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T O 

Para iniciar este trabajo, expondr~ las razones que -

me motivaron para efectuarlo con tema de Análisis de la S1tuac16n 

Jur1d1ca del tercero que recibe al menor, seílalado por el art1culo 

366 B1s del COd1go Penal del 01str1to Federal. 

Los infantes o menores de edad, son individuos que -­

dentro de la sociedad humana, requieren de la mayor protecc16n po­

sible, tan es as1 que se ha creado el artlculo 366 Bis, precisamen 

te para, garantizar que sus derechos serAn respetados incluso por 

sus mismos ascendientes o custodios. 

Con esto quiero decir que los menores de edad debido 

a su cond1c16n no pueden, defender sus derechos por si mismos, co­

rrespondiendo a los ascendientes o custodios el velar por los mis­

mos, circunstancia que en algunos casos no sucede (cada dta son -­

mas)¡ ya sea por malas costumbres, vic1os, falta de inter~s o in­

cluso por 1gnorancia de los ascendientes o custodios. 

En el caso anterior la sociedad por conducto de su g~ 

bierno entra a suplir esa obligaci6n de proteger a los menores - -

aplicando la pena que corresponde a los ascendientes o custodios, 

a los que los auxilian o motivan a desprenderse de sus hijos, e in 

cluso a los que reciben al menor¡ de acuerdo a lo que establece el 

articulo 366 81s del COd1go Penal para el 01str1to Federal, y en -

cuanto al menor, el gobierno lo canaliza hacia alguna instituciOn 



especializada de atenci6n. 

Pero esto Oltimo no siempre es posible, ya que hay -

que reconocer que aOn cuando en nuestro sistema de gobierno ha t~ 

nido constderables avances, todavfa se carece de instituciones s~ 

f1c1entes para la debida atenci6n de las necesidades de todos los 

ciudadanos, y en concreto es bien sabido que las instituciones en 

cargadas de proteger a los menores maltratados, abandonados y/o -

explotados; son insuficientes. 

Por lo que considero que el tercero que, con el con­

sentimiento del ascendiente, recibe al menor y lo ingresa a su s~ 

no familtar con todos los beneficios que esto representa, pague o 

no por ello, est3 auxiliando a la sociedad en una de sus deficien 

cias y al mismo tiempo esta evttando que un menor m~s vaya a en­

grosar las nOminas de ninos maltratados, explotados y abandonados. 

Entonces creo que se deberfa modificar el artfculo -

366 Bis en el sentido de que se estableciera una excusa absoluto­

ria en favor del tercero que con el consentimiento de los ascen­

dientes recibe al menor y lo ingresa a su seno familiar, indepen­

dientemente de que se estableciera la ob11gaci6n del tercero a 

efectuar los tr8m1tes legales para la debida adopci6n de dicho m~ 

nor. 

En el capftulo primero hablamos de los elementos del 

de11to en forma general, asi como de los aspectos relativos a CUA 



les fueron las causas o circunstancias que dieran motivo a la ere~ 

ciOn del tipo legal que nos ocupa en este estudio asi como también 

en manifestar nuestro punto de vista en cuanto a la ubicac16n del 

mismo tipo legal (art. 366 ~is) dentro de la estructura del C6digo 

Penal vigente en el Distrito Federal. 

El segundo Capftulo, utilizaremos los conceptos anal! 

zados en el capftulo primero para estudiar en especffico el artfc~ 

lo 366 Bis del C6d1go Penal, para de esta manera establecer su de­

nominac16n, el bien jurfd1co tutelado, los diferentes casos. que s~ 

ftala este artfculo efectuando especial anA11s1s en lo relativo al 

tercero que recibe al menor desglosando la descripci6n tfpica, y -

por Oltimo veremos en esencia la pena, las atenuantes y agravantes 

que seílala el tipo legal en estudio. 

En el Oltimo capftulo se ve la punibilidad como ele­

mento especial del delito, como facultad del estado; su aspecto n~ 

gativo en la excusa absolutorias que se manejan dentro de nuestra 

legislac16n, con la finalidad de tener elementos suficientes, para 

fundamentar la propuesta de reforma al artfculo 366 81s del C6d1go 

Penal vigente en el Distrito Federal en cuanto a la pena aplicada 

al tercero que recibe al menor y asi establecer una excusa absolu­

toria a favor de éste, cuando la recepc16n la realiza de buena fé 

e ingresa al menor a su nOcleo familiar con todos los beneficios -

inherentes a tal incorporaciOn. 



CAPITULO 1 GENERAL!~ADES 

!.!.- OELITO 

!.!.!.) CONCEPTO 

El delito siempre ha constftutrlo una amenaza para la 

sociedad s1n importar tiempo, lugar, pues es da~1na ~ su ex1sten­

c1a y conservac16n. 

El ser humano h~ tratado siempre de def1n1r los con­

ceptos que le preocupan por la neces1da1 de utilizar f6rmulas mas 

simples de tra'>ajo. 

En toda sociedad los juristas han tratado de definir 

los conceptos b~sfcos relacionados con su actividad. 

Sfn embargo hay obst&culos que impiden dfa con dta -

la el~borac16n de tales conceptos, cuyas bases intelectuales es­

t8n suj~tas al cambio hfst6rfco uno '1e ellos es el delito. 

La def1n1c16n del delito h~ce al ser rumano recurrir 

a las ratees m8s profundas de la cultor~ en su momento y lugar -­

geogr8ffco, y ha logrado ciertamente, aunque con lt~ttac1ones prQ 

p1as, tamb1~n relacionadas con el tiempo y el espacio. 

Reconociendo que el ~oxento hfst6r1co 1nf1UyP deter­

mfnadamente en las escalas valoratfvas de las culturas ~e los pug 

blos, es Jon ~agg1ore quien ~os prcporctona la siguiente definf-



ciOn; "Toda acciOn que la conciencia ~tica de un pueblo considera 

merecedora de pena, en determinado momento hist0r1co; y desde el 

3ngulo valorat1vo, todo acto que ofende gravemente el orden ético 

y que exige una explicac10n consistente en la pena 11
• (l) 

Peesina piensa que 11 el delito es una negac16n del d~ 

recho a un ataque al orden jurtd1co". (2) 

Rossi sostiene que el delito es ''la 1nfracc16n de un 

deber exigible, en dafto de la sociedad o de los tndivtduos''. (l) 

Es Francisco Carrara, quien siempre con profundidad 

en sus construcciones jurtd1cas nos se~ala su definictOn de deli­

to "Es la infracci6n de la ley del Estado promulgada para prote­

ger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo 

del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y polttica­

mente daHoso". (4) 

Es diftcil conformarse con una de estas definiciones, cualquiera, 

porque nos confunde con 11tcito civil, porque no nos proporciona 

la esencia del concepto, o quiz!s porque es relativa la permanen-

(1) Clt pos CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL; "Derecho Penal Mexicano". 
pag. 211 Editorial PorrDa 14ava. edlcl6n. 

(2) lbldem pag. 210 

(3) Idem. 

(4) CASTELLANOS TENA, FERNANDO; "Lineamientos Elementales de De­
recho Penal'1 pags. 117-118 Editorial Porraa. décimoqu1nta 
edlc16n. 



cia h1st6r1ca de la defin1c16n o porque .como nos señala Ra01 Ca-

rranc! Truj1110 1 son 1n0t11es los esfuerzos hechos para elaborar 

una noci6n filos6fica el delito independiente del tiempo lugar, 

puesto que el delito tiene sus ratees unidades en las realidades 

sociales y humanas cambiantes en tiempo y espacio. 

Jim~nez de AzOa acab6 con muchos intentos de juris­

tas por definir lo que tan diftc11 es, diciendo: ula def1nic16n 

del delito nada enseña a los doctos y nada aclara a los profanos, 

(s), y son numerosos los c6d1gos modernos que no definen el del! 

to. 

Tendencia moderna predominante. 

Es ast, como la dogm!tica moderna ha preferido fi­

jar el concepto jurtdtco del delito ségOn los efectos t~cntcos -

jurld1cos: 

El mismo Jim~nez de Azoa define el concepto como un 

acto t1pico ant1jur1dico, imputable, culpable, sancionado con 

una pena adecuada y conforme a las condiciones objetivas de pun! 

b111dad", (G) 

Beltng pref1r16 partir de la v1olac16n de la norma 

recogida por el precepto penal al formular los tipos de delito -

para formular su noc16n jurtd1ca. 

(5) JIMENEZ DE AZUA, LUIS; "La Ley y el De11to" pag. 201 Ed1ta 
r1a1 Hermes, Primera edic16n, M~xico 1986. 

(6) lb1dem pag. 201. 



"Es una acc16n (conducta humana). ttpfca (contraria 

al derecho) antfjurfdfca, culpable, reprochable, sancionada con 

una pena adecuada y suffcfente a las cond1c1ones objetivas de p~ 

nlbllldad". (7) 

El aporte de Carranca. es el que a continuación - -

enunciamos: "El delito es siempre una conducta (acto u om1s16n). 

reprobada (amenaza de una pena por la ley Penal}, rechazada (san 

cionada)". 

El criterio de la def1n1c16n de nuestro actual C6d! 

go Penal se puede extraer de la siguiente frase: 

•Deltto es el acto u om1s16n que sanciona las leyes 

penales expuesto est3 el cr1ter1o en el arttculo séptimo, cuyos 

caracteres constitutivos son: 

Acc16n: Acto u omfs16n; Voluntad manfffesta por un 

movfmfento del organismo prohfbfdo por la ley, o una ausencia de 

ejecuc16n de un hecho posftfvo ordenado por la ley. Cambio o p~ 

11gro de cambio producido en el mundo exterior. Sanc1Cn, por la 

ley, a dicha accfOn. Es la mfsma ley, qufen se obliga, en resp~ 

to del artfculo 14 constftucfonal, a descrfbfr los tipos penales, 

Onfcos, de acciones penales. 

(7) Clt pos V!LLALOBOS, IGNACIO; "Oerecho Penal Mexicano" parte 
general pag. 210 Edftorfal Porraa, tercera ed1cf6n M~x! 
co 1978. 

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



V111alobos dice ''Una verdadera def1n1c16n del obje-

to que trata de conocerse, debe ser una fórmula simple y concfen 

c1a que lleve consigo lo material formal del delito y que per-

mita un desarrollo conceptual por el estudio de cada uno de sus 

elementos". ( 9) 

Respecto a la parte final del precepto en cuestión, 

Villalobos senala que el estar ''sancionado con una pena'', no con 

viene a todo lo def1n1do, ya que abundan las 1nfraccfones admi­

nistrativas d1sciplinar1as, o s61o faltas sancionadas con penas, 

s1n ser delitos. Tampoco conviene a todo lo definido pues hay -

delitos que gozan de excusa absolutoria y no por ellos dejan de 

ser delitos. 

Una definici6n descriptiva puede acumular propieda­

des de lo definido, de tal modo que radiquen en lo definido o r_g_ 

lacionados con ~1, de tal suerte que acampanen a todos los indi­

viduos de la especie a trav~s del tiempo y espacio. Tendremos -

que prescindir de deffnfcfones que no aluden a la esencia del d~ 

11to, recurriendo a def1nfc1ones jurfd1co-sustanc1ales, de las -

que se extraiga el concepto mismo del delito. 

Al respecto, la doctrina tfene un problema aan, aun 

que de mas f3.c11 soluc16n; en nuestra op1n16n, ~ste es el de 

acordar el nOmero y especfficac16n de los elementos constf tutf­

vos del delito. 

(9) Up Cit. V!LLALOBOS, !GNACIO; pa9. 209. 



Carlos 81nd1g dice: ''Del1to es el acto ant1jurfd1co 

culpable que tiene como consecuencia una pena". {IO) De donde se 

desprende un acto ant1jurfd1co culpable. 

Edmundo Mezger: es la acción tfp1camente an 
t1jurtd1ca y culpable''. {ll) Mezger menciona un elemento nuevo, 

la t1p1c1dad. 

Para Cuello Ca16n, es "la acc10n humana, antijurfd! 

ca ttp1ca culpable y punible''. {l 2 ) Este es otro elemento, la -

pun1b111dad. 

J1ménez de AzOa: "delito es el acto ttp1camente an­

tijurfd1co culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de 

penalidad imputable a un hombre y sometido a una sanci6n penal". 

( 13) 

Aparecen como nuevos elementos la 1mputab111dad y -

las condiciones objetivas de penalidad como parte de los siete -

elementos constitutivos del concepto. 

En nuestro punto de vista s61o son cuatro dichos -­

elementos constitutivos del delito: conducta, t1p1ctdad, ant1ju­

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

(10) lb1dem pag. 200 

(11) Ibldem pag. 210 

(12) C1t Pos. CASTELLANOS TENA, FERNANDO; Up C1t. pag. 130 

(13) lnfra pag. 



supuesto de la culpabilidad y que la pun1b11idad es consecuencia 

de un delito ya constitufdo. 

1.1.2) ELEMENTOS DEL DELITO. 

A cont1nuac16n se hara menc16n en forma esquem&t1ca 

de los elementos del delito en su doble aspecto, positivo y neg~ 

tivo, a pesar de haber estimado que las definiciones del delito 

se incluyen elementos no esenciales, haremos referencia a ellos 

conjuntamente con los que si lo son, para tener una idea comple-

ta de la materia. 

!. Actividad Falta de acc16n. 
2. Tlplcldad Ausencia de tipo. 

3. Antljurlcldad Causas de justlflcacl6n-
4. Imputabll ldad Causas de Inlmputabll ldad. 
5. Cul pabll I dad Causas de Inculpabilidad-
6. Condlclonalldad objetiva. Falta de cond1c16n objetiva. 
7. Punlbll ldad 

LA CONDUCTA 

Elementos: 

Formas de expres16n: 

a).­
b).-

Excusas absolutorias. 

