por la
cual nos inclinamos sin lugar a dudas es la adoptada en Ta inicia-

tiva de Ley al denominar este tipo como tr&fico de menores.

2.2.- EL BIEN JURIDICO TUTELANO

Pudi&semos definir el bien jurfdico tutelado como lo
hace el maestro Goldstein con Tas siguientes palabras: "La tutela
del bien jurfdico es comfin a todo dmbito del derecho; pero adquie-
re especial importancia en el dmbito penal, por su particular for-
ma de otorgar esa proteccidn utilizando la amenaza y 1a pena, y --
tambié&n en su funcién especifica la defensa mds enérgica de los 1p
tereses especialmente dignos, al punto de los intereses especial-
mente dignos, al punto de que se dice que el derecho penal es el -
protector de Yos demds derechos, pero, en cierto modo, el bien co-
mo objeto de proteccitn del derecho implica una abstracci6n, por-

que es un concepto generalizader.

£s el inter&s medio o gendrico tenido en cuenta por

el orden jurfdico y cuya Tesién constituye el contenido material
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de 1o justo‘.(g)

E1 derecho Penal es muy especial, debido a2 que encuen
tra su perfeccidn en una sancidn que ha de privar de la lfbertad a

una persona.

En tal forma que cada uno de los conceptas del dere-
cho Penal, o de las normas para ser mis exactos, va a proteger un

interé&s preponderante para la sociedad en general,

Difcho de otra forma, que 13 norma, va intentar esta-
blecer y proteger mds que nada, un bien jurfdico tutelado por é&sta

que ser§ el objeto de proteccién de dicha norma.

Asi tenemos como el maestro Eugenifo Radl Zaffaroni al
hablarnos del concepto del blen jurfdico, nos aumenta Tos concep-
tos a decir: “S1 tuviBsemos que dar una definicidn, dirfTamos que -~
el bien jurfdico penalmente tutelado es la relacidn de disponibili
dad de un fndividuo con un objeto, protegido por el Estado que re-
vela su interés medfante la tipificacidn penal de conductas que le

afectan.

Los bienes Jjurfdices suelen decirse que son por ejem-
plo, 1a vida, el honor, Ya propiedad, 13 administracién PGblica, -
etc. En realidad, si bien no es incorrecto decir que el honor es

un bien jurfdico, eso no pasa de ser una abreviatura porque el - -

Goldstein, RaG): "Diccionario de Derecho Penal y Criminolo-

(9) 1dstel Ral): “"Dicci fo de D ho Penal y Criminol
gta": Buenos Aires, Argentina. 2a. edicidén, Editorfal Astrea
1983, ps&g. 85.
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bien juridico no es propiamente el honor, sino el derecho a dispo-
ner del propio honor, como el bien jurfdico no es la proptedad si-

no el derecho a disponer de los proplos derechos patr!monia1es",(lo)

En c¢consecuencia, notamos como 1o que en general e} --
bien Jurtdico tutelado es, la proteccisn al derecho que intenta --

proteger.,

En el caso que nos ocupa, debemos observar el tema --
del tftulo vigésimo primero del C8digo Penal el cual habla de: - -

"Privacitn ilegal de la libertad y otras garantfas"”,

Lo anterior nos conduce a pensar que el derecho prote
gldo por este tftulo es sin duda la libertad y diversas garantfas

constitucionales.

€n consecuencia, podemos pensar que 1a garantfa o el
derechc a 1a garantfa que el bien jurfdico tutelado, intenta pro-
teger en el artfculo 366 Bis, {Directamente) la proteccién al me-

nor de edad,

Ahora bien, para entender si realmente esto signifi-
ca una garantfa Constitucional o no, vamos hablar de ese delito -
de violacitn de Derechos y Garantfas Constituclonales, toda vez -
que Bste se encuentra dentro del tftulo del delito que estudiare-

mos en este trabajo.

(10} ZzZaffarcny, Eugenio RaGl: "Manual de Derecho Pepal”; México,
Cs&rdenas editor y distribuidor, 1986, opag. 410.
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Mariano Jiménez Huerta, a! comentarnos este delito --
nos dice: "£1 delito de violacidn de Derechos y CGarantfas Constituy
. cfonales a que se refiere, con desusada y desorientadora amplitud
la fraccifn I1 del artfculo 3564, fu# objeto de una mds atinado y -
razonabkle trato en el Cé6digo Penal de 1871. En el tftulo d&cimo -
de su 1ibro tercero y bajo el rubro de: 'atentados contra las ga-
rantfas Constitucionales', se clasificaban en diversos capftulos -
los atentados Inferidos por un particular a los derechos de 1iber-
tad electoral, de fmprents, de cultos, de conciencia, de trabajo,
y demds garantfas y derechos concedidos por la Constitucién; y den
tro de cada capftulo se describan, por sus propios contorno; natu-
rales, los distintos comportamientos que integraban cada tipo pe-

nal . . .

Una referencia de onda trascendencia en Ta estructura
tfpica yace en el abismal fondo de la descripcidn, que también re-
quiere por parte del intérprete una minuciosa indagacidn no despro
vista de esfuerzo creativo, sobre los darechos y garantfas estable

-cidas en Ta Censtitucidn en favor de las parsonas que racfonalmen-
te pueden ser objeto de tales referenctas y constitulr la luz que
1lumina el fondo del tGnel tenebroso . . . s6lo residualmente los
derechos individuales establacidos en Ta Constitucifin en favor de
las personas y no tutelados en forma especffica en un tipo penal

. . puede provisionalmente la prima facio, ser ohjeto de reenvio.

Empero, esta posibilidad provisoria y dicha prima fa-

cio, se desdibutan y oscurecen hasta esfumarse dilufdas en 1a im-
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precisidn y en Ya ambigiiedad, cuando e! intérprete se pregunta - -
cual es 1a forma tTpica que debe revestir 1a violacidn o el ataque”.

(11)

Con lo que el maestro Mariano Jiménez Huerta nos expo
ne, ya podemos ir desglosando un poco el bien jurTdico establecide
por Ta norma. AsT, el derecho a las libertades gue 1a Constitu-
¢ién presupone, tambié&n son accesibles a Tos menores de edad, no -
importando que los mismos, nc tengan Ja capacidad de ejercicie ne-
cesaria, pero con la capacidad de goce es mis que suficiente para

que puedan gozar de las garantfas que Ta Constitucidén otorga.

Y una de estas garantf¥as establecidas en la misma - -
Constitucibn es la redactada en Tos pirrafos penfilitimo y Gltimo -~

del articulo cuarto Constftucional, Tos cuales establecen:

"Toda famtlia tiene dergcho a disfrutar de
vivienda digna y decorosa. La ley establg
cerd los instrumentos y apoyos necesarios
a fin de alcanzar tal objetivo.

Es deber de Tos padres preservar el -
derecho de los menores a la satisfaccidn -
de sus necesidades y a la salud fisica y -
mental. La Tey determinaré los apoyos a -

Ta proteccidn de los menores a cargo de --

(11) JimBnez Huerta, Mariano; "Derecho Penal Mexicano“; México,
Editortal PorrGa, S. A., 2a. edicién 1974, pag. 169 a 171
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las instituciones pﬂblicas“.(lz)
Asi, los menores de edad, no solamente tienen derecho
a tener una familia sino que tambi&n a que se les respeten las ga-~

rantTas Constitucionales y 11bértades que &sta presupone.

En tal concepto, que dentro de 1a familia, tenemos --
que considerar a una pareja en un momento determinado, con la rela

ci6n directa de parentesco con los entes que forman dicha unién.

Ahora bien desde el punto de vista socioldgico, 1a pa
reja nos dice Edgar Baquefro y Rosal?a Buenrostro que: “La fumjl1a
socioldgicamente considerada, puede ser o no reconocida por el or-
den Jurfdico, si 1a reconocen es que coinciden ambos conceptos; el
Jurtdico y el soclolbgico, si no la reconocen es que divergen: Ja
familta poligé&mica de Turqufa dejé de ser jurfdicamente posible --
con las reformas de 1a Replblica Turca; Ta familia fundada en vin-
culos religiosos dejé de tener vigencia en M&xico con las Lleyes de

Reforma.

Nuestro Cédigo Civil no define ni precisa el concepto
de familia. Fundado en una concepcidn individualista. S6To¢ sedla-
1a los tipos, 1fneas, grados de parentesco y regula las relaciones

entre los esposos y parientes".(la)

{12) Constitucidn Polftica de los Estados Unidos Mexicanos, Edito
rial Porrda, S. A. 89 edictén, 1990, pag.

{(13) 8Baqueiro Rojas Edgar y Buenrostro Bfez Rosalfa: "Derecho de
FamiTia y Sucesfones", M&xico, Editorial Arla, primera imprg
sién, 1990, pag. 9.
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Se desprende del concepto citado, una fdea clara y --
precisa de 1o que buscamos esto es el nlcleo mids pequefio de ta so-
cledad que es 12 familia, no solamente va a estar constitufdo como
un derecho Constitucfonal sfno que estd reglamentado en nuestros -

cédigos.

En nuestros ¢8di1gos civiles, independientemente de --
1os derechos de proteccién al menor expdsito abandonado, es una --
causal de la pérdida de la patria potestad el hecho de dejar aban-

donado al menor, o exponerlo, por un perfodo de 6 meses.

Tal es 12 relacidn que establece 1a fraccisn IV del -
artfculo 434 del Cddtgo Civil que seitala las causas de la pé&rdida
de la patria potestad, y establece; como una de ellas: "Por la ex-
posicidn que el padre o la madre hicieren de sus hijos, o porque -

1os dejen abandonados por m&s de 6 meses“.(la)

En consecuencia tenemos como el bien jurYdico tutela-
do que fintenta proteger la norma, sin lugar a dudas, es la integra
cibn familiar, misma que desde los dos (1timos pirrafos del artfcy

1o 4 Constitucional tambi&n.se intenta proteger.

E1 artfculo 366 Bis, intenta prevenir, que 1a familia
se desintegre en primera instancia, y por otro lado protege al me-
nor, de que &ste sea vendido, regalado o donado a otra familia, --

per otro lado, consideramos, que el artfcule 366 Bis, del C6digo -

(18) cédfgo Civil del Distrito Federal, Edicliones Delman, 1991
pag. 84,
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Penal que estudfamos en este trabajo, mds que nada, refleja uma si
tuacidn reglamentaria de 1a garantfa constitucicnal, debido al tT-
tulo de el capftulo en donde estd inserto en el C6édigo Penal como

es la privacién 1legal de la libertad y otras garantfas.

Ast, podemos decir que el bien jurfdicoe tutelado por
1a norma va a estar dividido en tres, a saber: 1.- La proteccidn
de la Garantfa Constitucional da al menor de tener derecho a su -
familia y; 2.« Impedir el comercio con menores; 3.- La defensa

de fntegracién de Ya familia.

2.3.- DESCRIPCION TIPICA

La tipicidad, es la adecuacién de la conducta delicti
va al tipo, de tal forma que vamos a observar que cada uno de los

elementos logran darse.

Partiendo de 1a definicibn que sobre tipicidad nos --
proporciona el maestro Fernando Castellanos Tena quien nos dice: -
“"La tipicidad en el encuadramiento de una conducta con 1a descrip-
ci6n hecha en la ley; Ta coincidencia del comportamiento ¢on 1o --

descrito por el legislador®. (15)

Asi, el artfculo 366 Bls qulenes ocupa, va a hilar --

dos elementos de 1o0s que habiSbamos en el capftulo primero, ta con

{15) Castellanos Tena, Fernando: "Lineamientos elementales, del -
Derecho Penal": Editorial PorrGa, 5. A.; 15ava. edicién -
1981, pag. 166.
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ducta hilada al tipo que produce la tipicidad.

Ahora bien, vamos a2 iniciar analizando, 1a primera --
parte del artfculo que establece: "Al que consentimiento de umn 2s-
cendiente que ejerza l1a patrifa potestad"; ta norma refleja el con~
sentimiento dado por el ascendiente, que ejerce la patria potestad,
de aquf, tenemos tres elementos que analizar, como son el consenti
miento, el concepto de ascendiente y la naturaleza de la patria po

testad.

E1 maestro Rojina Villegas al hablarnos ¢e consentf-
miento nos dice: "E1 consentimiento es el acuerdo o concurso de vo
luntades que tiene por objeto la creacidn o transmisién de Dere-
chos y obligaciones . . . Todo el consentimiento, por tanto impli
ca 1a manifestactdn de dos o mds voluntades, y su acuerdo sobre un
punto de interés juridico“.(ls)

€1 consentimiento que requiere o1 tipo, al parecer, -
debe estar libre de vicfos, esto es de alguna presién de algln do-

1o o del error.

Pero, consfderamos que 2 este tipo de transaccién, in
¢luso con un consentimiento dado totalmente 1ibre, no llena los re

quisitos de existencia para la configuracién de cuaiquier contrato.

to anterfor, nos obliga a hablar respecto de los re-

(16) Rojina Villegas, Rafael: "Compendio de fBerecho Civil®; Méx.
Editorial PorrGa, S. A., Décima primera edicitn 1982, - -
pag. 54.
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quisitos de existencia como son que la materia del contrato pueda

ser posible, y sea ¥fcita.

Si bien es cierto que el tipo requiere del consenti-
miento el acuerdo de voluntades donde el punto de vista clvil, es
i1fcito por lo que inmediatamente es un negocio jurfdico sin exis-

tencla que no ha de producir los efectos legales conducentes.

Por 1o que se reftere al término ascendiente, el maes
tro Rafael de Pina Vara nos dice: "Grado de parentesco constitufde
por las personas de las cuales se desciende {hisabuelos, abuelos,

padres)“.(17)

E1 tipo previsto por la norma no se refiere al grado
de ascendiente si es en el primero que sertan los padres o el se-

gundo los abuelos o el tercero los hisabuelos.

Por 1o que debemos de entender que cualquiera de la -

1%nea ascendiente puede estar previsto por el tipo descriptivo.

Ahora bien, por 1o que se refiera al tercer términog -
de 1a Patria potestad, para entender esto vamos a utilizar el con-
cepto que de &sta nos da el maestro Ignacio Galindo Garfias en el
sentido siguiente: "Patria potestad toma su origen de la filtactén
ha sido establecida legalmente; ya se trate de hijo nacido de ma-

trimanio, de hijos habidos fuera de &1 o de hijos adoptados. Su -

(17) Pina Vara, Rafael, "Diccionario de Derecho”; M&xico, Edito~
rial Porrtda, S. A., 22 edici6n, 1970 pag. 52.
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ejercicio corresponde al progenitor, 0 progenitores respecto de --

Tos cuales ha gquedado establecido legalmente la f1113c16n".(18)

Dado que la patrfa potestad refleja un imperio sobre
el menor que todavfa no se emancipa, este GGltimo tiene 13 obliga-

c16n de obedecer 10 que el mandato del progenitor o padre, ordene.

En tal concepto, tenemos que estos tres conceptos; de
consentimiento, del ascendiente en cualquiera de sus grados, y de
Ta persona que ejerce la patria potestad, o de quien tenga la cus-
todia de! menor. Esto qutere decir que cuando menos guarde o cui-

de 2l menor, sin que tenga el ejercicio de 1a patria potestad.

Esta es una situactdn muy diversa a los tres elemen-

tos que habfamos analizado inficlalmente.

Ya que esta parte del tipo, menciona claramente a dos
personajes, por un lado a los padres, abuelos o bisabuelos, que in
cluso ejerce la patria potestad, y por otro lado menciona a una --
persona totalmente extrafia al menor, toda vez que la guarda y cus-

todia de los menores, puede ser ejercida por cualquier persona.

Esto, nos 1o explica brevemente el maestro Rafael de
Pina al decir: "La custodta es la guarda, cuidado de una cosa aje-

na; es la vigilancia ejercida sobre persona privada de libertad --

(18) Galindo Garfias, Ignacio; "Derecho Civil¥; México, Edftorial
PorrGa, S. A., séptima edfcién. 1985, pag. 667.
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por autoridad competente".ctg)

N6tese como no hay una relacidén directa entre quien -

va 3 ejercer la custodia con gquien a de cuidarse.

En consacuencia, vamos a tener otros alementos, gque -
el tipo nn presenta, va a darle un giro totalmente a la fdea de la
familia esto es a esa persond que recoge al abandenado, y que de -
a]guﬁa manera, va a tener a un menor de edad, en su gquarda y custg

dfa, esto es cuiddndolo y manteniéndolo.

Asi tenemos por un lado una 1{nea ascendiente, y por
el otro lado cualquier otra persona., Ademds esta OGTtima custedia,

el tipo no requiere que est& declarada judicialmente.

frente a estas persona2s gue de alguna manera tienen =~
al menor existe otra a quien va dirigido directamente la carga del
tipe y que es la que se refiere al fnicio 42 su redaccidn con la -
idea de: "&1 que con el "esto quicre decir, que es 13 segunda per-~

sona, quien va 1levar a cabo el trifico del infante en sT.

Esto es que el tipo va dirigido al que con el consen-
timiento de las personas ascendientes que hemos analjzade, y guien
lieva a cabo 1a accidn delictuosa, 25 una sesunda persona que tie-
ne el consentimiento de estas personas que tienen 2 su cargo al mg
nor y que d2 alguna manera, van a entreg3arlo a esta sequnda perso-

na para que &sta a su vez, realice la venta a un tercero.

(1g) Pina Vara, Rafael; oo cit pag. 1?24,
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Esta segunda persona es sobre quien recae totalmente
el peso de la primerz fraccidn, y a3 quien debe de aplicarse de dos
a nueve afias de prisién y de doscientos a quinientos dfas de multa
debido a que sin duda de la accidn delictuosa, quien ha de vielar
las garantfas del menor a 12 familia y quien realiza verdaderamen-
te el tr&fico del infante, cuya denominaci8n establecimos al {nf-

cio de este capTtulo.

Ast, el tipo, cuando inicla la redaccisn de su segun-
da parte establece: “"Ilegftimamente 1o entreguen a un tercero para
su custodia definitiva, a cambjo de un beneficlo econémico . . ."
lo anteripr, quiere decir que si una persona tiene Ta custodia, o
simple y senctllamente cuida a un menor y &ste lo toma y 1o vende
por medio de una segunda persona a una tercera para que esta O01ti-
ma se quede definitivamente con la custodia del menor tal accidn -

incurre en violacidn de garantfas del! menor.

E1 hecho de que ta legislacidn hable de una sftuacién
-1legal, presupone que existe un procedimiento l1egal para hacer es-

te tipo de traspaso de Derechos famillares como es la adopcién.

Y sobre esta nos habla el maestro Antonio de Ibarrola
en estos términos: * . . . el mutuo consentimiento naturalmente se
Timita a ta existencia de 1a adopcidn: Libre de ligarse por el la-
2o de 1a misma, tas partes no son 1ibres para reglamentar ni con -
condiciones ni los efectos pues el legislador, a quien toca fijar-

Tos imperativamente. La adopcién en esto se acerca al matrimonio;
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como en é&ste, las partes se adhieren por un acuerdo de voluntades
a una institucidn cuyes cuadros y lineamientos ya estdn fijados de

antemano.

Ademds la adopcién como hemos visto, no s6lo se crea
de voluntades. Se necesita una sentencia: La adopcidn es un acto

Jud1c1a1".(2°)

La adopefdn, es la manera legal en que debe realizar-
se para la transferencta que previene como sancién si no se hace -

Tegalmente, el artfculo 366 Bis.

En este sentido, se requiere que las partes, vayan an
te un juez de lo familjar para que realicen la cesidn de obligacig
nes y derechos, siempre y cuando 1lenen los reglamentos previstos

en 1a legislacién civil,

Pero, esta circunstancia como lo dice el maestro Iba-

rrola, debe necesarfamente ser hecha legalmente.

Ast, no importa que exista el consentimiento sin vi-
cfos, y como ya vimos por parte del Derecho Civil éste serfa un ag

to inexistente. -

Ya no importa si1 es el ascendiente, o es cualquier --
otra persona que tenga al menor, lo que realmente importa, es el -

privar o intentar detener que el menor sea vendido a diestra y si-~

(20} 1Ibarrola, Antonifo de; "Derecho de Familia"; México, Edito-
rial Porrfia, S. A., tercera edicifn, 1984, pag. 437.
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niestra a cualquier comprador.

Lo anterior independientemente del delito de plagio -

secuestro, © roboe del infante que proviene del artfculo 366.

Esto es que cuando la privacibn 1legal de la libertad
queé tenga el cardcter de plagio o secuestro, y se requiera dinero
para la devolucidn, esto no va a construir lo previsto por el ar-
ticulo 366 Bis, sino que debido a la peligrosidad del delincuente,
esta situacién es un delito especial que sancionz con las penas --
previstas por el artfculo 366 como secuestros, plagio, o robo de -

infante.

51 anotamos el segundo pirrafo del artfculo 366 Bis,
due dice: “La misma pena a que se refiere el pérrafo anterfor se -
aplicard a quienen otorguen el consentimiento a que alude este nu=-

meral y al tercero que reciba al menor®.

Tenemos como en el tr&fico por compraventa del menor,
esa misma pena de dos a nueve afios de prisidn y multa va a ser im-
puesta tamb{ié&n al ascendiente o ascendientes que hayan otorgado su
consentimiento, a 1a persona que realizé el trafico y a quien esté
pagando por el menar, y este G1timo es el quien {interesa para nues
tro estudio, debtdo a que si consideramos que si a este menor lo -
integra 2 su nGicleo familtar, no basta que se le reduzca 1a pena -
como lo establece &1 pidrrafo 1V del artfculo 366 B8B1s a una cuarta
parte, sino que consideramos podrTa existir en este momento hasta

una excusa absolutoria.
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Puede existir buena f& en el tercero Independientemen
te, de que pague por el menor puede ser que lo integre a su nicleo
familiar, y le de una mucho mejor vida que la gque los ascendientes
le pudieran dar, en fin, esta transmisién, puede ser ben&fica para
e) menor, por 1o que, se debe legisiar un poco mds a fin de esta-
blecer una excluyente de responsabilidad, cuando el tercero inte-
gre a su famfifa al menor y le de el mismo tratamiento que a Tos -

de 1a propia familta.