Conducta str1cto sensu 
El resulta do 

c).- ~exo de caus 11dad. 

a).- Oe acc16n 
b).- De omlsl6n simple 
e).- De om1s16n impropia de 

com1s16n por om1s16n. 
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Ausencia de Conducta: a).- El sueño 

TIPICIDAD. 

b).- Sonambul 1smo 

e).- Sugestión 
d).- Hipnosis 

e).- Narcosis 
f).- Actos reflejos 
g).- Actos 1nst1ntfvos 
h}.- Actos mecan1cos 

1).- Fuerza ffs1ca exterior 1rres1st1ble. 

La conducta adecuac16n del hecho antisocial al su-

puesto legal denominado tipo legal o sea, es una 1dentif1cac16n 

de lo concreto con lo abstracto, la adecuac16n de una conducta a 

la descripc16n legal de un hecho quE erige al hecho mencionado -

en delito y lo hace merecedor de una sanci6n penal proporcionada. 

Elementos del tipo. 

a). Objetivos: 

b). Normativos: 

e). Subjetivos: 

l. Calidades referidas al sujeto activo. 
2. Calidades referidas al sujeto pasivo. 

Presupuestos del sujeto tfpfco (activo) que -

s61o pueden ser determinados mediante una es-

pecfal valorac16n de la situac16n del hecho. 

Aqu~llos referidos a un fin o motivo de la -­

conducta descrita. 



Atipicidad. 

a). Cuando faltan las calidades referidas al sujeto activo 
b). Cuando faltan las calidades referidas al sujeto pasivo 

e). Cuando hay ausencia de objeto o bien jurTdfco tutelado 

9 

d). Cuando habf~ndose dado la conducta están ausentes las refe­
rencias temporales o espaciales requeridas por el tipo. 

e). Cuando se dan en la conducta Tos medios de comfs16n senala­
dos. 

f). Cuando faltan los presupuestos del injusto tfpfco. 
g). Cuando est!n ausentes los elementos subjetivos del injusto 

requeridos expresamente en el tipo. 

ANTIJURICIDAD 

La antf jurfcfdad ex1st1r4 en cuanto exf sta adecua­

c16n al tipo representando oposfcfOn a la norma, careciendo la -

conducta de alguna causa de justf ffcac16n. 

Causas de Just1f1cac10n 

a). Estado de necesidad 
b). legitima defensa 
e). Cump11m1ento de un deber 
d). Ejercicio de un derecho 

e). Impedimento legitimo 
f). Consent1m1ento del ofendido. 

IMPUTABILIDAD 

La 1mputab111dad se define como la capacidad cond1-
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c1onada por la madurez y salud mental, de comprender el car3cter 

ant1jurfdtco de la propia acc16n u omfs16n y de determinarse de 

acuerdo a esa comprens16n. 

Causas de 1n1mputab111dad. 

a). Miedo grave 
b). Temor fundado. 

e). Estado de 1nconsc1encfa. 
d). Ignorancia de causas del ofendido. 

CULPABILIDAD. 

La culpab11fdad el conjunto de presupuestos que fun 

damentan la reprochab1lfdad personal de la conducta ant1jurfd1ca. 

Formas de culpabilidad. 

a}. Dolo: Producc16n de un resultado tfp1camente jurfdfco con 

consecuencia de que se quebranta el deber, con conocfmfen~o de -

las cfrcunstancfas de hecho y del curso esencial de la relacfOn 

de causalidad, existente entre la manffestac16n humana y el cam-

b1o en el mundo exter1or con voluntad de real1zar la acc16n, y -

con representac16n del resultado que se quier~ o ratifica. 

b). Culpa: Resultado tfp1co y ant1jurtd1co, no querido n1 aceQ 

tado, previsto o previsible, derivado, de una acc16n u omis16n, 

voluntarios y evitables si se hubieran observado los deberes 1m-
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puestos por el orden jur1d1co y aconsejados por el uso o costum­

bre. 

e). Preter1ntenc1onal1dad: Es una mistura de dolo y culpa (ar­

t1culo 9 del C6d1go Penal Federal). se castiga como delito dolo­

so o preter1ntenc1onal. 

Causas de 1nculpabllldad. 

a)w Por error de hecho esencial o 1nvenctble 
b). La no exlg1b111dad de otra conducta. 

CONOIC!ONES OBJETIVAS DE PUN!Bll!OAD. 

las cond1c1ones objetivas de pun1b111dad (cuya naty 

raleza aOn no ha sido satisfactoriamente precisada) s6lo por ex­

cepc16n son exigidas por el legislador como condiciones para la 

1mpos1c10n de la pena. 

PUNIBILIDAD. 

Se llama pun1b111dad a la amenaza de pena que el P2 

der p0bl1co asocia a las infracciones de los deberes. consigna­

das en las normas de derecho citadas para garantizar el orden s2 

el a 1. 
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Excusas Absolutorias. 

a). En razOn a mOviles afectivos (artfculo 151 C6dtgo Penal del 

Distrito Federal}. 

b}. En razOn de la copropiedad familiar (articulo 377, 3BS y 390 

del COdlgo Penal del Oi strlto Federal}. 

e). En raz6n a la maternidad consiente (artfculo 333 del Código 

Penal del Distrito Federal). 

d). En raz6n del interés social preponderante (artfculo ~39, 270 

y 334 del COdlgo Penal del Distrito Federal}. 

e). En raz6n de la tem1b111dad especialmente mtnima {art1dulo 

37S y 154 del COdlgo Penal del Qlstrlto Federal}. 

1.1.3.) CLAS!FlCACION 

Ya que hemos dado la pauta a seguir y asentando la -

postura en que concebimos al delito, se presenta la clas1f1cac16n 

del delito desde diversos puntos de vista y as1 logrijremos una m~ 

yor proyecc10n del mismo en el campo de su apltcact6n. SegOn la 

1nfracc10n de que se trate se distinguen los delitos de las fal­

tas, esta es una dtvts16n bipartita. La dtvtsi6n tripartita nos 

habla de crtmenes, delitos y faltas o controverstas. 

Todas estas divisiones son innecesarias en nuestro -

derecho ya que nuestro c6digo se ocupa de delitos en general. su~ 

sumiendo las infracciones que son de car~cter administrativo".(\ 4) 

(14) Up Cit. CASTELLANOS TEHA, FERNANOO; pag. 13S 
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A su vez J1ménez de Azúa nos habla de que en reali­

dad todos los del 1tos se resumen en s6lo tres, que son hom1c1d1o, 

violac16n y robo; aclarando que los demas delitos como pueden -­

ser 1nfant1c1d1o aborto, rapto, estupro, abuso de confianza fra~ 

de, solamente est!n girando alrededor de las caracterfsticas - -

esenciales de los primeros. (15) 

SegOn la conducta del agente el delincuente ouede -

desarrollar dos clases de· conducta: va sea una acc16n o una om1-

s16n o dicho de otra manera puede consistir en un hacer o no ha­

cer. Los de acc16n se configuran mediante un hacer positi~o. ya 

que toda acc16n implica un resultado, siendo este resultado el -

hacer positivo; con esto se viola una dispos1c16n de carácter -

proh1n1t1va. As1m1smo nos encontramos con los delitos de om1-

si0n en que la conducta delictiva se denota precisamente en el -

NO HACE~, en esta s1tuaci6n vemos que se v1ola una ~ispos1c16n -

de car!cter positiva en que imponfa un hacer, para mayor compreR 

s16n de lo expuesto daremos un ejemplo: En el articulo 302 del -

C6d1go Penal para el Oistrito Federal se establece "Comete el d,g, 

lito de hom1c1dio el que priva de la vida a otro''. (l 6) Aquf en 

contramos un claro ejemplo de acc10n, en que el agente en este -

caso precisa un hacer para colocarse en el 11fc1to penal. Tam-

bi~n en el artfculo 340 del C6d1go Penal para el Distrito Federal 

(15) lbidem. 

(16) COOlGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL; Colección PorrOa, 
45ava. edición M~xico 1989. 
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encontramos que a la letra dice: ''Al que encuentre abandonado en 

cualqu1er s1t1o a un menor incapaz de cuidarse a si mismo o a 

una persona herida, 1nv!l1da o amenazada de un peligro cualquie­

ra, se le ap11car~n de uno a dos meses de pr1s16n o multa de - -

diez a cincuenta pesos s1 no diere aviso inmediato a la autori­

dad u omitiere prestarle aux111o necesario cuando pudiere hacer­

lo sin riesgo personal". (1 7 ) Aqut encontramos el caso tfpico -

en que el agente se encuadra en la conducta que exige el precep-

to legal para considerarlo imputable del delito que se preceptOa 

en el arttculo 340 de nuestro C6d1go Penal puesto que el agente 

con una omisU5n (no hacer) se 1dent1f1ca con el tipo legal. 

Tambi~n los delitos de om1s16n se d1v1den en deli­

tos de simple omisión y de comisión por omfs16n, los primeros ya 

fueron explicados, nos falta solamente, en forma breve y a groso 

modo, conceptuar los de comis16n por om1s16n y los trataremos di 

c1 en do que estos del 1 tos se real f zan cuando el agente con una 

om1s16n configura un "equ1s" deltto¡ estando consiente el 1nd1v.!_ 

duo del resultado que d! su omfs10n, ejemplo de esto lo tenemos 

cuando una persona cuida a un enfermo y ésta sabe que si le deja 

de su~infstrar las medicinas al enfermo mortra. Asf vemos que -

el agente en este caso comete una om1s16n {no sumtntstrar las mg 

dfcf nas al enfermo) y tambf ~n una comf s16n {porque sabe que el -

enfermo morir&. 

(17) lb1dem. 
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En orden al resultado, los de11tos se clasifican en 

dos grupos que son formales y materiales; los primeros tamb1~n -

se les denomina de simple act1v1dad o de acc16n; a Tos segundos 

se les llama delitos de resultado. 

La d1v1s16n conforme al resultado es tajante, pudien 

do dec1r que todos aquellos delitos que no precisan de un result~ 

do material sino que en s1 el delito es de oelig"'o, ejemplo: por­

tac16n de armas proh1h1das. vagancia y malv1venc1a. etc., se rep~ 

tar!n como formales; todos los demas en que se obtenga un result~ 

do se denom1nar4n materiales, ejemplo de ellos tenemos el delito 

de hom1c1d1o, el cual se requiere una mutuac16n del medio para -­

que se integre el delito. 

Por su durac16n. los delitos se dividen en fnstant! 

neos conttnuos; se llama delito lnstant!neo aquel cuya realfza­

ci6n termina en el momento m1smo de consumarse, como golpe, una 

injuria. 

El delito contfnuo admite dos subespec1es que son: -

delito continuado y permanente. los delitos permanentes que el -

C6digo Penal para el Distrito Federal llama contfnuos en su artt­

culo 19, caracteriz!ndolos como aquellos nen que se prolonga sin 

interrupci6n, por m!s o menos tiempo la acci6n o la omf s10n que -

los constituyen". El delito permanente (o contfnuo) no debe con­

fundirse con el continuado'', en que una serie de conductas conff-
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guran una consumac10n'' (lBl, por ejemplo de delito permanente t~ 

nemas el secuestro, privac16n ilegal de la ltbertad y de delito 

continuado tenemos el de robo hormiga. 

Delitos simples y complejos. En su func10n de su es­

tructura el Maestro Soler los clasifica en simples y complejos d! 

c1endo: Se llamar4 simples aquellos en los cuales la 1es10n jurf­

dtca es Onica 1 como en el homicidio, en ellos la acc10n determina 

una les10n jurfdtca 1nesc1ndible. Delitos complejos son aquellos 

en los cuales la figura jur1d1ca consta de la un1f1cac10n de dos 

infracciones, cuya fusión da nacimiento a una figura delictiva -­

nueva, superior en gravedad a las que componen, tomadas aislada­

menteº. (19) Debemos aclarar, que no es lo mismo delito complejo 

que concurso de delitos, la d1ferenc1a estriba en que el delito -

complejo la misma ley crea el compuesto como delito Onico, pero -

en el tipo intervienen dos o m.'is delitos que pueden figurar por -

separado pero es un mismo sujeto quien las ejecuta como ejemplo -

tenemos el robo a casa hab1tac16n art1culo 381 Bis del C6d1go Pe­

nal para el Distrito Federal donde el legislador crea esta figura 

subsumiendo el robo simple y el allanamiento de morada. 

Delitos Un1subsistentes y plur1subs1stentes, basados 

en el nOmero de actos integrantes de la acc16n tfp1ca, los delitos 

(18) UNAM OICCJONARIO JURIOICO MEXICANO; Tomo D-H, pag. 870, 2a. 
ed1c10n, M~x1co 1987. 

(19) SOLER SESASTIAN; "Derecho Penal Argentino", Tomo 1, Pag. --
204, Buenos A1res 1 1959. 
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se denominan un1subs1stentes y plur1subs1stentes¡ los primeros se 

forman por un s61o acto, en cambio los segundos constan de varios 

actos. 

Delitos un1subjet1vos y p1ur1subjet1vos; la clasif1-

cac10n que a continuac16n haremos menc16n, se basan en la unidad 

o pluralidad de sujetos que intervienen para ejecutar el hecho -­

descrito en el tipo. 

Por su forma de persecuc16n; dentro de nuestra legiA 

1ac16n penal existe un grupo de delitos que pueden perseguirse si 

as, lo manifiesta el ofendido y son los llamados privados O de 

querella necesaria, cuya persecuc16n es posible si se llena el r~ 

qu1sito de la querella de la parte ofendida. Existe otra clase -

de delitos que se persiguen de oficio y son todos aquellos en que 

la autoridad por mandato legal est! obligada a actuar, persiguieu 

do y castigando a los culpables aan sin la voluntad del ofendido; 

consecuentemente en estos delitos no tiene ningOn efecto el per­

dOn del ofendido, a la inversa de lo que ocurre en los de quere­

lla necesaria. 