Ademds, que el menor, se bepeficie totalmente con tal

transferencia.

Para fundamentar esta propuesta, vamos 2 seguir nues-
tro estudio, y veremos como adelante el mismo artfculo, presents -

ya su atenuacidn de 1a pena, en el sentido que vamos a proponer.

2.4.- ATENUANTES.

Como su nomenclatura To establece la atenvante, va a

1a pena.

Esto debido a las circunstancias de como se presen-
tan 1os hechos, y ta legislacidn le da al Juez, posibilidades de

que pueda disminufr la pena cuando estos se presentan.

Con el fin de comprender esta circunstancip, vamos -

a pasar a transcribir To que el maestro Rall Goldstein, nos.dice



sobre el concepto de circunstancia atenuante,

"Sem&nticamente, ‘'que atenlan', concepto -
de indudable importancia es el Derecho pe-
nal por cuanto determina que el delito pug
de haberse realizado en circunstancias de
una menor peligrosidad o de una menor mal-
dad en el agente, en cuyo caso, no desapa-
recerfa pero s} se reducirfa o atenuarfa -
su responsabilidad, en las legislaciones -
suelen considerarse atenuantes: la embria-
guez no habitual ni producida con propfbsi-
to delictivo; 1a mayor o menor edad del agc
tor; el no haber tenido intenci8n de cau-
sar el mal tan grave como el i{rrogado; el
no haber tenidc intencifn de causar el mal
tan grave; el haber ejecutado el hecho de
vindfcacidn de una ofensa grave; el haber
precedido provocacién o amenaza por parte
del ofendide . . .

Enti&ndase que las precitadas circunstan-
cias atenwantes, al 1gual que acaecen en -
las agravantes tienen valor meramente ejem
plificative ya que no son coincidentes en

todas las legislaciones . . .” (ZIL

(21)

49

Goldstein, Rafll: "Diccionario de Derecho Penal y Criminolo-

Ta.
ctén,

1983, pags. 112 y 113.

Buenos Aires, Argentina, Editorial Astrea, Segunda edi
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Asf, es de vital importancia la atenvante para nues-
tro derecho debfdo a que va a disminuir 12 pena por las circunstan

cias del hecho.

Para entender meJdr estos conceptos, los maestros Ca-
rrancd ¥y Trujillo y Carrancd y Rivas nos hablan sobre estas cir=-
cunstancias al decir: "Las atenuantes son de naturaleza determinan
temente subjetiva, To son: La vejez, la ceguera, 1a sordomudez, --
los motivos elevados de cardcter meoral, no haber querido la grave-
dad que resyltd del hecho Yncriminado, obrar con vindicaci6n proxi
ma de ofensa grave para el del¥ncuente o los suyos, o por estimu-
los tan poderosos que produzcan obsecacidn o arrebato; del arrepen

timiento espontdneo . . ." (22)

Aunque es clierto que son de naturaleza subjetiva, las
atenuantes, &stas reflejan siempre una peligrosidad en el agente -

activo del delito.

Tan tal forma, el tercer pdrrafo del artfculo que co-
mentamos va a presentar atenuante que se refiere al tercero que re
cibe al menor, y que empieza a darle ciertz razén de 1a excusa ex-

cluyente que intentames proponer y demostrar en esta tesis.

Dicho pdrrafo tercero establece: "Si la entrega defi-

nitiva del menor se hace sin la finalidad de obtener heneficio eco

{22} Carrancd y Trujillo y Carrancd y Rivas, RaGl: “"C8digo Penal
Anotade", México, Editorial Porrda, S. A. novena edicidn, -
1981, pag. 160. :
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némico, la pena aplicable a quien To entrega serd de uno a tres --
aftlos de prisién -y el cuarto pirrafo agrega- si se acredita quien
recihis al menor lo hizo para incorporarlo a su ndcleo familiar y
otorgarle los beneficios propios de tal incorporacidn, la pena se
reducird hasta la cuarta parte de la prevista en el pdrrafo ante-

rior".

Aunque el trdfico de menor se da independientemente -
de que se cobra o no por ello, consideramoes que 1a pena estableci-
da para quien otorga su consentimiento de entrega 21 menor, y no -
obtiene ningln beneficio econdmico es mfnima debfdo a que ya sea -
ascendiente o custodios, deben buscar To més bensfico para el me-
nor. Por lo que, si han de entregarlc, deben hacerlo, a través --
del juicio de adopcién, y estar asf, en una sitvacién totalmente -
Tegal, y claro estd se protege tambi{é&n los lazos familiares con 1o

que los derechos humanos de el menor 5e verfan respetados.

Consideramos que 1a pena de uno a tres afhos de prisién,
independientemente de que volvamos a retomar esta tdea en el capf-
tulo tercero, esta es Tigera ya que ta obligacién de los padres en

especifal, es que sus hijos tengan unma situacidn estadle.

Si 1os han de transferir a otra familias, deber8n de -
hacerlo en forma legal, tal vez, 1a idea prevista como derecho hu-
mano establecido, en el artfculo sexto de la declaracifn de los de
rechos del nifio de 1959 auspiciada por el fondo de las Naciones --

Unidas para la infancia, mismo artfculo que a la letra dicer
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El nife, para el pleno y armonfoso desarro
110 de su personalfidad, necesita amor y =--
comprensidn. Siempre que sea posible, de-
ber3d crecer al amparo y bajo la responsabl
11dad de sus padres y, en todo caso, en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y

material; salvo circunstancias excepciona-
Tes, no deberd separarse al nifio de corta

edad de su madre, la sociedad y las autorl
dades plGblicas tendrin la obligacibn de --
cuidar especialmente a los nifos sin fami-
T4a o que carezcan de medios adecuados de

subsistencia para el mantenimiento de los

hijos de familias numerosas, conviene con-

ceder subsidios estatales o de otra Tndo-
‘eu'(23)

La obligacibn no es solamente, de quien tiene la pa-
tria potestad, la guarda y custodia, aungue no sea declarada, si-

no también es del Estado.

Y al decir Estado nos referimos 3 sus elementos, el -
territorio, el pueblo y su gobierno. En tal forma que e1 gobierno

debe de 2uspiciar que existen Instituciones que guarden a Tos meng

{(23) 1789-1989, "Bicentenario de la Declaracién de los derechos -
del hombre y del ciudadano™; Secretarfa de Gobierno, primera
edicidn, 1989, pags. 61 y 63.
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res de edad que esté&n abandonados.

Ahora bien, el tipo en su segundo pirrafo, nos empie-
za a dar la razbn, al establecer una pena minima o atenuada para -
quien recibe al menor para incorporarlo a su familia, y otorgarle

los beneficios propios de tal incorporacibn.

El hecho que una persona reciba en su familia a un me
nor, haya pagado por &1, o no, y haya hecho legalmente o no, y al
recibirlo de buena fé& 1o incorpora a su familia, le da casa, vest]
do, sustento, y una buena educacién, esto no es perjudicial para -
el menor, sino al contrario, todos esos deberes de los padres de -
lTos que ejercen su custodia e inclusc de el estado, va a ser absor
bido por esta persona que en un momento determinado acepta al me-

nor dentro de su familia.

AsY, y aunque una cuarta parte, de uno a tres afos, -
serfa de tres meses a ocho meses aproximadamente, por To gue esta
persona indiscutiblemente que alcanzarta fianza, pero se verfa in-
miscuido en un asunto que podrfa perjudicar esa integracién o in-
corporacitn dada toda vez gque genera gastos, como el horncrario de
un abogado y los demis gastos que representa un 1itigfo, y mids que
en un momento determinado &ste podrfa traer una orden de aprehen-

516n debido a que el tipo sigue teniendo una pena corporal,

Consideramos injusto que una persona que ha absorbi-
do las obligaciones de los padres, del custodio y/o del gobierno,

tenga que purgar alguna pena, por tales circunstancias.
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AsY, que esta atenuvacién de 12 pena, bien podrfa - -
trapsformarse en una excluyente de responsabilidad penal, o s% --
bien es cierto en una excusa absolutoria, debido a que debe efec-

tuarse legalmente la adopcibn.

Tal vez, 1a sancién que puede sobrevenir serfz, que -
dichs persona se le obligara a tramitar Ta adopcién correspondien-
te ante el Juez de 1o familiar competente, con lo que, 1a seguri-
dad jurtdica del menor, tendrfa una mayor efectividad, y de 1o con
trario, el hecho de que la persona se incorpore al menor a su domi
cilio se vea envuelta en 1705 judiciales puede 1legar a perjudicar
esa relacidn de incorporacién, por lo que la norma podria esta} en

contra de la misma Justicla.

2.5.- AGRAVANTES.

Asf como nuestra legislacién establece circunstancias
de atenuaci6én también, va a presentar, otro aspecto, por el cual -

'1a pena aplicable a de ser mids grave.

Lo anterior suceda, debido a ta forma en que se reall

za l1a accidn punitiva.

A estas, 1a doctrina les ha dado el nombre de circumns
tancfas; dicho de otra forma, que 1as circunstancias en que se de-
sarrolla 13 conducta delictiva, serd la fuente para atepuar o agra

var la pena.
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E1 maestro RaG1 C&rdenas, al hablarnos de las circuns
tancias en derecho penal nos dice: "“Las circunstancias son, elemen
tos de caricter objetivo que se relacionan finicamente, sobre l1a --

gravedad del delito, dejando inalterada su denominacidén jurfdica.

tas circunstancias son por 1o general, aquellas que -
estan en torno del delito, implican por su Tndole, Ya idea de acce
sortedad y presuponen necesariamente lo principal, por lo cual pug
den subsistir o no, sin que por ello resulte modificada la estruc-
tura del delito ya perfecto, pero en el caso que se ve, agravan o

atenlan Ta calidad de 1a pena".(24)

En consecuencia el legislador, ha tomado en cuenta di
versos valores que le son propios a Ta norma, y que en un momente
determinado, por las circunstanctas de ejecuctén significardn una

manera de agravar la pena.

E! maestro Rail Goldstein, cuando nos habla de las --
circunstancias agravantes, nos dice: "€1 calificativo agravante --
ofrece semdnticamente el sentido de que agrava; en derecho penal -
presents una especial importancia por cuanto afecta a 1a califica=-
cibn del delito determinado por la mayor peligrosidad o 12 mayor -

maldad en el agente.

Pueden citarse como causas o circunstancias de agrava

¢i6n, entre otras, el hecho de haberse ejecutado el delito con alg

{24} C&rdenas, Ralil: "Derecho Penal Mexicano del Robo"; “éxico,
Edltorial Porrga, S. A., Segunda edicib6n, 1982, pag. 169.
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vosfa, el hecho de premeditacibn, ensafiamiento, con abuso de con-
fianza, con astucfa, nocturntdad, en despoblado, precio, promesa o
recompensa, auxilioc de gente armada, as7 como ta condicién de rein

cidencias en el autar".(zs)

Consideramos que con los ejemplos dados, ya tenemos
una expresidn clara de 1o que ta agravante es como c¢ircunstancia -~

de ejecucidn.

De ah¥, como dice el penGltimo pirrafo del artfculo -
366 Bifs, el cual establece: "Cuando en la comisibn del delito no -
exista el consentimiento & que se refiere el pdrrafo inicial, Ta -

pena se aumentard el doble de la prevista en aquel”.

AsT, es posible que al menor se le secuestre o simple

y sencillamente se le robe.

Pero existen ya situaciones especfales al respecto, y
que se contemplan en e7 artfculo 366 por lo que este penlltimo pa-
rrafo del artfculo que presupone una conflianza entre quienes ejer-
cen la patria potestad del menor, y por otro lado, la persona que
sin el consentimiento de estos f1timos va a reatizar l1a venta o --
transici6én a que se refiere el pirrafo primero del artfculo que co

mentamos.

En tal conceptoc, la naturaleza de la agravante es to-

(25) Goldstein RaGl: "Diccionario del Perecho Penal y Criminolo-
gfa"; Buenos Aires, Argentina, Editorial Astrea, Segqunda --
edicién, 1983, pag. 112.
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tatmente objetiva, esto es de que debe ser palpable inmediatamente

como una circunstancia en su ejecucidn.

Esta agravante consideramos va directamente enfocada
a proteger 1a confianza de quien dispone del menor, en este senti-
do los maestros Carrancd, nros abundan acerca de la naturaleza de -

1a agravante con la stgufente exposicidn:

"Las agravantes tienen naturaleza predominantemente -
objetiva, 1o son: el precio, recompensa o promesa; la inundacién o
el fncendio, el aumento deliberado del mal que cause el delito, el
cardcter profesfonal o pGbtico del culpable, auxiliarse de gente -
armada, delinqutr, de noche, en despob1ado; o en cuadrilla; o con-
tra al cBnyuge, ascendiente o descendientes, o con publicidad o es
cdndalos innecesarios, evasidn de prescs, delitos contra la salud,
atentados al pudor, asalto, lesiones, golpes, plagio, robo".(ZG)

Cuando establectmos la descripcidn tfpica de 1a con-
duﬁta habT&bamos de un t&rmino como era el consentimiento y decfa-
mos que el mismo iba a ser un acuerdo de voluntades en tal forma -
que dicho acuerdo al no presentarse, ya la que realiza dicha venta
la pena aumentard hasta el doble, estamos de acuerdo, con este pe-
n01timo parrafo, debido a que el derecho familiar, fintenta inte-

grar a ta familia, y mids que nada, quien vende a un menor sin el -

(26) Carrancd y Trujille, Ra0l y Carrancd y Rivas, Radl: "C8digo
Penal Anotado"; M&xico, Editorial Porrfia, 5. A., DEcima se-
gunda edfctén, 1987, pag. 197.
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consentimiento de los padres, su actitud es mis peligrosa para la
sociedad, por lo gue es necesario, establecer una punibilidad ma-

yor.

Ahora bien por lo que se refiere al tercero que reci-
ba al menor, tambi&n hemos de apoyar el referido pirrafo debido a
que el consentimiento serfa tanto como apoyar el tr&fico de infan-

tes.

Ast, el tercero que ha recibido al menor, pagando por
&ste o no hacféndolo, sin el debido permiso de los padres, debe in
mediatamente negarse 2 esta situacidn o cuande menos devolver al -
menor a los padres para que &stos puedan decidir 1o que sea mis 6p

time para el menor.

Ahora bien, st este tercero, que compra o recibe al -
menor, que es dado sin el consentimiento de los padres y a pesar -
de que lo Incorpore a su ncleo familiar, y le otorgue todos los -
beneficjos, su situvacién conforme a 1a justicia es diferente al -~

- que s1 con et consentimiento de los padres toma al menor,

Lo que queremos decir es que cuando los padres expo-
nen a sus hijos, si hay causa, incluso hasta para que la patria po

testad se pierda.

Pero si los padres no consienten en tal circunstancia
el tercero que recibe al menor aunque 10 1lene de Tujos y de como-

didades a) mismo, no solamente viola las garantfas del menor, sino
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que tamblén la de 1os padres, y puede llegar a cometer otros deli

tos independientemente del trifico de infante.

Por estas razones consideramos que la situacion jurf
dica del tercerc que recibe al menor, en este caso es estensible

1a agravante por las razones expuestas.

2.6.- PENA ACCESORIA.

La pena, es una manera por 13 cual, se ha de retener
la conducta de les delincuentes el maestro Reccaria, al momentp -
en que analiza esta situacidn, nos dice que el fin de las penas -
es: "E1 fin, pues, no es otro que impedir 2l reo causar nuevos da
flos a sus ctudadanos, y retraer a 1os dem&s de la comisién de - -
otros fguales. Luego deberin ser escogidas aquellas penas y aquel
m&todo de imponerlas que guardada Ta proporcifn hagan una impre-
stén mis eficaz y m8s durable sobre los &nimos de los hombres y me

nos dolorosa sobre el cuerpo del reeo". (27)

Independientemente de que en el capftulo tercero nos
avocaremos directamente al estudio de un elemento del delito como
es 13 punibtliidad para este inciso tenemos como l1a pera tiende a -
retraer al delincuente esto es en un principio 1a norma penal pro=-

tege o1 bien y establece una pena previniendo a 1a sociedad en ge-

{27) Bonesano, C&sar; Marquez de Beccaria: "Tratado de los deli-
tos y las penas"; México, Editorial Porrda, S. A., tercera
edicidn, facsimiliar, 1988, pag. 45.
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neral que si se comete tal conducta serdn acreedores a dicha pena.

Como resulttado, de la comisién o exteriorizacibn de -
ta conducta, vamos a tener como una vez de que es ofdo y vencido -
en juicio a quien incurris en dicha conducta, va a ser aplicable -
una pena para que los demis entes de la socfedad, vean que resulta

do obtendrfan si se dedfcan a delinquir,

Ast independientemente de los dos a nueve afios de pri
s18n y de doscientos a quinientos dfas de multa, y como consecuen-
cia, existe una pena accesortfa que es una respuesta directa al or-

denamiento civil sobre la pérdida de Ta patria potestad,

Para este efecto, dice el artfculo 444 del C8digo Ci-

vil para el Distrito Federal, que:

"Artfculo 444.- La patrta potestad se pier
de: fraccién !11.- Cuando por las costum-
bres depravadas de los padres, malos trata
mientos o abandono de sus deberes pudiera
comprometerse la salud, Ta seguridad o la
moratidad de los hijos aln cuando esos de-
rechos no cayeren bajo la sancifn de la --
Ley Penatl.

fraccibn IV.- Por la exposicibn que el pa-
dre y la madre hicieran de sus hijos o por

que los dejen abandonados por mis de seis
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meses".(ze)

La respuesta directa a los ordenamientos civiles, y -
una correlacidn normativa evidente, es l1a pena accesoria al delite
que astablece la D1tima parte del artfculo que estudiamos, y que -

dice:

“Ademds de las sanciones sefaladas, se pri-
vard de Tos derechos de la patria potestad

tutela o custodia, en su caso, a quienes tg
niendo el ejerciclio de @stos, cometan el de

Tito a que se refiere el presente artfculo”.

AsT, el hecho de que consientan que su descendencia -
vayan a parar en manos de otras personas, esto quiere decir la ex-
posici8n del infante y que toda esa naturaleza jurfdfca que 1a pa-

tria potestad reviste se va por Jos suelos.

Esos poderes y deberes que se relacionan en la patria
potestad, yas no podrdn ser ejercides por la sola exposicifn del me
nor. Para este efecto, debemos hablar un poco respecto de la natu
raleza de Ta patria potestad, que es la pena accesoria establecida

per el pdrrafo en cuestién,

Ignacio Galindo Garfias, nos dice sobre la naturaleza

de 1a patria potestad que: "Estd constitufda por un conjunto de po

(28) Co6digo Civi) para el Distrito Federal, Mé&xico, Ediciones
Delma, 1991, pags. 83 y B84,
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deres; para colocar a los titulares de 13 patria potestad en la po
sibitidad de cumplir los deberes gque les conciernen respecto de --
los hijos, 1a facultad y 1a obligacién, la potestad y el deber en
la patria potestad, no se encuentran como ocurre entre otras figu-
ras jurfdicas, es una situacién de oposicidn, y no corresponde al
derecho a upa obligacidn en otra persona, sino que el poder se ha

conferido para el cumplimiento de un deber"‘(zg)

AsfT, Ta patria potestad esté dada a los padres para -
facilitarles el cumplimiento de sus deberes inherentes a la pater-
nidad.

Para este efecto, si el incumplimiento de sus deberes
paternales se hace evidente a2l momento de transferir al menor, la

patria potestad ya no tiene porque seguir siendo vigente.

Por otro lado, quienes son tutores, adoptantes o ten-
gan en custodia a menores, es evidente que en o1 momento de la - -
transmisidn, también renuncian a las obtigaciones y derechos esta-

"blecidos entre las partes por la adopcién, la tutela ¢ Va custodia.

En general, el artifculec que hemos estudiado en forma
panorSmica en este capftulo, ofrece ya una reglamentacifn concreta

a 1a garantfa del menor.

Ahora bien, para crear un mecanismo que facilite la -

(29) Galinde Garfias, Ignacio: "Derecho Civii"; México, s&ptima
edfcibdn, 1985, pag. 673.



63

eficaclia de esta norma, consideramas que la informacifn al respec-
to debe estar dada directamente al afectado que es el menor de - -
edad y dicha asesorfa debe ofrecerse a los maestros, educadores y
guarderfas, que es donde se puede detectar estas situacfones, ade-
md3s de Tos diversos sistemas de proteccién al infante como el sis-
tema Desarrollo integral de 1a Familia, en donde tambi&n se ocurre

en busca de proteccidn para el infante.

Pero, consideramos gque en el rubro magisterio, educa-
doras y guarderfas se deberfa de dar upa informacidén, o el artfcu-
lo constitucional y &ste delito, deberfan formar parte de ta capa-
citacién de estas personas que est&n en comunicacién con los meno-

res.
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CAPITULO IEI.- PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA.

Para este G1timo capftulo, vamos a hacer un anilisis
respecto de l1a punibilidad que acarrea el delito que hemos en al-
go estudiado, con el ffin de que en nuestra propuesta final podamos

tener elementos de Juicio suficientemente fundados.

Por consecuencia, estudiaremos Ta punibilidad como el
elemento especial del delito, como facultad del estado, luego vere
mos su aspecto negativo en Ta excusa absolutoria, y las diferentes
excusas absolutorlas que se manejan dentro de nuestra legislacidn,
con el fin de intentar proponer un2 reforma al artfculo que nos --
atafie, en el sentido de establecer una excusa absolutoria para el
tercero que recibe al menor, de buena fé&, y que 1o tngresa a 'su ng
cleo familiar y que Ta da la vida en convivencia respecto a los de
m&s entes que integran la famflfa a donde 17egd el menor en cues-

tidn.