1.2.- MOTIVOS OE CREACION DEL TIPO. 

El art1culo 366 Bis fue creado por iniciativa del p.Q. 

der Ejecutivo Federal, en diciembre de 1983, representando un nu~ 

vo delito ya que éste carece de precedentes en nuestro sistema pg 

na 1. 
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En la expos1c16n de motivos de la 1n1c1at1va refer1-

da se expresa que: "No ignora el Ejecutivo y desea subrayarlo que 

en este 4mb1to aparecen mG1t1ples y a menudo dolorosos problemas 

1nd1v1duales y sociales, que es preciso abordar mejorando y actu~ 

11zando nuestras f6rmulas jurtd1cas, en los términos que resultan 

del progreso de las d1sc1p11nas penales y, particularmente, de la 

equidad aplicada a las cuestiones que comprende el derecho pun1t~ 

vo, en cuyo marco entran en juego valores trascendentes para el -

ser humano y para la comunidad" (20) y cont1n0a diciendo "En rea-

11dad se presentan casos de verdadero trafico de menores, que son 

manter1almente vendidos por quienes tienen el derecho y la oblig~ 

ci6n de hacerse cargo de ellos, conducta que permanece impune, 

por s1 misma, dado que no existe tipo penal que la 1ncr1mine. En 

tal virtud, el proyecto sugiere 1ntroduc1r un arttculo 366 13is, -

incorporando esta figura de11ct1va y previniendo un trato especial 

para el caso en que la entrega o la recepc16n obedezcan a m6v1les 

que incluso puedan significar beneficio para ~ste''. (lJ) 

Es de remarcarse que de acuerdo con la expos1c16n de 

motivos antes transcrita, se justifica la creac16n del tipo el hg 

cho de que se ha venido dando un creciente comercio con los meno-

res por parte de los que tienen la ob11gac16n de proporcionarles 

protecci6n. Coincidimos en que es necesario sancionar la pract1-

(20) OE LA ~AORlO HURTADO, MIGUEL; "El marco Legislativo para el 
Camb10" 1 Vol. 6, Septiembre a Diciembre 1983, Direcc16n Ge­
neral de Asuntos Jur1d1cos de la Presidencia de la Rep0bl1ca. 

(21) Op. Cit. pag. 
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ca de tr~f1co de menores que se ha convertido en un negoC1o lucr~ 

t1vo y s1n riesgo para las personas que sin el m~s mfn1mo respeto 

a la integridad de la familia y proteccfOn del menor. han venido 

realizando esta act1v1dad, pero también creemos que es necesario 

que en el caso de el tercero que recibe al menor y lo ingresa a -

su seno famflfar, deber1a tener mejor trato por la Ley ya que és­

te proporciona proteccfOn y fam111a al menor, sin causarle perju! 

c1o alguno. 

Comenta al respecto el Dr. Sergio Garcta Ramfrez, -­

"En la experiencia del Mfn1ster1o PObl1co del fuero coman se ha -

observado la frecuencia con que incurre en ciertas conductas que 

afectan a menores y a quienes sobre éstos ejercen la patria pote~ 

tad o la tutela, sin que propiamente se configure la h1p6tesis dg 

11cttva que con el extraño nombre de robo de infante existente e~ 

tre los t1pos de secuestro recogidos en el artfculo 366. 

En el caso que se trata 1 que diO lugar al nuevo art! 

culo 366 B1s 1 hay un fen6meno de entrega recepc16n o trafico de -

menores de edad 1 diversamente contemplado y sancionado en funci6n 

de que exista o se carezca del consentimiento del ascendiente o -

del custodio, de que haya lucro en favor del que hace la entrega 

o ~sta se produzca stn beneficio econ6mico para el que la realiza, 

de que reciba al menor con pro6stto digno, para incorporarlo a su 

nOcleo familiar y otorgarle los beneftctos propios de tal incorp~ 

raci6n. Se sanciona este supuesto, stn embargo, porque el acto -

de recepc16n, no obstante su paustble motivo se produce contravi­

niendo las normas que prevalecen en el campo de las relaciones f~ 
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m111ares. En efecto, d1st1nto tratamiento ameritan la tutela, 

consagrada por la Ley y la recepc16n 11egft1ma, jurfdicamente de~ 

viada, de un menor de edad pese al 3n1mo admisible y hasta enco­

miable de quien lo rec1be 11
• (22) 

En cuanto a la af1rmac16n del Or. Sergio Garcfa Ram! 

rez en el sentido de que la sanc16n para el tercero que recibe al 

menor, para incorporarlo a su nOcleo familiar y otorgarle los ben~ 

f1c1os propios de tal 1ncorporac16n, se justifica en que el acto -

de recepc16n se produce contraviniendo las normas que prevalecen -

en el campo de las relaciones familiares. Nos parece que es un an! 

11s1s que no ha tomado en cuenta todas las circunstancias que 1m-

plica la conducta del tercero que recibe al menor y se~alar que d~ 

be ser sancionado, con una pena corporal, por no haber celebrado -

las formas de la Ley fam11iar, es tanto como afirmar que aquel que 

otorgue una donaci6n sin observar los lineamientos de la ley de la 

materia ser! merecedor a una pena corporal. 

1.3.- UBICAC!ON DEL TIPO EN EL COOIGO PENAL. 

El tipo penal se ubica en el t1tulo V1gés1mo Primero 

del C0d1go Penal para el Dtstr1to Federal, bajo el rubro de pr1v'ª­

ci0n ilegal de la libertad y de otras garantfas. 

En la expos1c10n de motivos de la in1c1at1va presen­

tad~ por el Ejecuttvo Federal <23 >, en que propone la creac1on del 

(22) GARCJA RAMIREZ, SERGIO; "Justicia y ~eformas Legales", Jnst! 
tuto de Investigaciones Jurfd1cas, U.N.A.M., M~x1co, 1970. 

(23) Op. Clt. 
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art1cu1o 366 B1s no clarfffca cual es el objeto jurfdfco tutelado 

nf el por qu~ se integra al tftulo Vfgésfmo Primero del C6d1go P_g_ 

nal del Dfstrfto Federal. solo da a entender que el prop6sfto de 

este tfpo penal es a efecto de proteger el derecho de los menores 

a ser protegidos y el de respetarse su status famflfar y por ende 

procurar la conservacf6n del nOcleo familiar. 

El vigente COdfgo Penal no contiene un tftulo espe­

cial, destinado a exponer, con mayor o menor acierto, los delitos 

de esta naturaleza, dado que los mismos est~n esparcidos en sus -

diversos tftulos en forma fnsfstem.!tfca. 

En nuestra opf n16n deberfa integrarse un nuevo tftu­

lo en el COdfgo Penal que agrupara a todos Tos delitos que aten­

tan contra el orden de la famf11a, en el que se ub1carfa el tipo 

consagrado en el artfculo 366 Bis ya que, pensamos, que la 1nten­

ci6n del Legislador es el sentido de proteger los derechos del mJt 

nor en cuanto a ser protegido y a respetar su status familiar, 

as1 como la conservación del nOcleo familiar que es la base de la 

sociedad. 



CAPITULO 11 ARTICULO 366 BIS 

Como al 1n1c1o de nuestra expos1c16n en el capftulo 

anterior 1 hablamos de generalidades del delito, en este capttulo 

vamos a ut111zar tales conceptos y otros, para intentar analizar 

el artfculo materia o tema de nuestro trabajo. 

Ast, estableceremos su denom1nac16n o tipo, buscare­

mos el bien jurfd1co tutelado por la norma, luego, observaremos -

su descr1pc16n tfpica, esto es que a diferencia del tipo q~e est~ 

d1emos en el inciso 2.1. de este capftulo, en la descr1pc16n tfpl 

ca, analizaremos la t1p1c1dad, esto es la conducta del sujeto ya 

encuadrado en el tipo legal descrito. 

Por Olt1mo, veremos situaciones de la pena co~o son 

las atenuantes, las agravantes y la pena accesoria. 

2.1.• OENOMINACION 

Antes de buscar alguna denom1nac16n al t1po, que nos 

permita de alguna manera llamarle, procuraremos tener al menos un 

solo concepto de lo que la denom1nac16n significa. 

En este aspecto el d1cc1onario castellano nos dice -

que por denom1nac16n debemos entender: 
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''Nombre con que se designa una persona o una cosa'' (!) 

En tal forma que la denominacf6n o el nombre que le -

podemos encontrar a este tipo que establece el artfculo 366 Bis d~ 

be de 1dentfffcarse directamente al tipo determinado por la ley 

no solo eso, sfno que en el an!lfsfs, el tipo mismo nos dar~ el 

nombre y su clas1ffcac16n, y una vez que la hayamos enfrentado con 

las diferentes clasfffcacfones del delito, encontraremos claramen-

te su denom1nac16n. 

Por otro lado queremos expresar, que podrfan ser cua-

tro los nombres del tftulo de este tipo, podrfa ser como lo utili­

za Mariano Jfm~nez Huerta quien sobre este tipo nos dice: 

nEn la tutela de la libertad en la precfpftadfsima r~ 

forma de 1983, aparece un nuevo delito con el nOmero 366 B1s, con­

s1stente en la entrega de un menor a un tercero'' (2) 

Por otro lado, pudiese llamarse como lo hacen RaOl C~ 

rranca y Truj11lo y Ra01 Carranca y Rivas en el C6d1go Penal anotA 

do denom1n!ndolo subtipo del delito de secuestro. 

O podrfa ser que acopl!ramos nuestra idea, a lo que -

(1) Dtccionar1o larousse Ilustrado; M~x1c"O, Editorial larousse 1 

1981, p3g. 214. 
(2) J1m~nez Huerta, Mariano: ''Derecho Penal Mexicano" M~xico, 

Editorial PorrOa, S. A., Quinta edlclOn, 1984, pag. !JO. 
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establecen en el C6dfgo Penal del Estado de t·~éxfco en el capftulo 

IV del subtftulo que se refiere como abandono de familiares y t~ 

p1ff c~ndolo en los artfculos 255 y 256. 

Por 01t1mo, consideramos podrfa ser la mas acertada, 

la denom1nacf6n de trafico de menor, como lo hace la exposfcf6n de 

motivos de la 1nfcfat1va de la reforma al Código Penal, aparecida 

en el diario oficial de la Federac16n en el nOmero diez de enero -

13 de 1984. 

Sea cual sea la denom1nacf6n que tengamos que ~mpJear, 

~sta solamente la podemos extraer claramente si desglosamos el ti­

po y lo clasfffcamos independientemente y luego lo enfrentamos a -

cada uno de estos conceptos dados; por lo que procederemos a hace~ 

lo. 

El tipo, es sin lugar a dudas uno de los elementos(i~ 
tegrantes del delito s1n el cual no existirfa tal. 

Lo anterior, es totalmente justificable, a la luz de 

lo estricto que es el derecho Penal. 

Una garantfa constitucional que establece la exigen­

cia del tipo o la denomfnac16n exacta y correcta de la conducta es 

el pc1rrafo III del artfculo 14 Constitucional el cual establece 

"En los juicios del orden criminal queda prohibido fmponer por Sifil 

ple analogfa y afin por la mayorfa de raz6n, pena alguna que no es-
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t~ decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se 

trata". C3 l 

Es tajante la leg1slac16n en este sentido, si hay una 

descr1pc16n ttp1ca en el Código Penal 1 la misma debe ser considerA 

da como delito. 

Esto viene a afirmar el principio que no existe deli­

to sin ley y no existe pena sin ley. 

En este sentido el comentario del maestro H~ctor Fix 

Zamudto, nos dice: 

11 En efecto, por lo que respecta al proceso penal, el 

111 p3rrafo del arttculo 14 Constitucional prohibe i~poner pena a! 

guna que no est~ establecida por la ley exactamente (en realidad -

estrictamente) aplicable al delito de que se trata, principio esen 

cial del enju1c1amtento criminal, que se conoce tradicionalmente -

por el aforismo: Nullum crimen nulla poena sine lege y como bien -

1nd1ca la doctrina, abarca tamb1én el de nulla poena sine 1uduc1um". 

(4). 

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

(3) Const1tuc10n Polftica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 
Edltorlal PORRUA, S. ~ •• 89 edlc10n, 1990, p39. 13. 

(4) Fix Zamud1o, H~ctor; Comentarios al artfculo 14 Const1tuc1o­
nal 1 dentro de; nconst1tuci0n Polft1ca de los Estados Unidos 
Mexicanos, u. N. A. M., 1985, p3gs. 38 y 39. 
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ta delictiva, una vez que se da en la pr!ct1ca, esta descr1pc16n 

tiene que ser la exactamente aplicable. 

Ahora bien en el cap1tulo anterior, ya hablamos algo 

del tipo, pero no lo definfamos con exactitud, por lo que en voz 

del maestro Fernando Castellanos Tena, el tipo es: "la creac16n -

legislativa, es la descr1pc16n que el Estado hace de una conducta 

en los preceptos penales. La t1p1c1dad es Ta adecuac16n de una -

conducta concreta con la descr1pc16n legal formulada en --- abs­

tracto•. <5 l 

En consecuencia de lo expuesto tenemos que esa des-

cr1pc16n que hace el legislador, y que va dirigido a que la soc1~ 

dad tenga una cierta organ1zac16n y respeto hacia los derechos, -

bienes y personas, esta ctrcunstancta, va 1r aunada a que por la 

seguridad jurtd1ca del derecho, las personas tengan que respetar 

los tipos legiles establecidos, y no solo penales, sino tambi~n -

derechos c1v11es, laborales, fiscales, etc. 