Consideramos, a reserva de tener mayores elementos, -
que como ya en algo habfamos empezado a decir, cuando el menor de
edad logra un mayor beneficio con su transferencifa, y esto es pro-
vechoso para &1, debemos constderar este status, en relacifn a la
mej;rfa lograda, unido claro estd 2 los conceptos de integracién -

familiar.

Asf, independifentemente de que vayamos hablando de -
la punibitidad, ya tocaremos en sl la propuesta directa, y sttua-

cliones que ataden a Ya familia.



65

3.1.~ PUNIBILIDAD COMO ELEMENTO ESENCIAL DEL DELITO.

Se ha discutido, en relacisn en que si la punibilidad
es un elemento esenctal del delito o simplemente es consecuencia -

del mismo.

Debemos considerar que s1 13 norma, va a intentar bus
car su coercibilidad, y el derecho es la normatividad coercible, -
entonces 1a penalidad, debe de ser necesariamente un elemento de -

la norma misma, y en consecuencis del delito.

El maestro Jimé@nez de AzGa hablando de la penalidad -
. como cardcter especifico del delito, nos flustra: "Las consecuen-
cias de 1o injusto culpable pueden ser indemnizaciones civiles o -

penas . . .

La punibilidad es el cardcter especifico del crimen.
En efecto: Acto es toda conducta Humana; Tipica es, en ciertoe modo
toda accitn que se ha definido en la ley para sacar de ella conse-
cuencias Jurfdicas, y tal aspecto, la usura, que no tiene en el de
recho vigente Vene}olano Tndole penal, as! como tampoco en el c&di
go Argentino de 1922, es un acto tfptco de naturaleza civil que --
produce consecuencias de este orden; antijurfdico es todo 1o que -
viola al derecho y en tal sentido lo es el quebrantamiento de un -
contrato; Imputable y culpable, es 1a conducta dolosa de un contra

tante. Solo es delito el hecho humano gue al describirse en 1a --
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ey recibe una pena“.(3°)

Es evidente que la punibilidad en su cardcter especY-
fico va aparejado al concepto de la norma, por lo que 1a punibili

dad es un elemento esencial del delito.

Ya que de otra forma no podrfamoes hablar de que el -
delito como hecho humano no pueda recibir una pena ya que el fin
directo de las penas sin duda alguna es ese, el que se haga una -
restriccidn de la voluntad del delfincuente, que no solamente va -
a recapacitar de su conducta, sino que también, es un ejemplo pa-

ra los dem8s y se abstengan de realizar tal conducta.

En tal sentido el delito tiene como fin primordial -
estabtecer una pena para una conducta, por otro lade podemos de-
¢ir gque cuando la conducta se va a legislar, se trata de detener
Ta.pasi6n humana estorbando poifticamente 1a actitud del delin-

cuente.

Decimos estorbando polfticamente, debido 2 que tal -
conducta va a estar prevista en un ordenamiento judicial como es

el C6digo Penal.

Asf, el C6digo Penal sefiala conductas delictivas que
no se deben de transgredir y que en un momento determinado, pue-

den convertirse en una pena para quien las viole.

(30) Jimé&nez de Az0a, Luis: "La Ley y el Delite"; Ruenes Aires,
Argentina, Editorial Sudamericana, Décima tercera ediciébn,
1984, pag. 426.
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En este sentido, podemos citar las palabras de el ---
maestro Beccaria quien es un tedrico del Derecho, del siglo XVIII,
por 1o que el lenguaje que utiliza es el de aquellos tiempos; asfT
dicho maestro establece: "Es imposible prevenir todos los desbrde-
nes en el combate universal de las pasiones humanas. Crecen estas
en razfn compuesta de 1a poblacidn y de la trabazdn de los fntere-
ses particulares de tal suerte que no pueden dirtgirse geom8trica-

mente a 1a pulcratividad . . .

Vudlvanse los ojos sobre Ta Historia, y se verf el --
crecer de Tos desSrdenes con los confines de los imperfos; y menos
cabarse en la misma proporcifn la mi&xima, se aumenta el impulso --
hacia los delitos, conforme a1 {inter&s que cada uno toma en los --
mismos desBrdenes: Ast{ la necesidad de agravar las penas se dflata
cada vez m3s por este motivo. Aquella fuerza semajante 3 un cuer-
po grave que oprime a nuestro bienestar, no se detiene sino a medi
da de los estorbos que le son opuestos. Los defectos de esta fuer
za son 1a confusa serie &e las acciones humanas: Se estas se encuen
‘tran y recfprocamente se ofenden, las penas que yo 1lamare estorbos
polfticos, impiden el mal efecto sin destruir 1a causa impelente;
que es5 la sensibilidad misma inseparable del hombre; y el legisia-
dor hace como el h&bil arquitecto cuyo oficlo es oponerse a las di
recciones rutnosas de 1a gravedad, y mantener a las que contribu-~

yen a la fuerza del edificio.

E1 fin, pues, (de 1as penas) no es otro que impedir -

a2l reo causar nueves dafies a sus cludadanos, y retraer a los demis



68

de Ya comisi6n de otros iguales. Luego deberdn ser escogidas aque
1las penas y aquel mé&todo de imponer las que guardada la propor-
cidn hagan una impresiSn m&s durable sobre los &nimos de los hom-

bres y menos dolorosa sobre e1 cuerpo del reo“.(ai)

Esto es, s miramos mis atrds y pensamos en el cédigo
de Amhurabi, el cual estaba basado en la Ley del Talib6n, a un2 ac-
titud violateria de derechos de 13 sociedad le correspondfa una pe

na directamente, de 1a misma magnitud.

€1 concepto de pena viene a ser no solamente parte --

del delito, sino una parte verdaderamente esencial y elemental,

Constderarlo como una consecuencia no es el punto de
vists correcto, ya que 1o que interesa como dice Beccaria, es re-
traer al sujeto del desbordamiento de 1a pasidm que crea el desor

den.

S1 alguna persona quisiera robar un bien sabe que sf

es atrapado, sufrir$ una pena.

Por 1o anterior, la punibilidad como elemento esen-
cial del delito, es uno de los factores necesarios para que este

exista.

0tro razonamiento que pudiésemos aplicar es el que -

{(31) Bonesano (8&sar; Marquez de Beccaria; "Tratado de los Delitos
y de las Penas*; MBxico, Editorial PorrGa, S. A., 3a edicibn,
1988, pags. 26, 27 y 45,
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infcialmente decTamos respecto de que si el derecho es la normati-
vidad coercible, en el derecho Penal la normatividad coercible se-

r& el delito con su pena.

Ast, constderamos que la punibilidad en sT, es un me-

recimiento de un castigo por nuestra conducta.

€1 maestro Castellanos Tena, al referirse a la punibi
11dad definiéndola, establece: "La punibilidad consiste en el mere
cimiento de una pena en funcién de la realizacidn de cierta condug
ta. Un comportamiento es punible cuando se hace acreedor a la pe-
na; tal merecimiento acarrea la conminacién legal de apifcacidn de
esa sancidn, También se utiliza ia palabra punibitidad, con menos
propiedad para significar 1a imposicidén concreta de 1a pena a - --

quien ha sido declarado culpable de un delito.

La punibilidad es: a) merecimiento de pena, b) Amena-
za estatal de imposicién de sanciones se llenan los presupuestos -

legates; y, ¢) Aplicacidn factica de las penas seflatadas en la - -
Ley". (32)

En funcidén de la realizacién de una conducta prevista
por la Ley como delite, 1 ejecutor de 1a misma se har§ merecedor

a una pena.

(32) castellanos Tena, Fernrando: “"Lineamientos Elementales de De-
recho Penal™; México, Editorial Porrda, S. A., décimoquinta
edici6n, 1981, pag. 267.
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Con 1o anterjor vamos a ohservar que la persona que -
va a realizar el tr&fico del! menor, 0 esa persona que busca el con
sentimiento de los ascendientes y encuentra otra para hacerse car-
go del menar, &sa es 1a que tiene el inter&s, la que azuza a los -
padres de familia y por supuesto a quien se va encargar del menar,
debido a2 que en el caso de que logre, un beneficio econdémico, le -

aprovechar8 la transaccibébn que &ste ha gestionado.

Ahora bien, la pena establecida para esta persona es
dos a nueve afios de prisién y de doscientos a quinientos dfas de -
multa, consideramos, que por 10 que se refiere a 12 pena privativa
de 1a tibertad, es justo 1o que se requiere para el efecto de que
una vez detenido, no pueda gozar de libertad provisional conforme
a los té&rminos que el artfculo 20 constitucional en su fraccign I,
concede como garantfa cuando el t&rmino medio aritmético no rebasa

de los c¢finco afos de prisidn.

Por lo gque se reffere a la sancibn econ6mica, 4sta a
a
rafz de Tas reformas al C6digo Penal, que equiparan el dfa multa -
con el costo del salario mTnimo general vigente, hace que esta can

tidad, tenga sus incrementos sin necesidad de reformas a 1a Ley.

Asf, 1a pena estd actualizada y consideramos, como lo
dijimos en el capftuio anterior, que esta pena es & nuestro pare-

cer correcta.

Ahora bien, el hecho de que se le otorgue o se le im

pongan las mismas penas a gquien consfenta y quien reciba, esto es
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To que hay que revisar.

S{ quien ejerce la patria potestad que como vimos pue
den ser los abuelos o los padres, exponen 2l menor de edad dejéndo
10 en manos de otra persona con esto no sélo 1a sancidn penal sur-
ge sino tambi&n 12 civil, y en un punto tan crftico como 1o es la

pErdida de la patria potestad.

Ahora bien, 51 una persona tiene a su cargo un menor
y &ste 1o vende, en los casos establecidos, consideramos que lo in

justo st 1legz a estar presente en tal actitud.

Dicho de otra forma, que realmente quien tiene al! me-
nor y lo vende, y quien hace gestiones para que se realice la trapn
saccidbn, realmente merecen 1a pena que el artfcuio 366 Bis del C6-

digo Penal establece.

Paro por 10 que se refiere al tercero, si1 #ste va a =
explotar al menor evidentemente que la pena es la justa, pero si -
esta transaccl8n representa un cambio bené&fico para el menor, ten-
drd que analizarse mejor la atenuante que sefiala el pdrrafo IV del

artTculo 366 B1s del C6digo Penal, en estudio.

Esto es que si se acredita que el que recibig al me
nor 1o hizo para tncorporarlo a su nOclec familiar y otargarle Tos
beneficlos propios de tal incorporacién; la pena no encuentra su -
efecto como esa amenaza, ese merecimiento de la conducta delictiva,

lo anterior, debido a que podrfa provocar una situacibn desventajo
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sa para el menor, esto es por ser el producto de los problemas, --
quien ha recibido al menor y 1o incorpora a su familia déndote Tos
beneficios propios de tal incorporacién, podrfa quedar resentido -
por la situacign, y ya no ver al menor en la forma como intcialmen

te se trataba.

La misma legislacidén otorga una atenuante al tercero

en este caso.

Nosotros consideramos que exfisten motivos suficientes
para que la referida atenuante pudiera ser incluso una excusa abso
Jutoria, en razbn a que no existe el desorden, o el perjuicio oca-

sionado a la victima.

Claro estd que lo anterior sdlo se aplicarfa en situa

ctones concretas las cuales impliquen beneficio para el menor.

Por el momente conslderamos que la punibilidad, para
los casos en que haya perjuicios para quien se violan sus garan-

tfas es la justa y correcta.

Pero cuando, para el menor se logre un beneficio con
su transferencia, es un planteamiento que seguiremos analizando, -
con mayor detenimiento, en 1a secuela de nuestro estudio, y mis ~--
ain tratar de fundamentar la existencia de una excusa absolutoria
en favor del tercere que recibe al menor y lo jntegra a su nficteo

familiar con todos los beneficios que esto implica.
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3.2.- PUNIBILIDAD COMO FACULTAD DEL ESTADO.

E1 derecho, para que encuentre su debida coercibili-

dad, debe de responder a un principio de legitimacidén de la causa.

ficho en otra forma, que se tiene que seguir un proce
dimfento establecido por 1a sociedad, en donde sea otdo y vencido
el sujeto a quien se le va a imponer la pena, y que una vez hecho
esto 1a autoridad competente, imponga viliZamente la pena, y se le
coacclione 1a voluntad al sentenciado para privarlo de su libertad,

y obligarlo a la restitucidn de el dado ocasionado por su conducta.

AsT el Estado al dividir el poder en Legislativo, Eje
cutivo y Judicial, el verdaderamente autorizado y legitimado, serd
el poder jurisdfcclonal, que 1a misma ley le otorga en los térmi-

nos que establece.

Lo anterior nos obliga a hablar de 1a divisién d=1 po
der, y tambié&n de la sequridad juridica, de poder y de la seguri-
dad Jurfdica, de Ta funcisn jurisdiccional, y la legitimacién an -

los actos de autoridad.

Para Iniciar nuestra exposicidn, vamos a estaklecer -
1o que el maestro Carrancd nos dice acerca de 1a nocidin da2 1a fun-

ci8n punitiva del Estado, la que #2n estos t&rminos expone:

En todos Tos tiempos el Estado ha tenido la facultad

de Juzgar a sus sGhditos y de imponerles penas diversas, que le =
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En la socitedad humana, el hombre pone en funcién, ne-
cesidades de accién y de omisidn que frente a las de los otros hom
bres, s81o pueden desarrollarse mediante constantes 1imitaciones.
La vida social exige necesariamente limitaciones a nuestro interés
solo y regulable por medio de normas Jjurfdicas. Desde el punto de
vista objetivo, o sea mirande a 1os fines, la misma norma es lo --
que hace posible 1a convivencia social; desde el punto de vista -«

subjetivo es la garantfa de convivencia para cada uno.

Por conseguiente todo aquello que ponga en peligro la
convivencia social deberd ser reprimido por el Estado, persona»ju-

ridica por medio de la que actfa l1a sociedad".(33)

Dice bien e1 maestro Carrancd y Trujilio, que es la -
sociedad 1a primera interesada en que exista un ordenamiento que -
permita 1a convivencia social, y para lograr que el ordenamiento -

sea respetado, se utiliza la coacci8n en forma Tegal o legftima.

Ast, la coacctén, va 2a sobrevenir del mismo derecho,
partiendo de la base constitucional establecida por el artfculo 49
Constitucional, que divide al poder pGbliico en fiecutivo, Legisla-
tivo y Judicial.

Cada uno de estos poderes cumple su funcidn adminis-

trativa, en pro de la sociedad.

(33) Carranci y Trujillo, Radl: "Derecho Penal Mexicano"; México,
Editorial PorrGa, S. A., D6cima sexta edicidn, 1988, - - --
pag. 153,
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Ahora bien, en general tanto Ya funcién admintstrati-
va, como el Derecho Penal, derecho Civi}, derecho Laboral, y en si,

todas 1as relaciones de derecho en la sociedad, estdn basadas en -

una idea que es l1a seguridad jurfdica.

Este concepto de sequridad juridica, va 2 proporcio-
nar el Derecho a la sociedad en general, claro esta a través del -

peder Legislativo debidamente establecido.

Asf va a existir el derecho Civil, derecho taboral --
que otorguen derechos a las personas y cuando estos sean transgre-
didos, 1a misma seguridad jurfdica ha de proporcionar autoridades
Judiciales, ejecutivas y legislativas a travds de las cuales la --
misma sociedad ha de buscar que el derecho se haga respetar, y su
transgresidn o violacifn, sea reparada en los dafos que esta con-

ducta pudo haber ocasionado.

E1 infractor o el que fincumple la norma, antes de que
su situacidn jurfdica sea cambiada, requiere que sea ofdo y venci-

do en juiclo.

Para entender bien este concepto de sequridad jurfdi-
ca, el maestro Rafael! Preciado Hernindez, nos dice: "En sentido --~
mds general la sequridad es, la garantfa dada al individuo de que
sy persona, sus bienes y derecho§ no serdn objeto de ataques vio-
fentos o que st esto liega a producirse, le serin asegurados por -

la socledad, proteccién y reparacién. €En otros términos, estd en
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seguridad aquel que tiene la garantfa de que su situacién no serd
modificada si no por procedimiento, y por consecuencia, regulares,

legTtimos y conforme a la Ley".(aa)

Por consiguiente se requiere en forma necesaria gque -
tales poderes como son el Ejecutivo, Legislative y Judicfal tengan

la legalidad que Ya norma les proporciona.

Para el efecto de que en un principio, sean autorida-
des competentes, para poder resolver la seguridad jurfdica de las
personas y que en un momento determinado, el Derecho encuentre su

cohercibilidad a través de 13 imposicisn de las penas.

Ahora bien, en el derecho Penal, ese ataque violento
que 12 Legfslaci8n presupone sobreviene, en contra de los bienes -
Jjurtdicamente tutelados por la norma penal y 1legado el momento el
ofendido, denunciara tales conductas delictivas a una autoridad Tg
galmente investida para investigar y ejercitar la accifn penal co-
mo 1o es el agente del Ministerio PGblico quien se encargari de pe

dir al &rgano Jurisdiccional la imposiciébn de la pena,

Tanto el agente del Ministerio PGblico, el Juez, Tas
autoridades de 1os reclusorios, cumplen con una actividad adminis-
trativa que responde a la idea del Derecho Administrativo, esto es

que su facultad no existirfa si no hay ley gque se las establezca.

(34) Preclado Hern3ndez, Rafael: "Lecciones de Filosoffa del De-
recho”; M&xico, Editorial Jus, D&cima edicién, 1979, pag. -
3.
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E]1 maestro Gabino Fraga, al definir el Derecho Admi-
nistrativo nos dice: “"La actividad del estado es el conjunto de ac
tos materiales y juridicos, operaciones y tareas que realiza en --
virtud de las atribuciones que 1a legislacibn positiva le otorga.
€1 otorgamiento de dichas atribuciones obedece a la necesidad de -
crear jurtfdicamente los medios adecuados para alcanzar los fines -

Estatales"‘(35)

En consecuencia, tenemos que se deben de seguir en un
principio las formalidades que la Ley establece, como una de las =

situaciones que garantiza el artfculo 14 Constitucional.

La seguridad jurfdica, siguiendo su curso, ofrece - -
otra garantfa como es para la situactién jurfdica del procesado sea
cambiada, debe de realizarse esta por autoridad competente que fun
de y motive la causa legal! de su procedimiento. (artfculo 16 Cons-

titucional.

Con 1o anterior tenemos como el Derecho Admintstrati-
vo es estricto, esto es que debe de existir una ley que c¢ree el --
puesto, en un principio, luego 12 misma ltegislacidn, debe sedalar-

le al puesto, las atribuciones propias del mismo.

Y st el funcionario, se sale de las atribuciones sena
ladas, su acto ya no ha de ser considerade de awtoridad, y por lo

tanto Tlega a ser violatorio de garantTas individuales,

(35) Fraga, Gabino: "Derecho Administrativo"; México, Editorial
Porrfa, S. A., Vig&simo Octava edicibn, 1989, pag. 13.
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En tal forma que la, sequridad jurfdica presupone es-

tas situaciones, para lograr la imposicidn de la pena.

Por otro lado diremos que esa facultad que tiene el -
gobierno del Estado, para imponerle la pena, surge {inaiienablemen-
te de la soberanfa de la sociedad sobre los ordenamientos jurtdi-

cos.

AsT, la scciedad al votar por sus representantes, los
cuales han de infciar Teyes que satisfagan 2 1a socciedad, que los

eligid, en Tos términos que &sta requiere,

Uno de Tos 1intereses de l1a sociedad, es que Tes pro-
teja los bienes merecedores de tal proteccién penal que lleguen a
garantfzar a 1a sociedad, un respeto debido, y que sean, como el
maestro Beccaria lo definfa, como estorbos polfticos para los de-

lincuentes.

Amenazas de pena por la conducta deljctiva; o puede -
ser que sean simple y sencillamente prevenciones de castigo en con
tra de alguna conducta que no respete los derechos de Ta sociedad

en general,

La punibilidad como facultad del gobierno del Estado
responde directamente a Ta necesidad social que hace que exista --
una ley que establezca Tas facultades del Agente del Ministerto P@
bTico, y del Juez Penal, para el efecto de que uno persiga el delj

to y otro imponga la pena, ademds de que se le respete el derecho
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al procesado a defenderse, para que una vez ofdo y vencido en jui-
cio, 12 imposicién de 1a pena como facultad de! gobierno del Esta-

do sea legftima.

3.3.- EXCUSA ABSOLUTORIA ASPECTO NEGATIVO DE LA
PUNIBILIDAD.
Ast como existen elementos que integran el dltimo ele
mento del delito como es Ta punibiTlidad, frente a este, surgen las
11amadas excusas absolutorias, como respuesta a situaciones concre

tas y debidamente legisladas.

La excusa absolutoria, va afectar directamente a 12 -
punibilidad como una excusa legistada, que va a dejar sin pena a -

Ta conducta delictiva.

E1l maestro Radl Carrancd y Trujille, cuande habla de
las excusas absolutorias, menciona: "La ausencia de puntbilidad -~
por no exigtbitidad de otra conducta, hace operar Ta excusa absoly
toria por tas stguientes causas: mSviles efectivos revelados copro
ptedad familtar; patria potestad; tutela; maternidad consiente; in

tergs social preponderante; temibilidad especTficamente mlnima".(as)

Asf, las sitvaciones eminentemente concretas, van a -

determinar claramente que la pena no podrd§ ser impuesta.

{36) Carranci Trujillo, Radl: "Derecho Penal Mexicano"; México,
Editortal Porrda, S. A., 1977, pag. 210-5.
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Dicho de otra forma que exfsten Situaciones concre-

tas, en donde la naturaleza de 1a punibilidad, pterde su objetivo.