Vamos a pasar a transcribir el arttculo que nos va a 

ocupar en este capttulo y cuyo contenido vamos a 1r desglosando -

para ana11zarlo: 

nArttculo 366 B1s.- Al que con el consenti-

(5) Castellanos Tena, Fernando: "Lineamientos Elementales de De­
recho Penal"; M~xico, Editorial PorrOa, S. A. 15ava. ed1-
c16n, 1981, pag. 165. 



mfento de un ascendiente que ejerza la --pa­

tria potestad o de quien tenga a su cargo -

la custodia de un menor. aunque ~sta no haya 

sido declarada, ileg1t1mamente lo entregue a 

un tercero para su custodia definitiva a cam 

b1o de un benef1c1o econ6m1co se le aplicar! 

pena de pr1s16n de dos a nueve años y de do~ 

cientos a qu1n1entos d1as de multa. 

La misma pena a que se refiere el p!rrafo an 

ter1or se aplicara a los que ,otorguen el con 

sent1m1ento a que alude este numeral y al -­

tercero que reciba al menor. 

51 la entrega definitiva del menor se hace -

sin la finalidad de obtener un beneficio ec~ 

n6mico, la pena aplicable al que lo entrega 

ser& de uno a tres a~os de prfs16n. 

St se acredita que quien rec1b16 al menor lo 

hizo para incorporarlo a su nOcleo familiar 

y otorgarle los beneftcios propios de tal fn 

corporac16n, la pena se reductra hasta la 

cuarta parte de la prevista en el p~rrafo an 

tertor. 

Cuando en la comtsi6n del delito no exista el 

consentimiento a que se refiere el parrafo 

27 



1n1cial, la pena se aumentara hasta el doble -

de la prevista en aquél. 

Adem!s de las sanciones señaladas se privar! -

de los derechos de la patria potestad, tutela 

o custodia, en su caso, de quienes teniendo el 

ejercicio de éstos, cometan el delito al que -

se refiere el presente --artfculo". (6) 
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Son varios los elementos del tipo, que se requieren 

para que éste se integre; en primer lugar, se necesita la existe~ 

c1a de un menor de edad, y que éste sea entregado por alguna per-

sona ya sean sus padres o quienes lo tentan en custodia para ser 

entregado a otra, a cambio de un beneficio econ0m1co. 

Este es el tipo principal, del cual se desprenden 

las h1p0tes1s que el tipo mfsmo describe. 

En consecuencia, la conducta establecida por el nums. 

ral citado debe necesariamente ser una conducta de acc16n. esto -

es que se ejercen movimientos musculares para llegar y traer al -

menor y realizarlo o venderlo. 

Evidentemente por el resultado que ocasiona. este dg_ 

lito es material ya que hay una permutaci6n o cambio, de la esfe­

ra jur1dica del menor. 

(6) C6d1go Penal para el Distrito Federal en materia comOn y en 
materia Federal para toda la Rep0bl1ca, M~xico, Ed1c1ones -
Delma, 4a. ed1c16n, 1991, pag. 134. 
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Tal y como el maestro César Augusto Osario nos lo re-

f1ere al hablar de la clasif1cac16n de los delitos por el resulta­

do al decir: hPor el resultado que producen los delitos se dividen 

en formales y materiales, los primeros son aquellos que agotan el 

tipo en la acc16n u om1s16n del sujeto activo sin que sea menester 

para su consumac16n, la consecuencia de un resultado que altere el 

mundo exterior ••• 

Los delitos materiales requieren para su 1ntegrac16n 

una mutac16n, un cambio del mundo exterior, un resultado material 

objetivo apreciado por los sentidos, como el homicidio, las. lesio-

nes y otros 11
• {

7 } 

As1, se requiere que el menor, sea entregado al terc~ 

ro para el efecto de que quede a dispos1c16n de éste Oltimo. 

Por el daño que causa, ser! de un delito de peligro -

debido a que no lesiona inmediatamente el ffs1co del menor sino en 

su estado emocional y que podr1a llevarlo a la comp11caci6n de su 

salud. 

Asf, este daño de peltgro, va a poner en rtesgo, la 

posibilidad de producirse un daño. 

Por la duraci6n, pudi~semos decir que es continuado -

(7) Osario y Nieto, C~sar Augusto: ~s1ntesis de Derecho Penal''; 
Editorial Trillas, S. A., 1984, p~gs. 45 y 46. 
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porque aqu1 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 lo que la 

unidad de prop6s1to es una. esta es la venta del menor, pero no se 

realiza n1 se consuma inmediatamente, ya que esto se realizar1a si 

la venta fuera directa entre los que ejercen la patria potestad, o 

los que tienen la custodia, y la segunda persona que ha de vender 

al menor. 

En tal forma que si fuera directa la venta el delito 

se consumar1a inmediatamente, pero no, ya que requiere de diversas 

conductas, y la unidad de prop6s1to delictivo es la misma, por lo 

que responde al delito continuado que defintamos en el cap1tulo -­

primero. 

Este por su estructura es un delito complejo, ya que 

como veremos en el inciso siguiente, los bienes jurtdicos que esta 

norma intenta proteger son variados, y como se establece la conce~ 

ciOn del delito complejo, que hemos estudiado en el capttulo pr1m~ 

ro. 

Por el nGmero de actos y sujetos es plurisubsistente 

plur1subjet1vo ya que es evidente la intervenc10n de cuando me­

nos de tres personas, que son, los que tienen la custodia, o la p~ 

tr1n potestad; m!s el vendedor que solamente será el intermediario 

en la compra venta y quien realmente realiza el delito y al sujeto 

a quien est! dir1gtda el tipo; y el tercero que recibe al menor. 
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por su forma de persecución es un delito persegu1-

ble de oficio, en que la sociedad en general est!n interesados en 

que este tipo de delitos, estén bien controlados, debido a que el 

comercio con seres humanos, tamb\~n tiende a internacionalizarse 

a pafses donde el fndice de la natalidad es inferior. 

Por consecuencia, ese delito va a 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 lgor 

Karpents nos dice: "bajo ese tttulo global (El comercio de seres -

humanos) agrupamos varios cuerpos de delitos de caracter interna­

cional. Comprende la esclavitud, el comercfo de esclavos (inclu­

yendo 1nst1tuc1ones y cost~mbres similares) y también el tr3f1co -

con mujeres (incluso la explotac16n de la prost1tuc16n}, la trata 

de nli'los y el llamado trabajo for1ado 11
• (8} 

N6tese que en el 3mbito internacional, el traifico de 

infantes, no solamente es competencia nacional. Por lo regular el 

tr!fico siempre se d1r1ge a otros patses, superdesarrollados, en -

donde las parejas casi no tienen hijos, y compran uno con el fin -

de formar una fam111a. 

Por lo expuesto, constderamos que la denom1nac10n del 

(8} Karpents, Tgor: 11 Delttos de car~cter Internacional"; ~~xico, 
Ed1tor1al Progreso, 1993, p!g. 239. 
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artfculo 366 Bis del actual C6d1go Penal 1 va a estar supeditada no 

solamente al tipo, sino a las caracterfsticas del mismo como un dg 

lito de acc16n 1 de resultado material, que produce un dano de pel~ 

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

Asf, y una vez clasificado el tipo tenemos que, s1 es 

cierto es una entrega de un menor a un tercero, pero lo que al - -

maestro Jim~nez Huerta se le olvida, que esta entrega est! supedi­

tada al ingreso de un beneficio econ6m1co, por otra parte el sub­

tipo de secuestros no puede ser, ya que las caracterfsticas del s~ 

cuestro, se realizan sin la part1c1pac16n de qu1enes ejercen la p~ 

tria potestad o Ta custodia. Asf, quien est! ejerciendo esta po­

testad, en un momento determinado puede usar la mentalidad del me­

nor, o incluso s1 es un beb~ ni siquiera tiene que convencerlo, ya 

que sencillamente lo d~. Ademas de que en el secuestro, se pide -

rescate por el secuestrado, mientras aquf, lo que se requiere o a 

lo que se refiere el tipo sin duda es al tráfico o la venta del m_g, 

nor. 

Consideramos que la denom1nac16n de abandono de fami­

liares que previene el arttculo 226 del C6d1go Penal del Estado de 

M~xico, fu~ sin duda una reproducciOn para el Distrito Federal aun 

que m3s sofisticada. 

Y m~s que abandono de familiar, el beneficio econ0m1-

co que reporta, al que otorga el consentimiento a quien realiza la 
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venta es otro elemento d1st1ntfvo que hay que observar y que ya VA 

rfa la naturaleza del simple abandono esto es, que el abandono COft 

s1ste en dejar, u olvidar una cosa a su destino. Y en el caso que 

se plantea en el artfculo 366 Bis no lo es asf, sino mas que nada 

significa un trafico de infante, o un tr3f1co de familiares. 

Asf, la denom1nac16n que consideramos ideal y por la 

cual nos inclinamos sin lugar a dudas es la adoptada en la 1n1c1a­

t1va de Ley al denominar este tfpo como tr!f1co de menores. 

2.2.- EL BIEN JURIDICD TUTELAOO 

Pudi~semos definir el bien jurfdfco tutelado como lo 

hace el maestro Goldstefn con las siguientes palabras: ''La tutela 

del bien jurfdfco es comOn a todo ~mb1to del derecho; pero adquie­

re especial 1mportanc1a en el Amb1to penal, por su particular for­

ma de otorgar esa protecc16n ut111zando la amenaza y la pena, y 

tamb1~n en su func16n especff1ca la defensa mas en~rg1ca de los 1n 

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 los dem~s derechos, pero, en cierto modo, el bien co­

mo objeto de protecc16n del derecho implica una abstracc16n, por­

que es un concepto generalizador. 

Es el 1nter~s medio o gen~rico tenido en cuenta por 

el orden jurtd1co y cuya les16n constituye el contenido material 
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de lo justo•.< 9 l 

El derecho Penal es muy especial, debido a que encuen 

tra su perfecc16n en una sancf6n que ha de privar de la libertad a 

una persona. 

En tal forma que cada uno de los conceptos del dere­

cho Penal 1 o de las normas para ser mas exactos, va a proteger un 

1nter~s preponderante para la sociedad en general. 

Dicho de otra forma, que la norma, va intentar esta-

blecer y proteger m!s que nada, un b1en jurfdfco tutelado por ~sta 

que ser~ el objeto de proteccf6n de dicha norma. 

Asf tenemos como el maestro Eugenio RaOl Zaffaronf al 

hablarnos del concepto del bfen jurfdfco, nos aumenta Tos concep­

tos a decir: NSf tuvf~semos que dar una def1nfcf6n, dfrtamos que -

el bfen jurtdfco penalmente tutelado es la relaci6n de d1spon1b11~ 

dad de un tnd1v1duo con un objeto, protegido por el Estado que re­

vela su tnter~s mediante la t1p1f1cac16n penal de conductas que le 

afectan. 

Los bienes jurfdtcos suelen decirse que son por ejem-

plo, la v1da, el honor, la propiedad, la adm1nfstrac1c".'in Pública, -

etc. En realidad, st bien no es fncorrecto decir que el honor es 

un bien jurtd1co. eso no pasa de ser una abreviatura porque el 

(9) Goldstetn, RaOl: "Dfccfonarto de Derecho Penal y Crtminolo­
gta": Buenos Atres, Argenttna. 2a. edición, Editorial Astrea 
1983, p~9. 85. 
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b1en jur,d1co no es propiamente el honor, sino el derecho a dispo­

ner del propio honor, como el bien jurfd1co no es la propiedad si­

no el derecho a disponer de los propios derechos patr1mon1ales".(lO) 

En consecuencia, notamos como lo que en general el 

bien jur1d1co tutelado es, la protecc16n al derecho que intenta 

proteger. 

En el caso que nos ocupa, debemos observar el tema --

del titulo vlghlmo primero del COdlgo Penal el cual habla de: - -

"Pr1vac16n ilegal de la libertad y otras garanttas". 

Lo anterior nos conduce a pensar que el derecho protg 

g1do por este t1tulo es sin duda la libertad y diversas garanttas 

const1tuc1onales. 

En consecuencia, podemos pensar que la garantfa o el 

derecho a la garantta que el bien jurtd1co tutelado, intenta pro­

teger en el art1culo 366 Bis, (Directamente) la protecc16n al me­

nor de edad. 

Ahora bien. para entender si realmente esto s1gnifi-

ca una garant1a Constitucional o no, vamos hablar de ese delito -

de v1olaci6n de Oerec~os y Garantfas Constitucionales, toda vez -

que ~ste se encuentra dentro del tftulo del delito que estudiare­

mos en este trabajo. 

(10) Zaffarcn1, Eugenio Ra01: "Manual de Derecho Penal"; M~x1co, 
C!rdenas editor y distribuidor, 1996, pog. 410. 
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Mariano Jfm~nez Huerta, al comentarnos ~ste delito -­

nos dice: "El del tto de vfolacfón de 'lerechos y ~arar'ltfas ConstftQ 

cfonales a que se refiere, con desusada y desorientadora amplitud 

la fracción II del arttculo 364, fu~ objeto de una mas atinado y -

razonable trato en el C6dfgo Penal de 1871. En el tttulo d~cfmo -

de su libro tercero y bajo el rubro de: 'atentados contra las ga­

rantfas Constftuctonal~s', se clasificaban en diversos capftutos -

los atentados fnfertdos por un particular a los derechos de liber­

tad electoral, de fmprent~, de cultos, de concfencfa, de trabajo, 

y demas garantfas y derechos concedidos por la Constftucfón; y den 

tro de cada capftulo se describan, por sus propios contornos natu­

rales, los dfstfntos comportamientos ~ue integraban cada tfoo pe­

"ª 1 • • • 

Una referencia de on1a trascendencia en Ta estructura 

tfp1ca yace en el abismal fondo <le la descripci6n, que tam~ién re­

quiere por parte del fnt~rprete una m1nucfosa tn~agacf6n no despr2 

vista de esfuerzo creativo, so~re los derec~os y garantfas establ~ 

cidas en la Constttuci6n en f~vor de las per~onas que racfonalm~n­

te pueden ser objeto de tales referencias y constftutr la luz que 

ilumina el fondo del tonel tenebroso ••• s61o residualmente los 

derechos individuales establecidos en la Constftucinn en favor de 

las personas y no tutelados en for:na especfffc~ Pn un tfpo penal. 

puede provfstonal~ente la prima facto, ser objeto de reenvfo. 