Esto, significa que se exime de la pena, al autor, dg
bido a que existe otro vinculo o un bien m&s prependerante que el

que ha de penarse.

€1 maestro Rafael de Pina, cuando define a la excusa
absolutoria, nos dice: "Son circunstancias cuya existencia en rela
cidn con un determinade delito eximen de la pena al autor quiten --
personalmente beneficie, y que constituye un obstdcule para que la
sancidén a los coautores (si los hubiera) que no se encuentren émpg

rados opor la misma".‘37)

tvidentemente estamos frente a una lucha de intereses
preponderantes en tal forma que la legislacibn, deja de penar la -

conducta en aras de la justicia.

Como consecuencia, el inter&s que bd&sicamente debe de
defender el derecho, es en principio 1a vida, 1a libertad y e} - -

vincula familiar.

Por otro lado esa teorfa del interé&s preponderante,

da a significar que existe una situacidn superior 2 la misma pena.

Para entender bien esta situvacibn, el maestro Serg\o

(37} Pina Vara, RaGl de: "Diccionario de Derecho"; Mé&xico, Editp
rial Porrfia, S. A., 2a. edicidn, 1970, pag. 171. :
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¥ela Travifo, nos hace 1a sigutente exposicién: “La vida misma en
sociedad produce frecuentemente situaciones conflictivas, por opo-
sicidn de intereses jurfdicamente tutelados. Cuando se estd ante
ese caso, en que el juicio respecto a ta antijuridicidad debe de -
resolverse de tal manera gue ;e afecte un bien jurfdicamente tute-
lado, el juzgador puede acudir vdlidamente al principio de interés

preponderante.

La norma jurfdica protege y trata de preservar bienes
que han sido valorados por el legislador como acreedores a esa tu-
tela; sin embargo, es frecuente que una escala jerarquizada de va-
lores tutelados, en un momento determinado es respecto de cierta -
conducta tipica, que considere de mayor importancia un bien jurfdj
camente protegido que otro igualmente tutelado. En tal condictdn
de intereses con identidad en su consideracién de intereses Jurfdi
cos, necesariamente se recurre a 10s principios de jerarquizar, --
consistentes en determinar cual de los intereses en conflicto es -
mds importante para el orden jurfdico. La determinacibn del inte-
ré&s preponderante la realiza, por razdn natural, el juzgador por -
ser 61 el titular en el juicto de antijuridicidad de las conductas

tipicas.

Los conceptos de 1intereses en conflicto obliga a esta
blecer el criterio para determinar ¢onceptualmente a &ste, ya que
se han criticado esos sistemas determinantes a 1a legitimidad de -

ciertas conductas tfpicas.
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E1l derecho Penal es tutelador de valores y por medio
de esa tutela crea una retacién entre los sujetos titulares del va
lor y la norma juridica que Yo protege. Precisamente esa relacidn
crea e} inter8s en el planc meramente jurfdico, con abstraccibn to
tal de cualquier otro concepto diferente que se tenga del té&rmino".
(38)

La jerarqufa del interé&s, el valor preponderante, la
idea en el sentido de poner a cada unoc de los valores de Ta socle-
dad en'una clasificacidn, serfd la base fundamental a trav&s de la

cual se basa el concepto de la excusa absolutoria.

En tal forma que en aspecto negativo de Ta punibili-
dad, st deja subsistente e) cardcter delfctivo de 1a conducta, pe-
ro debido a que tmponer la pena lesionaria un valor jurfdico més -

preponderante para la socfedad, en base a esto se 1e deja sin pena.

Castellanos Tena, al definir la excusa absolutoria --
nos dice: "Son aquellas causas que dejando subsistente el caricter
delfctivo de 1a conducta o hechoc impiden la aplicacién de T1a pena”.,

(39)

E1 carédcter delictivo de la conducta ya no podrs qui-

tarse, pero la Ley defendiendo otro inter&s la deja sin pena.

{38) vela Trevifto, Sergio: "Ant{juricidad y Justificacibn"; - -
M&xfco, Editorial Trillas, tercera edicidén, 1990, pags. 200
y 201.

(39) Castellanos Tena, Fernando; “"Lineamientos Elementales de De-
recho Penali"; M&xico, €ditorial Porrfia, S. A., 1974, pag.271,
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En tal forma que el inter8s protegido y preponderante
debe de estar totalmente legislado para que se le considere excusa

absolutoria.

En este sentido C&sar Augusto Osorio y Nieto, nos di-
te: "En casos excepcionales sefialados expresamente por l1a Ley, po-~
sidlemente en atencidn a razones que estimamos de polftica crimi-
nal, se considera conveniente no aplicar, en caso concreto, pena -
alguna al sujeto activo del deldto. Estas situaciones excepciona-

les constituyen las excusas absolutorias".(4°)

Asf, la excusa no va a borrar el cardcter antijurfdi-
co del acto, nt va a suprimir la imputabilidad n1 la culpabilidad,
si no simple y sencillamente dejard sin pena la conducta delicti-

va.

Y es dejar sin pena va estar asentada en que existe -
un valor mayor a proteger, cvando se presenta la conducta delfcti-

va en casos especiales.

Por vinculos familiares, por razones de minima temibi
1idad, por situaciones de jmprudencia o de violencfia sobre 1a per-
sona, serdn algunas de las excusas que permittrdn al delincuente,

dejar de penar su conducta.

(40) Osorfo y Nieto, CEsar Augusto: “STntesis de Derecho Penal™;
Editorial Trillas, Primera edicidn, 1984, pag. 73
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Ahora bien, para que estd excusa pueda funcionar se -

requiere necesariamente, que &sta esté legislada.

Dicho en otra forma, los casos y circunstancias con-

cretas y especlales que reviste la excusa absolutorta dehberin es-

tar también tipificadas como excusa presentando su paturaleza.

Con

el fin de tener una amplitud més de causas y con-

ceptos que nos permitan apticarlos a nuestro caso concreto, vamos

a tomar tas palabras del maestro Francisco Pav6én Vasconcelos, = ==

quien hace una enumeracifn de los casos concretos gque amerftan ex-

cusa absolutoria.

Dicho maestro establece: "E1 aspecto negativo de la -

punibilidad se constttuye con las excusas absolutorias.

Los

1.-

casos de excusas absolutorias son:

E1 encubrimiento de parientes;

Los delitos de rebeldTa cuando quienes hayan toma
do parte depongan las armas antes de ser tomados
prisioneros, si no hubieran cometido delitos;

La evasisn de presos cuando se realice por los as
cendientes, descendientes, cényuge ¢ hermanos del
pr&fugo, de sus parientes por afintdad hasta el -
sequndo grado;

Los que cometan el delito de violacidn de las Le-

yes de inhumacidn cuando se trata de los ascen=-
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dientes, descendientes, cSnyuge o hermanos del -~
responsable del homicidio;

5.~ E1 aborto causado por imprudencia de la mujer em-
barazada.

6.- E1 aborto causado cuando el ambarazo sea resulta-
do de una violacidn.

7.- E1 delito de robo cuando su monto no exceda de --
diez veces el salarioc mfnimo y el valor sea resti
tufdo espontdneamente por el infractor y pagados
los danos y perjuicios antes que la autoridad to-

me conocimiento del de]ito".(dl)

S{1 analizamos las causas que el maestro PavOn Vascon-
celos nos expone, notamos que va a existir un finterés preponderan-
te, porque la familia quede inteqrada, dicho interés que para nues
tro estudio, serd el que debamos manejar, en el inciso sigulente,
cuando establezcamos ya el interfs preponderante para la proposi-
cién concreta de 1a excusa absolutoria respecto del tercero que re
cibe al menor sfn o con &nimo de lucro, pero que dicha transferen-

cla beneficie al menor.

En tal concepto, y para terminar este inciso diremos
que Ta excusa absolutorfa preponderantemente, estar§ asentada en -

el hecho de proteger algln valor superior, aunque la Jegislaci6n -

(81) Pavdn Vasconcelos, Francisco: "Manual de Derecho Penal Mex{-
cano”; Méxtco, Editorial Porrda, S, A., 1974, pag. 42.
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pernal tipificada, siendo este para el caso que nos ocupa Ta inte-

gracidn de Ta familia.

3.4.- EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

La base principal de l1a integracidn social es ta fami

1ia.

Ahora bten para comprender y resaltar el interé&s pre-

ponderante, vamos hacer una definicidn de 1o que la familia es.

José& Norgarse, cuando nos habla de esta definicidn --
nos 4ice: "E1 concepto de sociedad resulta sobre manera impreciso
por una extraordinarta amplitud, pues pude designar lo mismo la --
unifn formada por dos individuos que mantienen relaciones conyuga-
les definidas que la totalidad de los hombres que puettan la tie-

rra.

vamos & cefiir ahora el concepto de sociedad a una cta
se de agrupacién humana permanpente, que tiene una cultura definida
y un sentimiento y una conciencia mds o menos vivos de los vincu-
los que unen a sus miembros en la coparticipacidén de intereses y -
actitudes, intereses de valor; la socledad es cualquier grupo huma
no relativamente permanente, capaz de que en un medio fi¥sico dado
y con cierto grade de corganitzacifn que asegure su perpetuacidn big

16gfca y el mantenimiento de una cultura, y que posee ademds, una
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determinada unidad de su conciencia espiritual e histérica”. {42)

La socledad para su subsisténcia. requiere de que 1a

familia esté& debidamente integrada.

Podemos decir que Ta sociedad no logra su permanencia
nl sv vida, cuando la familia rompe los vinculos, intereses, acti-

tudes y criterios de valos que 105 una.

en tal forma como Ta unién consecutiva de famitias, -
se da sin lugar » dudas Tla fuente de uno de Tos elementos de 12 --

formaci16n del Estado como es la poblacidn.

En otros términos, la poblacién, asentada en un terr]
torta, con un ordenamiento jurfdico, y un goblierno, que ejerza el
poder pOblico, estard debidamente organizado a travds del derecho,

y su permanencia puede llegar a ser prolongada.

E1 maestro Edgar Baqueiro Rojas y Rosalfa Buenrostro
Bdez, al establecer el concepto socioldgico de 1a familia, nos di-
cen como es la fuente de 1a base de 1a poblacién que integra el Es

tado,

Dichos maestros opinan: "En algunos casos, como en el
de 1as socledades l1lamadas industriales, su organtzaci8n ha corres

pondido a la estructura de la denominada familia nuclear, que se -

(42) Norgarse, Jos8: "Elementos de Sociologfa"; M&xico, Editorial
SELECTO, Trigésimo primera reimpresidn, 1984, pags. 2 y 3.
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encuentra compuesta exclusivamente por Ya pareja y sus descendien-
tes inmediatos. Estos al unirse con los miembros de otra familla
forman una nueva y aunque vivan separadas se encuentran engrapadas
de una forma tfpica en redes alargadas de familias por diversas --
partes. En otros casos como sigue ocurriendo en las comunidades

agricotas y pastoriles tradicionales, los familiares se agrupan en
diversas parejas y sus descendientes pertenecen siempre a la fami-

1ia originaria, familia del fundador o del pather“.(43)

La gran importancia que reviste ¥a familia para el Egs

tado es maylscula.