~mpero, esta posibilidad prov1sorta y dfch~ prima fa­

cto, se desdibujan y oscurecen hast~ esfumarse df lufdas en la tm-
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prec1s10n y en la amb19Üedad 1 cuando el 1nt~rprete se pregunta 

cual es la forma tfp1ca que debe revestir la vfolacfOn o el ataque". 

(11) 

Con lo que el maestro Mariano J1m~nez Huerta nos exp~ 

ne, ya podemos 1r desglosando un poco el bien jurfdf co establecido 

por la norma. Asf, el derecho a las libertades que Ta Const1tu­

c10n presupone, tambf~n son accesibles a los menores de edad, no -

importando que los mismos, no tengan la capacidad de ejercfcfo ne­

cesaria, pero con la capacidad de goce es m4s que suficiente para 

que puedan gozar de las garantfas que la Constftuc16n otorga. 

Y una de estas garantfas establecidas en la misma 

Constftuc16n es Ta redactada en Tos p!rrafos penOltfmo y Oltfmo 

del artfculo cuarto Const1tuc1onal, los cuales establecen: 

"Toda fam111a t1ene derecho a disfrutar de 

v1v1enda d1gna y decorosa. La ley establ~ 

cer3 los instrumentos y apoyos necesarios 

a fin de alcanzar tal objetivo. 

Es deber de los padres preservar el -

derecho de los menores a la sat1sfacci6n -

de sus necesidades y a la salud ffs1ca y -

mental. La ley determinara los apoyos a -

la proteccf6n de los menores a cargo de --

(ll) J1m~nez Huerta, Mariano; "Derecho Penal Mexicano"; México, 
Ed1tor-1al PorrOa, S. A., 2a. ed1c16n 1974, pag. 169 a 171. 
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las Instituciones pQbllcas•.< 12 > 

As1, los menores de edad, no solamente tienen derecho 

a tener una fam111a sino que también a que se les respeten las ga­

rant1as Constftucfonales y libertades que ~sta presupone. 

En tal concepto, que dentro de la familia, tenemos 

que considerar a una pareja en un momento determfnado 1 con la rel~ 

cfOn directa de parentesco con los entes que forman dicha un16n. 

Ahora bien desde el punto de Vf sta soc1o16gfco, la p~ 

reja nos dice Edgar Baquefro y Rosa11a 8uenrostro que: "la fam111a 

soc1o16g1camente considerada, puede ser o no reconocida por el or­

den jur1d1co, sf la reconocen es que cofncfden ambos conceptos¡ el 

jur1dfco y el soc1ol6g1co, sf no la reconocen es que divergen: la 

familia polfg!mica de Turqufa dej6 de ser jurfd1camente posible -­

con las reformas de la Rep0b11ca Turca; la fam111a fundado en vfn­

culos religiosos dej6 de tener v1genc1a en M~x1co con las leyes de 

Reforma. 

Nuestro C6d1go C1v11 no define ni precisa el concepto 

de familia. Fundado en una concepción 1nd1v1dua11sta. S61o seHa-

la los tipos~ lfneas, grados de parentesco y regula las relaciones 

entre los esposos y par1entes".(lJ) 

(12) 

(13) 

Const1tuc16n Polft1ca de los Estados Unidos Mexicanos, Edito 
r1a1 PorrOa, S. A. 89 ed1c16n, 1990, pag. 10 -

Baqueiro Rojas Edgar y Buenrostro eaez Rosalfa: "Derecho de 
Famfl1a y Sucesiones'', M~x1co, Editorial Arla, primera 1mprg 
s16n, 1990, pag. 9. 
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Se desprende del concepto citado, una 1dea clara y 

precisa de lo que buscamos esto es el nOcleo m!s pequefto de la so­

ciedad que es la familia, no solamente va a estar constitufdo como 

un derecho Const1tuc1ona1 sino que est3 reglamentado en nuestros -

cftdlgos. 

En nuestros c6d1gos civiles, independientemente de 

l~s derechos de protecc16n al menor exp6s1to abandonado, es una 

causal de la p!rdlda de la patria potestad el hecho de dejar aban-

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

Tal es la relac16n que establece la fracc16n IV del -

articulo 434 del Cftdlgo Civil que se~ala las causas de la p!rdlda 

de la patria potestad, y establece; como una de ellas: ''Por la ex-

pos1c16n que el padre o la madre hicieren de sus hijos, o porque -

los dejen abandonados por m3s de 6 meses".(t 4 ) 

En consecuencia tenemos como el bien jurtdico tutela-

do que intenta proteger la norma 1 sin lugar a dudas 1 es la integr~ 

ci6n familiar, misma que desde los dos Oltimos p~rrafos del artfc& 

lo 4 Constitucional tambt~n.fae intenta proteger. 

El arttculo 366 ~is, intenta prevenir, que la familia 

se desintegre en primera 1~stanc1a, y por otro lado protege al me­

nor, de que ~ste sea vendido, regalado o donado a otra familia, --

por otro lado, consideramos, que el artfculo 366 Bis, del COdigo -

(14) Cftdlgo Civil del Distrito Federal, Ediciones Delman, 1991 
pag. 84. 
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Penal que estudiamos en este trabajo, mas que nada, refleja una s! 

tuac10n reglamentaria de la garantfa const1tuc1onal, debido al t1-

tulo de el cap1tulo en donde esta inserto en el C6d1go Penal como 

es la pr1vac16n ilegal de la libertad y otras garantfas. 

Asf, podemos decir que el bien jurfd1co tutelado por 

la norma va a estar dividido en tres, a saber: 1.- la protecc16n 

de la Garantfa Constitucional da al menor de tener derecho a su • 

fam111a y; 2.- Impedir el comercio con menores; 3.- La defensa 

de lntegrac10n de la familia. 

2.3.- DESCRIPC!ON TIPICA 

La t1p1c1dad, es la adecuac16n de la conducta de11ct! 

va al tipo, de tal forma que vamos a observar que cada uno de los 

elementos logran darse. 

Partiendo de la def1n1c10n que sobre t1p1c1dad nos -­

proporciona el maestro Fernando Castellanos Tena quien nos dice: -

"La t1p1c1dad en el encuadramiento de una conducta con la descr1p­

c16n hecha en la ley; la co1nc1denc1a del comportamiento con lo -­

descrito por el legislador". (15) 

Asi, el arttculo 366 Bis quienes ocupa, va a hilar -­

dos elementos de los que habl3bamos en el cap1tulo primero, la con 

(15) Castellanos Tena, Fernando: "L1neam1entos elementales.del -
Derecho Penal": Editorial PorrOa, S. A.; 15ava. ed1c16n 
1981, pag. 166. 
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ducta hilada al tipo que produce la tlplcldad. 

Ahora bien. vamos a iniciar analizando, la primera --

parte del art1culo que establece: "Al que c:onsenttmfento de un as-

cend1ente que ejerza la patria potestad"; la norma refleja el con­

sent1m1ento dado por el ascendiente, que ejerce Ta patria potestad, 

de aqu1, tenemos tres elementos que analizar, como son el consent! 

mfento, el concepto de ascendiente y la naturaleza de Ta patria p~ 

testad. 

El maestro Rojtna V111egas al hablarnos tle consent1-

m1ento nos dfce: "El consenttmfento es el acuerdo o concurso de v~ 

luntades que tfene por objeto la creac16n o transmfs16n de Dere-

chas y oblfgacfones Todo el consentfmfento, por tanto fmpl! 

ca la mantfestac10n de dos o m&s voluntades, y su acuerdo sobre un 

punto de fnter~s jurTdfco".Cl 6 ) 

ET consentfmfento que requiere el tfpo, al parecer, -

debe estar Tf~re de v1c1os, esto es de alguna pres16n de algOn do-

lo o del error. 

Pero, consideramos que a este tipo de transaccf6n, 1~ 

cluso con un consenttmtento dado totalmente libre, no llena Tos r~ 

qufsftos de existencia para la conffguracf6n de cualquter contrato. 

Lo anter·for, nos obliga a ~ablar respecto de los re-

(16) Rojfna Vfllegas, Rafael: "Compendio de Oerecho Cfvfl"; Méx. 
Edftorfal PorrGa, S. A., O~c1ma primera edict6n 1982, 
pag. 54. 



42 

qu1sttos de ex1stenc1a como son que la materia del contrato pueda 

ser posible, y sea 11c1ta. 

Si bien es cierto que el tipo requiere del consenti­

miento el acuerdo de voluntades donde el punto de vista civil, es 

111ctto por lo que inmediatamente es un negocio jur1d1co sin ex1s­

tencta que no ha de producir los efectos legales conducentes. 

Por lo que se refiere al t~rmtno ascendiente, el mae~ 

tro Rafael de Pina Vara nos dice: "Grarlo de parentesco constitufdo 

por las personas de las cuales se desciende (bisabuelos, abuelos, 

padres)". ( l 7) 

El tipo previsto por la norma no se refiere al grado 

de ascendiente si es en el primero que ser1an los padres o el se-

gundo los abuelos o el tercero los hisabuelos. 

Por lo que debemos de entender que cualquiera de la -

11nea ascendiente puede estar previsto por el tipo descriptivo. 

Ahora b1en, por lo que se refiera al tercer término -

de la Patria potestad~ para entender esto va~os a utilizar el con-

cepto que de ésta nos da el maestro Ignacio Gal indo Garf1as en el 

sentido siguiente: "Patri~ potestad toma su origen de la f111ac16n 

ha sido establecida legalmente¡ ya se trate de hijo nacido de ma­

tr1monio1 de hijos habidos fuera de ~1 o de h1jos adoptados. Su -

(17) Pina Vara 1 Qafael. "01cc1onar1o de Derecho''; M~x1co, Edito­
rial PorrOa, S. A-s 2a edición, 1970 pag. 52. 
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Dado que la patr1a potestad refleja un fmperfo sobre 

el menor que todavfa no se emancipa, este Oltfmo tiene la oblfga­

c10n de obedecer lo que el mandato del progenitor o parlre, ordene. 

En tal concepto, tenemos que estos tres conceptos: d~ 

consent1m1ento, del ascendiente en cualquiera de sus grados, y de 

la persona que ejerce la patria potestad, o de quien tenga la cus­

todia del menor. Esto quiere decir que cuando menos guarde o cui­

de al menor, sfn que tenga el ejercfcfo de la patria potestad. 

Esta es una sftuacfOn muy diversa a los tres elemen­

tos que habtamos analizado fnfcfalmente. 

Ye que esta parte del tipo, menciona claramente a dos 

personajes, por un lado a los padres, abuelos o bisabuelos, que i~ 

cluso ejerce la patria potestad, y por otro lado menciona a una 

persona totalmente extra~a al menor, toda vez que la guarda y cus­

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

Esto, nos lo explica brevemente el maestro qafael de 

Pfna al decfr: "La custodia es la guarda, cuidado de una cosa aje-

na; es Ta v1g11ancfa ejercida sobre persona privada de libertad --

(18) Galtndo Garf1as, Ignacio; "Derecho C1v11"; M~xfco, Editorial 
PorrOa, s. A., s~pt1ma ed1cf6n. 1985, pag. 667. 
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por autoridad competente".(l9) 

~6tese como no ~ay una relact6n directa entre quten -

va a ejercer la custodia con quien a de cuidarse. 

En cansl?cuencia, v.it:nos a tener otros ele'l'lentos, que -

el tipo no presenta, va a darle un giro totalmente a Ta idea de la 

familia esto es a esa persona que r~coge al abandonado. y que ~e -

algu~ .. manera, va a tener 'l un menor de eri'ld, en su ~uarda y custQ. 

dia, esto es cut~andolo y manteni~ndolo. 

As1 tenemos por un 1 ado una l 1n!l'il ascendiente,. y por 

el otro lado cualquier otra persona. Adem3s ~sta Oltt~a custodia, 

~1 tipo no requiere que est~ declarada jud1c1almr.nte. 

Frente a estas personas que de alguna manera t1enPn -

al menor existe otrlJ ti quien va d1rtg1-to dtrect:amente la carga del 

tipo y que es la que se refiere al 1nic1o -:!~ S!J redilcci6n cC'in la -

idea de: "ll.1 que con el "esto quiiJre rfecir, qu~ es la segunda per­

sona, quien va llevar a cabo el trc1ffco del infante en st. 

Esto es que el tipo va d1rig1~o al que con el consen­

timiento de las personas asc!!ndfentP.s que hemos analizado, y quien 

lleva a cabo la accl6n del fctuosa, es una segunda persona que tie­

ne el consentimiento de estas pi:.!rsonas quP. tienen a su cargo al m,g, 

nor y que de algun3 m~nera, van a entreg~rlo a est~ segund~ p~rso-

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

(19) Pina Vara, Rafael; oo c1t pag. 1'?4. 
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Esta segunda persona es sobre quien recae totalmente 

el peso de la primera fracc16n, y a quien debe de aplicarse de dos 

a nueve aílos de pr1s16n y de doscientos a quinientos dfas de multa, 

debido a que sin duda de la acción delfctuosa, quien ha de violar 

las garantfas del menor a la familia y quien realiza verdaderamen­

te el tr3f1co del infante, cuya denom1nac16n establecimos al fnf­

cfo de este capftulo. 

Asf, el tipo, cuando fnfcfa la redacc16n de su segun­

da parte establece: "Ilegttfmamente lo entreguen a un tercero para 

su custodia deffnftfva, a cambio de un beneficio econ6m1co ••• " 

lo anterior, quiere decir que sf una persona tiene la custodia, o 

simple y sencillamente cuida a un menor y ~ste lo toma y lo vende 

por medio de una segunda persona a una tercera para que esta Olt1-

ma se quede def1n1tivamente con la custodia del menor tal acc16n -

fncurre en v1olacf6n de garantfas del menor. 

El hecho de que la leg1slac16n hable de una situaci6n 

.ilegal, presupone que existe un procedimiento legal para hacer es­

te tipo de traspaso de Derechos familiares como es la adopc16n. 

Y sobre esta nos habla el maestro Antonio de Ibarrola 

en estos t~rmfnos: '' .• el mutuo consentimiento naturalmente se 

11mita a la exfstencfa de la adopc16n: Libre de ligarse por el la­

zo de la misma, las partes no son libres para reglamentar ni con -

condfciones ni los efectos pues el legislador, a quien toca fijar­

los 1mperat1vamente. La adopc16n en esto se acerca al matrimonio; 
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como en éste, las partes se adh1eren por un acuerdo de voluntades 

a una 1nstftuc16n cuyos cuadros y lineamientos ya estan fijados de 

antemano. 

Adem!s la adopcf6n como hemos visto. no s6lo se crea 

de voluntades. Se necesita una sentencia: la adopct6n es un acto 

judlclal".120) 

La adopc16n, es la manera legal en que debe realizar-

se para la transferencia que previene como sanc16n st no se hace -

legalmente, el art1culo 366 Bis. 

En este sentido, se requiere que las partes, vayan an 
te un juez de lo famtlfar para que realicen la cest6n de oblfgacf~ 

nes y derechos, siempre y cuando llenen los reglamentos previstos 

en la leglslaclOn civil. 

Pero, esta circunstancia como lo dice el maestro Iba­

rrola, debe necesariamente ser hecha legalmente. 

As1 1 no importa que exista el consent1mtento stn vi­

cios, y como ya vfmos por parte del Derecho Civil !ste serTa un a~ 

to inexistente. 

Ya no importa st es el ascendiente, o es cualquier -­

otra persona que tenga al menor, lo que realmente tmporta, es el -

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

(20) Ibarrola, Antonio de; "nerecho de Famtlfa"; M~xfco, Edito­
rial Porrfia, S. A., tercera edfc16n, 1984, pag. 437. 
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n1estra a cualquier comprador. 

lo anterior 1ndepend1entemente del delito de plagio -

secuestro, o robo del infante que proviene del artfculo 366. 

Esto es que cuando la pr1vaci6n ilegal de la libertad 

que tenga el caracter de plagio o secuestro, y se requiera dinero 

para la devoluc1~n, esto no va a construir lo previsto por el ar­

t,culo 366 Bis, sino que debido o la peligrosidad del delincuente, 

esta s1tuac16n es un delito especial que sanciona con las penas -­

previstas por el artfculo 366 como secuestros, plagio, o robo de -

Infante. 

51 anotamos el segundo p3rrafo del artfculo 366 Gis, 

que dice: "La misma pena a que se refiere el p4rrafo anterior se -

aplicara a quienen otorguen el consentimiento a que alude este nu­

meral y al tercero que reciba al menor". 

Tenemos como en el tr3fico por compraventa del menor, 

esa m1sma pena de dos a nueve anos de pr1si6n y multa va a ser im­

puesta tambi~n al ascendiente o ascendientes que hayan otorgado su 

consentimiento, a la persona que realtz6 el tr!f1co y a quien est~ 

pagando por el menor, y este Olt1mo es el quien interesa para nue~ 

tro estudio, debido a que si consideramos que s1 a este menor lo -

integra a su nOcleo familiar, no basta que se le reduzca la pena -

como lo establece el pSrrafo IV del artfculo 366 B1s a una cuarta 

parte, s1no que consideramos podrfa ex1st1r en este momento hasta 

una excusa absolutoria. 



48 

Puede existir buena f~ en el tercero 1ndepend1entemen 

te, de que pague por el menor puede ser que lo integre a su nDcleo 

famflfar, y le de una mucho mejor vida que la que los ascendientes 

le pudieran dar, en ffn, esta transmfsf6n, puede ser ben~ffca para 

el menor, por lo que, se debe legislar un poco mas a fin de esta­

blecer una excluyente de responsabflfdad, cuando el tercero inte­

gre a su familia al menor y le de el mismo tratamiento que a Tos -

de 1• propio familia. 

Ademas, que el menor, se beneffcfe totalmente con tal 

transferencia. 

Para fundamentar esta propuesta, vamos a seguir nues­

tro estudio, y veremos como adelante el mismo artfculo, presenta -

ya su atenuac16n de la pena, en el senttdo que vamos a proponer. 

2.4.- ATENUANTES. 

Como su nomenclatura lo establece la atenuante, va n 

la pena. 

Esto debido a las circunstancias de como se presen­

tan los hechos, y la 1eg1slac1~n Te da al juez, pos1b111dades de 

que pueda disminuir la pena cuando estos se presentan. 

Con el fin de comprender esta c1rcunstanc1~, vamos -

a pasar a transcribir lo que el maestro Ra01 Goldste1n, nos.dice 



sobre el concepto de c1rcunstanc1a atenuante. 

"Sem4nt1camente, •que atenOan', concepto -

de indudable importancia es el Derecho pe­

nal por cuanto determina que el delito pu~ 

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 sf se reduc1rfa o atenuarfa -

su responsab111dad 1 en las 1eg1slac1ones.­

suelen considerarse atenuantes: la embrf a-

guez no habitual nf producida con prop6s1-

to delictivo; la mayor o menor edad del ªf. 

tor; el no haber tenido fntenc16n de cau­

sar el mal tan grave como el irrogado; el 

no haber tenido f ntenc16n de causar el mal 

tan grave; el haber ejecutado el hecho de 

vfndfcac16n de una ofensa grave; el haber 

precedido provocac16n o amenaza por parte 

del ofendido • 

Ent1~ndase que las precftadas cf rcunstan-

c1as atenuantes, al fgual que acaecen en -

las agravantes tfenen valor meramente ejefil 

p11ffcat1vo ya que no son coincidentes en 

todas las 1eg1slac1ones • " { 21) 
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(21) Goldstefn, RaOT: "Diccionario de Derecho Penal y Crimfnolo­
gfa. Buenos Aires, Argentina, Editorial Astrea, Segunda ed! 
cl6n, 1983, pa9s. 112 y 113. 
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As1, es de vital importancia la atenuante para nues-

tro derecho debido a que va a disminuir la pena por las c1rcunstan 

cias del hecho. 

Para entender mejOr estos conceptos. los maestros Ca-

rranc3 y Trujillo y Carranca y R1vas nos hablan sobre estas cfr-

cunstanc1as al decir: "las atenuantes son de naturaleza determinan 

temente subjetiva, lo son: La vejez, la ceguera, Ta sordomudez, --

los motivos elevados de caracter moral, no haber querido la grave­

dad que resulto del hecho 1ncrfm1nado, obrar con vfndfcac16n pr6x! 

ma de ofensa grave para el de11·ncuente o los suyos, o por e,ttmu­

los tan poderosos que produzcan obsecac16n o arrebato; del arrepe~ 

tfmiento espontaneo " ( 22) 

Aunque es cierto que son de naturaleza subjet1va 1 las 

atenuantes, ~stas reflejan s1empre una pe11gros1dad en el agente -

activo del delito. 

Tan tal forma, el tercer ptlirrafo del artfculo que co-

mentamos va a presentar atenuante que se refiere al tercero que r~ 

c1be al menor, y que emp1eza a darle cierta razOn de la excusa ex­

cluyente que intentamos proponer y demostrar en esta tesis. 

Dicho parrafo tercero establece: ''51 la entrega defi­

nitiva del menor se hace s1n la finalidad de obtener henef1c1o ecQ 

(22) Carranca y Truj1llo y Carranca y Rivas, Raal: "C6digo Penal 
Anotado'', M~x1co, Editorial Porraa, s. A. novena ed1c16n, -
1981, pag. 160. 
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n6m1co, la pena aplicable a quien lo entrega ser! de uno a tres 

a~os de pr1s16n -y el cuarto p~rrafo agrega- si se acredita quien 

rec1~16 al menor lo hizo para incorporarlo a su nOcleo familiar y 

otorgarle los beneficios propios de tal 1ncorporac16n, la pena se 

reduc1r3 hasta la cuarta parte de la prevista en el p§rrafo ante­

r1 or". 

Aunque el tr~f1co de menor se da independientemente -

de que se cobra o no por ello, consideramos que la pena estableci­

da para quien otorga su consentimiento de entrega al menor, y no -

obtiene n1ng0n beneficio econ6m1co es mfn1ma debido a que ya sea -

ascendiente o custodios, deben buscar lo m!s ben~fico para el me­

nor. Por lo que, si han de entregarlo, deben hacerlo, a trav~s -­

del juicio de adopc16n, y estar asf, en una s1tuac16n totalmente -

legal, y claro esta se protege tamb1~n los lazos familiares con lo 

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

Consideramos que la pena de uno a tres anos ~e pris16n, 

independientemente de que volvamos a retomar esta idea en el capf­

tulo tercero, esta es ligera ya que la ob11gac16n de los padres en 

especial, es que sus hijos tengan una s1tuac16n estable. 

51 los han de transferir a otra familia, deber&n rle -

hacerlo en forma legal, tal vez, la idea prevista como derecho hu­

mano establecido, en el arttculo sexto de la declarac16n de los d~ 

rechos del ni~o rle 1959 auspiciada por el fondo de las Naciones 

Unidas para la infancia, mismo artfculo que a la letra dice: 



El n1no, para el pleno y armonioso desarr~ 

llo de su personalidad, necesita amor y -­

comprens16n. Siempre que sea posible, de-

berá crecer al amparo y bajo la responsab1 

11dad de sus padres y, en todo caso, en un 

ambiente de afecto y de seguridad moral 

material¡ salvo circunstancias excepciona­

les, no deberá separarse al nino de corta 

edad de su madre, la sociedad y las autor! 

dades pQbl1c•s tendr!n la obl1gac16n de -­

cuidar especialmente a los n1nos sin fam1-

11a o que carezcan de me11os adecuados de 

subsistencia para el mantenimiento de los 

hijos de familias numerosas, conviene con-

ceder subsidios estatales o de otra fndo-

1 e". ( 23) 
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la ob11gaci6n no es solamente, de quien tiene lapa­

tria potestad, la guarda y custodia, aunque na sea declarada, si-

no tamb1~n es del Estada. 

al dec1r Estado nas referimos a sus elementos, el -

territorio, el pueblo su gobierno. En tal for:na que el gobierno 

debe de auspiciar que existen Instituciones que guarden a los men~ 

(23) 1789-1989, "Bicentenario de la Oeclarac16n de los derechos -
del hombr~ y del ciudadano''; Secretarta de Gobierna, primera 
ed1c10n, 1989, pags. 61 y 63. 
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res de edad que est~n abandonados. 

Ahora bien, el tipo en su segundo parrafo, nos empie­

za a dar Ta razOn, al establecer una pena mtn1ma o atenuada para -

qu1en recibe al menor para incorporarlo a su famtlta, y otorgarle 

los beneficios propios de tal 1ncorporac16n. 

El hecho que una persona reciba en su fam111a a un m,g_ 

nor, haya pagado por ~1. o no, y haya hecho legalmente o no, y al 

rec1b1rlo de buena f~ To incorpora a su familia, le da casa, vestl 

do, sustento, y una buena educac16n, esto no es perjudicial para -

el menor, sino al contrario, todos esos deberes de los padres de -

los que ejercen su custodia e incluso de el estado, va a ser abso~ 

bido por esta persona que en un momento determinado acepta al me­

nor dentro de su fam111a. 

Asf 1 y aunque una cuarta parte, de uno a tres anos, -

serta de tres meses a ocho meses aproximadamente, por lo que esta 

persona 1nd1scutfblemente que alcanzarfa fianza, pero se verfa in­

miscuido en un asunto que padrfa perjudicar esa fntegracf6n a 1n­

corporac16n dada toda vez que genera gastos, como el honorario de 

un abogado y los dem§s gastos que representa un lftfgio, y m~s que 

en un momento determinarlo ~ste podrfa traer una orden de aprehen­

s16n 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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Asf, que esta atenuac16n de la pena, b1en podrfa 

traQsformarse en una excluyente de responsabilidad penal, o s1 -­

b1en es cierto en una excusa absolutoria, debido a que debe efec­

tuarse legalmente la adopc16n. 

Tal vez, la sanc16n que puede sobrevenir serta, que -

dicha persona se le obligara a tramitar la adopc16n correspondien­

te ante el juez de lo famt11ar competente, con lo que, la seguri­

dad jur1d1ca del menor, tendrfa una mayor efect1v1dad, y de lo con 

trarto, el hecho de que la persona se incorpore al menor a su dom! 

cilio se vea envuelta en lfos judiciales puede llegar a perJ.udfcar 

esa relac16n de 1ncorporac16n, por lo que la norma podrfa estar en 

contra de la misma justicia. 

2.5.- AGRAVANTES. 