Cuando en una familia, por "X" o por "Y", no puedan -
mantener a un menor y existe alguna otra persona que por ayudarles
1o coloque en alguna casa en donde &ste va a vivir mucho mejor, en
esta cadena, no se encuentra esa esencia delictiva de la conducta

punible.

M&s aln, quien noblemente recibe al menor y 1o incor-
poera a su seno famfltar, o integra y la familia se fortalece en -

un plano econdmico mds elevado.

Claro esta, que las Leyes sobre 12 adopcibn, también
deben estas flexibles y permitir que &stas se realicen mé&s ripida-

mente.

(43) Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Biez, Rosalfa: "Derecho
de Familia y Sucesiones"; México, £ditorial HARLA, 1930, -
pag. 8.
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En otra forma 1as transferencias de menores, no lega-

les o no hechas conforme a la ley, subsistirdn.

Tal vez el hecho de que no estén hechos conforme a la
ley, no constituye que sean 11fcitas o perjudiciales a 1a ley, si-

noe que, solamente no se cumplen las formalidades.

la persona que recibe al menor, intenta observar st -
realmente podrd con la retacibn, las personas que ceden a su hijo

tambi&n entrardn en un periodo de prueba.

Por 1o anterior, consideramos que aquf existe un inte
rés preponderante para el derecho, y es el que se conserve 12 fnte

gridad famitliar.

S{ el tercero que recibe al menor, lo integra a su fa

milla, Yo que estd haclendo es fortalecer al estado en si.

En otra 1dea, que debe ser considerada, gque las re-
glas sobre la adopci8n, permitan ese perlodo a prueba, tal vez de

sels meses a un afo.

Pero, debemos considerar que por lo que se refiere a
el cuarto pdrrafo del art¥culo 366 Bis que estudiamos, si se de-
muestra que quien recibid al menor lo hizo para incorporarlo a su
familia y le otorga los beneficios, no tiene porgque aplicSrsele -
pena alguna sino al contrario debe de fomentA&rseie, debido a que

el nifo maltratado, el menor iInfractor, la vagancia, la delincuen
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cia, la drogadicci&n, el alcohelismo serdn los resultados de que -
al menor de edad, que no se le puede mantener debidamente, surjan

por tal deficiencia.

Yna familia pobre con un padre totalmente inculto, --
que solo le gusta beber, una madre que se dedique a la prostitu-
cién, que no vele por sus hijos, solamente maltratan fisica y mo-
ralmente a los menores, por lo que incluso T1a misma procuradurfa -
del Distrito Federal, ya interviene para defender al menor maltra-
tado.

AsY se le quita la patria potestad, pero el menor no
se puede colocar en otra famflia, debido a las rigurosas exigen-

cias, de que son objeto.

Por otro lado, el gobierno del Estado no quiere gas-
tar los impuestos de la poblacién o las contribuciones de 1a pobla
ci6n en la formacidn de mds hospiclios e instituciones en donde pue

dan estar internados dichos menores.
t.as instituctones privadas son minimas también.

En tal forma que una persona de buena f& que intenta
que un ser, desprotegido, entre a su familia y se integre, @] he-
cho de que despufs se tenga que ver inmiscufdo en esta problemdti-
ca, ¥y que el mismo sea flichado, internado en algilin reciusorto, ha-
rin que vaya creando una desintegracidn del! beneficio al menor muy

perjudicial para los intereses no solamente de la familia sino de
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1a sociedad en general.

$i ese menor beneficiado, es bafiado, alimentado, ves-
tido, llevade a la escuela, gserd posible que ese tercero que 10 -

recibe esté cometiendo un delito?.

Tal vez ese terceroc que lo recibe di5 dinerc a cambio
tal vez no lo dis, pero el hecho es de que si le va aligerar la --
carga al Estado de sostener 2 un menor que posiblemente pudo haber
sido maltratado, drogadicto, alcoh&lico, o menor infracter, no tig
ne porque purgar una condena, sino al contrario hasta deberfa ser

motivado por el mismo gobierno del Estado.

En estos conceptos, consideramos que existe un inte-
rés preponderante que no solo la leglislacidn lo reconoce, sino que
1a sociedad en general, han comprendido que la familia, es sin lu-
gar a dudas, un bien que se debe de proteger por todos los medios
posibles, y st no se hace se corre el peligre de que la sociedad -

se deforme.

Podemos pensar en que la proteccisn familiar radica-
rta en que no se transfieran niflos, pero 54 en el seno famillar en
donde ests subsistiendo es maltratado, explotade, tiene ejemplos -
de prostitucisén, drogadiccidn; es obvio que lo que se estd forman-
do en esos lugares, es un cardcter nocivo de la sociedad en gene-
ral que se convertirs en la plaga del maflana. Por una falta de --
atencidén tanto fnstitucional como legislativa por parte del. poder

pdblico, para resolver un problema tan grande comoe es el de la in-
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:egracibn familiar.

En general es evidente el interé&s, preponderante, - -
tuando el menor es incorporado 231 seno familiar y &ste se {integra,
J&ndole opcibn a rehacer su vida, con la legislacién, llega el mo-
nento en que quien compra al menor o lo recibe sin dinerc de por -
medio, se arrepiente totalmente, y esto podrfa perjudicar el inte-

rés famtliar en especial, el interés de la sociedad en generail.
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CONCLUYUSTONES

1.- Debemos considerar que siendo el delito la accién u omisién --
que sancionan las Leyes Penales, la conducta del tercero que reci-
be a1 menor para brindarle los beneficios de su vinculo familiar -
(caso que nos ha ocupado en esta tesis tipificado en el articulo -
366 Bis del C6digo Peral para el Distrite Federal), dicha conducta
no debe ser considerada como delito ya que lejos de perjudicar a -

la sociedad la beneficia.

2.- La clasificacidn del delito en general se establece de acuerdo
a diferentes criterios o aspectos como son: Por la conducta, por
el resultado, por su duracibn, por su estructura, por el nimero de
sujetos que intervienen, por el nidmero de actos y por su forma de

persecucidn.

3.- €1 artfculo 366 Bis se crea a infciativa del poder Ejecutivo -
Federal en el més de diciembre de 1983, significando un nuevo deljl
to ya gque &ste carece de precedentes en nuestro Sistema Penal.

£1 re%eridu proyecto sugiere incorporar una nueva figura delictiva,
contenida en la redaccifn del artfculo 366 Bls; encaminada a prote
ger el derecho del menor, previniendo un trato especial para el ca
so en que 12 entrega recepcifn del mencion2do menor obedezca a mé-

viles que fncluso puedan significar beneficio para &ste.

4.~ Por 1o que se refiere a Ja ubicacitn del tipo penal en estudio
creemos que tanto este artfculo caomo aquellos que se refieren a la

proteccisn del orden familiar, deberfan integrar un nuevo tftulo -
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en el C6digo Penal, que agrupara a todos los delitos que atentan -

contra el orden de la integracibn familiar.

5.- E1 delito descrite en el qrticulo 366 Bis se clasifica; por -
l1a conducta del activo es de aceidn; por el resultado que produce

es material; por el daflo que causa. se constdera de peligro; por'-
Ta duracidn es un delito continvado; en relacibn a su estructura -
es un deiito complejo; por el nCmero de actos y sujetos que inter-
vienen es plurisubsistente y plurisubjetivo; por su forma de perse

cucidn es un delito perseguible de oficio.

6.~ ta denominacidon ideal, a nuestro parecer, p2ra el tipo que con
tiene el artfculo 366 Bis del C8digo Penal, es el de TRAFICO DE IN
FANTE, tal y como lo sefala la inictativa de Ley del Poder Ejecut]

vo Federal que propone su creacidn.

7.- el bien jurfdico tutelado por el artfculo 366 8is se fntegra -
por tres aspectos los cuales son: La proteccifn de la garantfa --
constitucional dada al menor de temer derecho a su famiita; {impe-
dir el comercio de menores; la defensa de la integracién de 1a fa-

milia.

8.~ En el artfculo 366 8is se considera tres sujetos activos que -
son: a).- La persona que ejerce la patria potestad o custodia so-
bre el menor y da su consentimiento.

b).- La persona que recibe de los custodios y entrega al menor a -

una tercera persona.
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¢).- E1 tercero que recibe al menor.

9.- En relacifn a la pena que determina el artfculo 366 Bis, para
el que tfene al menor {(Ascendientes o custodios) y Jo vende y a -
quien hace gestiones para que se realice la transaccién, creemos

gque es Ta Justa ya que con su actividad realmente son merecedores

a Ta misma.

10.~- En el caso referente al tercero que rgcibe al menor y lo fngre
sa a su nficleo familtar con todos los beneficios que ello implica;
por parte de este tercero no rrovoca desorden ni perjufcio alguno

para la victima (menor), pr&cticamente hablando.

11.- E1 derecho de punibilidad como facultad del Gobierno del Esta-
do responde dircctamente @ la necesidad social que hace que exista
una Ley que establezca las facultades del agente del Ministertio PO
b11co y el Juez Penal, para el efecto de que uno persiga el delito
y otro tmpanga la pena, 2demds de que se le respete el derecho al
procesado a defenderse, para que una vez ofdo y vencido en juicto,
Ta imposicidn de 1a pena como facultad del gobjerno del Estado sea
legftima y de que signifique una amenaza de pena corporal por la -

conducta anttjurfdica.

12.- La jerarqufa del! inter&s, el valor prepundgrante, 1a fdea en -
el sentido de poner a cada uno de los valores de 1a socfedad en --
una clastificaci6n, serd la base fundamental a través de la cuval se

sustente el concepto de excusa absoTutoria.
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13.- ET hecho de que Ta transferencia del menor se realice sin ob-
servar los requisitos y T{neamientos marcados por la Ley Civil so-
bre Adopcidn, no necesariamente implica que sea fl1fcita o perjudi-
cial a 12 Ley, sino que solamente no se cumplen Tas formalidades -

astablectdas; pudiendo sobrevenir la jnexistencia del acto.

14.~ En concreto podemos afirmar que sancionar con una pena corpo-
ral al tercero que recibe al menor y Te ingresa a su seno famiifar
con los benefictos propios que esto significa, es tanto como acep-
tar que debfera sancionarse con una pena corporal a todas aquellas
personas que celebren un acto jurfdico sin observar todas las for-

malidades jurfdicas que la Ley especffica establezca.

15.- En nuestra opinisn 1a fraccién cuarta del artfculo 366 Bis --
del C6digo Penal deberfa guedar como sigue: “Si se acredfta que --
quien recibid ajl menor 1o hizo para incorporarlo a su nGcleo fami-
tiar y otorgarle los beneficlos propios de tal incorporacisn, deja
r8 de aplicirsele pena de prisidn alguna; quedando obligado Este &

formalizar la adopcién del menor ante las autoridades competentes.
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