Asf como nuestra leg1slac16n establece c1rcunstanc1as 

de atenuac16n también, va a presentar, otro aspecto, por el cual -

la pena apltcable a de ser mas grave. 

lo anterior suceda, debido a la forma en que se reali 

za la acc16n punitiva. 

A estas, la doctrina les ha dado el nombre de circun~ 

tancias; dicho de otra forma, que las circunstancias en que se de­

sarrolla la conducta delictiva, sera la fuente para atenuar o agr~ 

var la pena. 
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El maestro Raúl C~rdenas, al hablarnos d'! las cfrcun,i 

tanc1as en derecho penal nos dice: "Las circunstancias son, elemen. 

tos de car~cter objetivo que se relacionan únicamente, sobre la --

gravedad del delito, dej~ndo inalterada su denom1nacf6n jurfd1ca. 

Las ctrcunstdnctas son por lo general, aquellas que -

estan en torno del delito, implican por su tndole, la idea de acc~ 

sor1edad y presuponen necesariamente lo principal, por lo cual PU!t 

den subsistir o no, sin que por ello resulte modificada la estruc-

tura del del ita ya perfecto, pero en el caso que se ve, agravan o 

atenOan la calidad de la pena".C2 4 ) 

En consecuencia el legislador, ha tomado en cuenta d! 

versos valores que le son propios a la norma, y que en un momento 

determfna~o. por las circunstanctas de ejecuc16n significaran una 

manera de agravar la pena. 

El maestro RaOl Goldstein, cuando nos habla de las 

c1rcunstanc1as agravantes, nos dtce: "El calificativo agravante 

ofrece semanticamente el sentido de que agrava; en derec~o penal -

presenta una especial tmportancfa por cuanto afecta a la ca11f1ca­

c16n del delito determinado por la mayor peligrosidad o la mayor -

maldad en el agente. 

Pueden citarse como causas o circunstancias de agraVA 

c16n, entre otras, el hecho de haberse ejecutado el del fto con al,g_ 

(24) Ci1rdenas, Ra01: "Oereclio Penal Mextcano del Robo"; ~~~xtco, 
Edttortal PorrOa, S. A., Segunda edic16n, 1982, pag. 169. 



56 

vosfa, el hecho de premedftac16n, ensañamiento, con abuso de con­

fianza, con astucia, nocturnidad, en despoblado, precio, promesa o 

recompensa, auxilio de gente armada, asf como la cond1cf6n de re1Q 

c1denc1as en el autor••.< 25 ) 

Consideramos que con los ejemplos dados, ya tenemos -

una expres16n clara de lo que la agravante es como circunstancia -

de ejecuc16n. 

De ahf, como dice el penOltfmo p!rrafo del artfculo -

366 Bis, el cual establece: "Cuando en la com1s16n del delito no -

exista el consentfmfento a que se refiere el p~rrafo infcfal, la -

pena se aumentara el doble de la prevista en aquel 11
• 

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

sencillamente se le robe. 

Pero existen ya situaciones especiales al respecto, y 

que se contemplan en el artfculo 366 por lo que este penDltfmo p!-

rrafo del artfculo que presupone una confianza entre quienes ejer­

cen la patria potestad del menor, y por otro lado, la persona que 

sfn el consentfmfento de estos Dltfmos va a realizar la venta o 

transición a que se refiere el parrafo primero del artfculo que CQ 

mentamos. 

( 25) 

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

Goldstefn Raúl: "Ofccfonario del IJerecho Penal y Criminolo­
gfa'1; Buenos Aires, Argentina, Edftorfal Astrea, Segunda -­
ed1c16n, 1983, pag. 112. 
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talmente objetiva, esto es de que debe ser palpable fnmedfatamente 

como una c1rcunstancfa en su ejecución. 

Esta agravante consideramos va directamente enfocada 

a proteger la confianza de qufen dispone del menor, en este senti­

do los maestros Carranc~, nos abundan acerca de la naturaleza de -

la agravante con la siguiente exposfc16n: 

"Las agravantes tienen naturaleza predominantemente -

objetiva, lo son: el precio, recompensa o promesa; la 1nundacf6n o 

el -fncendfo, el aumento deliberado del mal que cause el delito, el 

caracter profesional o pOblfco del culpable, auxtlfarse de gente -

armada, delfnqufr, de noche, en despoblado; o en cuadrilla; o ~on­

~ra el c6nyuge, ascendiente o descendientes, o con publicidad o e~ 

c3ndalos innecesarios, evasiOn de presos, delitos contra la salud, 

atentados al pudor, asalto, lesiones, golpes, plagio, robo'1 .C 2 ~) 

Cuando establecimos la descr1pc10n t1p1ca de la con-

ducta habl!bamos de un t~rm1no como era el consentimiento y decta-

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 aumentar& hasta el doble, estamos de acuerdo, con este pe­

n01t1mo p3rrafo, debido a que el derecho familiar, intenta inte-

grar a la familia, y mas que nada, quien vende a un menor sin el -

(26) Carranc3 y Trujlllo, Ra01 y Carranc3 y Rlvas, RaOl: "C6dlgo 
Penal Anotado"; M~xico, Editorial PorrOa, S. Aq D~cima se­
gunda ed1ci0n, 1987, pag. 197. 
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consentimiento de los padres, su actitud es m3s peligrosa para ta 

soc1edad, por lo que es necesario, establecer una punibilfdad ma­

yor. 

Ahora bien por lo que se refiere al tercero que reci­

be al menor, tambi~n hemos de apoyar el referido pArrafo debido a 

que el consentimiento serta tanto como apoyar el tráfico de infan­

tes. 

Ast, el tercero que ha recibido al menor, pagando por 

~ste o no hacf~ndolo, sfn el debido permiso de los padres, debe fn 

mediatamente negarse a esta sf tuacf On o cuando menos devolver al -

menor a los padres para que ~stos puedan decidir lo que sea más OQ 

timo para el menor. 

Ahora bfen, sf este tercero, que compra o recibe al -

menor, que es dado sf n el consentimiento de los padres y a pesar -

de que lo 1ncorpore a su nDcleo familiar, y le otorgue todos los -

beneficios, su situacf6n conforme a la justicia es diferente al -­

que si con el consentimiento de los padres toma al menor. 

Lo que queremos decir es que cuando los padres expo­

nen a sus hijos, s1 hay causa, incluso hasta para que la patria p~ 

testad se pierda. 

Pero si los padres no consienten en tal circunstancia 

el tercero que recibe al menor aunque lo llene de lujos y de como­

dida~es al misma, no solamente vfola las garantfas del menor, sino 
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que tamb1~n la de los padres, y puede llegar a cometer otros deli 

tos 1ndepend1entemente del tr!f1co de infante. 

Por estas razones consideramos que la s1tuac16n jurl 

d1ca del tercero que rectbe al menor, en este caso es estenstble 

la agravante por las razones expuestas. 

2.6.- PENA ACCESORIA. 

la pena, es una manera por 1 a cual, se ha de retener 

la conducta de los delincuentes el maestro ~eccar1a, al momento -

en que analiza esta s1tuac16n, nos dice que el fin de las penas -

es: "El fin, pues, no es otro que 1mpedtr al reo causar nuevos dA 

~os a sus ciudadanos, y retraer a los dem!s de la com1st6n de - -

otros iguales. Luego deber!n ser escogidas aquellas penas y aquel 

m~todo de imponerlas que guardada la proporct6n hagan una tmpre­

s16n mas eficaz y mas durable sobre los !n1mos de los hombres y ms 

nos dolorosa sobre el cuerpo del reo~. 
( 27) 

Independientemente de que en el cap1tulo tercero nos 

avocaremos directamente al estudio de un elemento del delito como 

es la pun1b111dad para este inciso tenemos como la pena tiende a -

retraer al delincuente esto es en un pr1nc1p1o la norma penal pro­

tege el bien y establece una pena previniendo a la sociedad en ge-

(27) Bonesano, C~sar; Marquez de Beccarta: ''Tratado de los deli­
tos y las penas"; M~x1co, Ed1tor1al PorrOa, s. A., tercera 
ed1c16n, facs1m111ar, 1988. pag. 45. 
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neral que sf se comete tal conducta seran acreedores a dfcha pena. 

Como resultado, de la comfs16n o exterforfzac16n de -

la conducta, vamos a tener como una vez de que es ofdo y vencido -

en Juicio a quien fncurrf6 en dicha conducta, va a ser aplicable -

una pena para que los dem!s entes de la sociedad, vean que resultA 

do obtendr1an sf se dedican a delfnqufr. 

Asf independientemente de los dos a nueve años de pr! 

sfan y de doscientos a quinientos dfas de multa, y como consecuen­

cia, existe una pena accesoria que es una respuesta directa al or­

denamiento cfvfl sobre la p~rdfda de la patria potestad. 

Para este efecto, dfce el artfculo 444 del C6dfgo Cf­

vfl para el Distrito Federal, que: 

"Artfculo 444.- La patria potestad se pie~ 

de: fracciOn JIJ.- Cuando por las costum­

bres depravadas de los padres, malos tratA 

m1entos o abandono de sus deberes pudiera 

comprometerse la salud, la seguridad o la 

moralidad de los htjos aOn cuando esos de­

rechos no cayeren bajo 1 a sanción de la -­

Ley Penal. 

fracc16n IV.- Por la exposfc16n que el pa­

dre y la madre hfcteran de sus hijos o por 

que los dejen abandonados por m!s de seis 
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meses". <29 > 

La respuesta directa a los ordenamientos c1v11es, y -

una correlac16n normativa evidente, es la pena accesoria al delito 

que establece la 01t1ma parte del arttculo que estudiamos, y que -

dice: 

"4dem!s de las sanciones senaladas, se pr1-

vara de los derechos de la patria potestad 

tutela o custodia, en su caso, a quienes t~ 

n1endo el ejercicio de ~stos, cometan el d~ 

11to a que se refiere el presente arttculo". 

Ast, el hecho de que consientan que su descendencia -

vayan a parar en manos de otras personas, esto quiere decir la ex-

pos1c16n del infante y que toda esa naturaleza jurtd1ca que la pa­

tria potestad reviste se va por los suelos. 

Esos poderes y deberes que se relacionan en la patria 

potestad, ya no podran ser ejerc1dos por la sola expos1c16n del m~ 

nor~ Para este efecto, debemos hablar un poco respecto de la nat~ 

raleza de la patria potestad, que es la pena accesoria establecida 

por el párrafo en cuest16n. 

Ignacio Ga11ndo Garf1as, nos dice sobre la naturaleza 

de la patria pot~stad que: ~Esta constitutda por un conjunto de p~ 

(28) COdlgo Civil para el Distrito Federal. M~xlco, Ediciones 
Delma, 1991, pags. 83 y 84. 
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deres; para colocar a los titulares de la patria potestad en la p~ 

sib111dad de cumplir los deberes que les conciernen respecto de 

las hijos, la facultad la ob11gac16n, la potestad y el deber en 

la patria potestad, no se encuentran como ocurre entre otras figu­

ras jurtd1cas, es una s1tuac16n de opos1c16n, y no corresponde al 

derecho a una ob11gac10n en otra persona, sino que el poder se ha 

conferido para el cump11m1ento de un deber".< 29 > 

Asf, Ta patria potestad est§ dada a los padres para -

facilitarles el cumplimiento de sus deberes inherentes a la pater~ 

n1dad. 

Para este efecto, si el incumplimiento de sus deberes 

paternales se hace evidente al 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 el momento de la - -

transmisiOn, también renuncian a las obligaciones y derechos esta­

blecidos entre las partes por la adopciOn, la tutela o la custodia. 

En general, el art1culo que hemos estudiado en forma 

panor§m1ca en este capftulo, ofrece ya una reglamentac10n concreta 

a la garant1a del menor. 

Ahora bien, para crear un mecanismo que facilite la -

(29) Galindo Garfias, Ignacio: ''Derecho Civil''; M~xico, s~pt1ma 
edición, 1985, pag. 673. 
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ef1cacfa de esta norma, consideramos que la fnformac16n al respec­

to debe estar dada directamente al afectado que es el menor de - -

edad y dicha asesor1a debe ofrecerse a los maestros, educadores y 

guarderfas, que es donde se puede detectar estas situaciones, ade­

m!s de los diversos sistemas de protecc16n al infante como el sis­

tema Desarrollo Integral de la Familia, en donde tambl~n se ocurre 

en busca de proteccfOn para el infante. 

Pero, consideramos que en el rubro magisterio, educa­

doras y guarderfas se deberfa de dar una 1nformac16n, o el artfcu­

lo constftucfonal y ~ste delito, deberfan formar parte de la capa­

citact6n de estas personas que estan en comun1cact6n con los meno­

res. 
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CAPITULO 111.- PUNIBIL!DAD Y SU AUSENCIA. 

Para este Oltimo cap1tulo, vamos a hacer un anS11s1s 

respecto de la pun1b111dad que acarrea el delito que hemos en al­

go estudiado, con el fin de que en nuestra propuesta final podamos 

tener elementos de ju1c1o suficientemente fundados. 

Por consecuencia, estudiaremos la pun1b111dad como el 

elemento especial del delito, como facultad del estado, luego ver,g, 

mas su aspecto negativo en la excusa absolutoria, y las diferentes 

excusas absolutorias que se manejan dentro de nuestra 1eg1slac16n, 

con el fin de intentar proponer una reforma al arttculo que nos -­

atafte, en el sentido de establecer una excusa absolutoria para el 

tercero que recibe al menor, de buena f~, y que lo ingresa a ·su n1 
cleo fam111ar y que la da la vida en convivencia respecto a los d~ 

mas entes que integran la familia a donde 11eg6 el menor en cues­

t16n. 

Consideramos, a reserva de tener mayores elementos. -

que como ya en algo hab1amos empezado a decir, cuando el menor de 

edad logra un mayor benef1c1o con su transferencia, esto es pro-

vechoso para ~1, debemos considerar este status, en relac16n a la 

mejorta lograda, unido claro esta a los conceptos de integrac16n -

familiar. 

Ast, 1ndepend1entemente de que vayamos hablando de -

la pun1b111dad, ya tocaremos en si la propuesta directa, y s1tua­

c1ones que ata~en a la familia. 
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J.!.- PUNIBILIDAD COMO ELEMENTO ESENCIAL DEL DELITO. 

Se ha d1scut1do, en relac16n en que s1 la pun1b111dad 

es un elemento esencial del delito o simplemente es consecuencia -

del mismo. 

Debemos considerar que s1 la norma, va a intentar bu~ 

car su coerc1b111dad 1 y el derecho es la normat1v1dad coercible, -

entonces la penalidad, debe de ser necesariamente un elemento de -

la norma m1sma, y en consecuencia del delito. 

El maestro Jfm~nez de Azoa hablando de la penalidad -

como car3cter espectffco del delito, nos ilustra: "Las consecuen­

cias de lo injusto culpable pueden ser 1ndemn1zac1ones c1v11es o -

penas • 

La punfb111dad es el caracter espectf1co del crimen. 

En efecto: Acto es toda conducta Humana; Ttp1ca es, en cierto modo 

toda acc10n que se ha definido en la ley para sacar de ella conse­

cuencias Jurldicas, y tal aspecto, la usura, que no tiene en el d~ 

recho vigente Venezolano fndole penal, asf como tampoco en el c6d! 

go Argentino de 1922, es un acto tfp1co de naturaleza civil que -­

produce consecuencias de este orden; ant1Jurfdico es todo lo que -

viola al derecho y en tal sentido lo es el quebrantamiento de un -

contrato; Imputable y culpable, es la conducta dolosa de un contr~ 

tante. Solo es delito el hecho humano que al describirse en la --
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ley recibe una pena".(30) 

Es evidente que la pun1b111dad en su carActer especf­

f1co va aparejado al concepto de la norma, por lo que la pun1b1ll 

dad es un elemento esencial del delito. 

Ya que de otra forma no podrfamos 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 -

restr1cc16n de la voluntad del delincuente, que no solamente va -

a recapacitar de su conducta, sino que tambi~n 1 es un ejemplo pa­

ra los demAs y se abstengan d~ realizar tal conducta. 

En tal sentido el delito tiene como fin primordial -

establecer una pena para una conducta, por otro lado podemos de-

cir que cuando la conducta se va a legislar, se trata de detener 

la pasi6n humana estorbando polfticamente la actitud del delio-

cuente. 

Decimos estorbando polfticamente, ~ebido a que tal -

conducta va a estar prevista en un ordenamiento judicial como es 

el C6d1go Penal. 

Asf, el C6d1go Penal señala 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) Jim~nez de AzOa 1 Luis: "La Ley y el Delito"¡ C\uenos Aires, 
Argentina, Editorial Sudamericana, O~cima tercera edi~i6n, 
1984, pag. 426. 
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En este sentido, podemos citar las palabras de el 

maestro Beccar1a quien es un te0r1co del Derecho, del siglo XVIII, 

por lo que el lenguaje que ut111za es el de aquellos tiempos; as1 

dicho maestro establece: "Es imposible prevenir todos los des6rde­

nes en el combate universal de Tas pasiones humanas. Crecen estas 

en raz6n compuesta de la poblac10n y de la trabaz6n de los intere­

ses particulares de tal suerte que no pueden d1r1g1rse geomAtr1ca­

mente a la pulcrat1v1dad • 

Vu@lvanse los ojos sobre Ta Historia, y se ver! el -­

crecer de los des6rdenes con los confines de los 1mper1os; y meno~ 

cabarse en la misma proporc16n la m!x1ma, se aumenta el impulso 

hacia los delitos, conforme al 1nter~s que cada uno toma en los 

mismos desordenes: As1 Ta necesidad de agravar Tas penas se dilata 

cada vez mas por este motivo. Aquella fuerza semajante a un cuer­

po grave que oprime a nuestro bienestar, no se detiene sino a med! 

da de Tos estorbos que Te son opuestos. Los defectos de esta fue~ 

za son Ta confusa serie de Tas acciones humanas: Se estas se encuerr 

ºtran y recfprocamente se ofenden, las penas que yo llamare estorbos 

polftlcos, Impiden el mal efecto sin destruir la causa Impelente¡ 

que es la sensibilidad misma Inseparable del hombre: y el legisla­

dor hace como el h!bil arquitecto cuyo oficio es oponerse a Tas d! 

recc1ones ruinosas de Ta gravedad, y mantener a las que contribu­

yen a la fuerza del edificio. 

El f1n, pues, (de Tas penas) no es otro que 1mped1r -

al reo causar nuevos da~os a sus ciudadanos, y retraer a Tos demas 
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de la com1s16n de otros iguales. Luego deber4n ser escogidas aqu~ 

llas penas y aquel m~todo de imponer las que guardada la propor­

c10n hagan una 1mpres16n mas durable sobre los án1mos de los hom­

bres y menos dolorosa sobre el cuerpo del reo 11
• (Jl} 

Esto es, s1 miramos mas atr!s y pensamos en el c0d1go 

de Amhurab1, el cual estaba basado en la Ley del Ta116n, a una ac­

titud v1olator1a de derechos de la sociedad le correspond1a una p~ 

na directamente, de la misma magnitud. 

El concepto de pena viene a ser no solamente parte 

del delito, sino una parte verdaderamente esencial y elemental. 

Considerarlo como una consecuencia no es el punto de 

vista correcto, ya que lo que interesa como d1ce Beccar1a, es re-

traer al sujeto del desbordamiento de 1 a pasilSn que crea el desO!: 

den. 

51 alguna persona quisiera robar un bien sabe que s1 

es atrapado, sufr1r8 una pena. 

Por lo anterior, la punib11idad como elemento esen­

c11l del delito, es uno de los factores necesarios para que este 

ex1sta. 

(31) 

Otro razonamiento que pudi~semos aplicar es el que -

eonesano C!sar; Marquez de Beccar1a¡ "Tratado de los Delitos 
y de las Penas•¡ M!x1co, Editor1al PorrOa, s. A., Ja ed1c16n, 
1988, pags. 26, 27 y 45. 
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1n1c1almente dec1amos respecto de que s1 el derecho es la normat1-

v1dad coercible, en el derecho Penal la normat1v1dad coercible se­

r& el delito con su pena. 

Ast, consideramos que la pun1b111dad en st, es un me­

recimiento de un castigo por nuestra conducta. 

El maestro Castellanos Tena, al referirse a la pun1bl 

11dad definiéndola, establece: "La pun1bi11dad consiste en el mer!_ 

cimiento de una pena en func16n de la rea11zac16n de cierta condu~ 

ta. Un comportamiento es punible cuando se hace acreedor a la pe­

na¡ tal merecimiento acarrea la conminac10n legal de ap11cac16n de 

esa sanc10n. También se ut111za la palabra pun1b111dad, con menos 

propiedad para s1gn1f1car la 1mpos1c16n concreta de la pena a - -­

quien ha s1do declarado culpable de un de11to. 

La pun1bi11dad es: a) merecimiento de pena, b) Amena­

za estatal de impos1ci0n de sanciones se llenan los presupuestos -

legales; y, e) Aplicaci6n factfca de las penas senaladas en la - -

Ley•. (32) 

En funcf6n de la realizaci6n de una conducta prevista 

por la Ley como delito, el ejecutor de la misma se hara merecedor 

a una pena. 

(32) Castellanos Tena, Fernando: '1 Lineamientos Elementales de De­
recho Penal»; M~xico, Editorial Porraa, s. A., d~ctmoqutnta 
ed1cl6n, 1981, pog. 267. 
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Con lo anterior vamos a o~servar que la persona que -

va a real izar el trafico del menor, o esa persona que busca el con. 

sentimiento de los ascendientes y encuentra otra para hacerse car­

go del menor, ésa es la que tiene el interés, la que azuza a los -

padres de familia y por supuesto a quien se va encargar del menor, 

debido a que en el caso de que logre, un beneficio econ6mico, le -

aprovechara la transacción que éste ha gestionado. 

Ahora bien, la pena establecida para esta persona es 

dos a nueve anos de pr1s16n y ~e doscientos a quintentos dtas de -

multa, consideramos, que por lo que se refiere a la pena privativa 

de la libertad, es justo lo que se requiere para el efecto de que 

una vez detenido, no pueda gozar de libertad provisional conforme 

a los t~rminos que el art1culo 20 constitucional en 1u fracc16n 1, 

concede como garant1a cuando el t~rmino medio ar1tm~t1co no rebasa 

de los cinco a~os de pr1s16n. 

Por lo que se refiere a la sanc16n económica, ~sta a 

ra1z de las reformas al C6dtgo Penal, que equ1par~n el dfa multa _ ./ 

con el costo del salario mfn1mo general vigente, hace que esta ca!!.. 

tidad, tenga sus incrementos sin necesidad de reformas a la ley. 

Asf, la pena est3 actualizada y cons~deramos, como lo 

dijimos en el capftulo anterior, que esta pena es a nuestro pare­

cer correcta. 

~hora bien, el hecho de que se le otorgue o se le im 

pongan las mismas penas a quien consienta y quien reciba, esto es 
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lo que hay que revisar. 

51 quien ejerce la patria potestad que como vimos pu~ 

den ser los abuelos o los padres 1 exponen al menor de edad dej!ndQ 

lo en manos de otra persona con esto no s61o la sanc16n penal sur­

ge s1no tambfén la cfvfl, y en un punto tan crftfco como lo es la 

p!rdlda de la patria potestad. 

Ahora bien, sf una persona tiene a su cargo un menor 

y éste lo vende, en los casos establecidos, consideramos que lo fn 

justo sf llega 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 tran 

saccf6n, realmente merecen la pena que el artfculo 366 Bfs del C6-

dfgo Penal establece. 

Pero por lo que se refiere al tercero, si éste va a -

explotar al menor evidentemente que la pena es la justa, pero si -

esta transacc10n representa un cambio ben~f1co para el menor, ten­

dr3 que analizarse mejor la atenuante que senala el parrafo IV del 

art1culo 366 B1s del COd1go Penal, en estudio. 

Esto es que si se acredita que el que rec1b1l'í al m_g 

nor lo hizo para incorporarlo a su nOcleo familiar y otorgarle los 

benef1c1os propios de tal incorporaciOn; la pena no encuentra su -

efecto como esa amenaza, ese merecimiento de la conducta delictiva, 

lo anterior. debido a que podrta provocar una s1tuac16n desventaj~ 
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sa para el menor, esto es por ser el producto de los problemas, 

quien ha recibido al menor y lo incorpora a su familia d~ndole los 

beneficios propios de tal 1ncorporac16n, podrh quedar resentido -

por la sftuac16n, y ya no ver al menor en la forma como fnfcfalmen 

te se trataba. 

La misma 1egfslac16n otorga una atenuante al tercero 

en este caso. 

Nosotros consideramos que existen motivos suffcfentes 

para que la referida atenuante pudiera ser incluso una excusa abs2 

lutor1a, en razón a que no existe el desorden, o el perjuicio oca­

sionado a la vfctima. 

Claro est~ que lo anterior s6lo se aplfcarfa en sftUA 

cfones concretas las cuales impliquen beneficio para el menor. 

Por el momento consideramos que la pun1b111dad. para 

los casos en que haya perju1c1os para qu1en se violan sus garan­

ttas 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 la secuela de nuestro estudio, y m3s -­

aOn tratar de fundamentar la existencia de una excusa absolutoria 

en favor del tercero que recibe al menor y lo integra a su nOcleo 

familiar con todos los beneficios que esto implica. 
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3.2.- PUijlBILIDAD COMD FACULTAD DEL ESTADO. 

~l derecho, para que encuentre su deb1~a coerc1~111-

dad1 debe de responder a un pr1nc1pto de 1egtttmact6n de la causa. 

~icho en otra forma, que se tiene que seguir un proc~ 

d1m1ento establecido por la sociedad, en donde sea ofdo vencido 

et sujeto a quien se le va a imponer la pena, y que una vez ~echo 

esto la autoridad competente, imponga v~lt~amente la pena, y se le 

coaccione la voluntad al sentenciado para privarlo de su libertad, 

y obligarlo a la rest1tuc16n de el daño ocasionado por su conducta. 

Asf el Estado al dtvtdtr el poder en legtslattvo, Ej~ 

cuttvo y Judtctal, el verdaderamente autorizado y leg1t1mado, ser~ 

el poder jurtsdtcctonal, que la misma ley le otorga en los t~rmt­

nos que establece. 

Lo anterior nos obliga a hablar de la divisi6n del pQ 

der 1 y tambi!n de la seguridad jurfdtca, de poder y de la seguri­

dad jurfdica. de la funci6n jurisdtcctonal, y la legtttmact6n en -

los actos de autoridad. 

Para tntctar nuestra expostc16n, vamos a estat,lrocer -

lo que el maestro Carranc3 nos dtce acerca ~e la ~oct~n <le la fun­

c10n pun1t1va del Estado, la que P.n estos t~rmtnos expon~: 

En to<los los tte~pos el Estado ha tentdo la facultad 

de juzgar a sus s0~d1tos y de 1mponerles penas diversas. que le -
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En la sociedad humana? el hombre pone en func16n, ne-

ces1dades de acc16n y de om1s16n que frente a las de los otros hom 

bres, s61o pueden desarrollarse mediante constantes limitaciones. 

La vida social exige necesariamente limitaciones a nuestro 1nter~s 

solo y regulable por medio de normas jurtd1cas. Desde el punto de 

vista objetivo, o sea mirando a los fines, la misma norma es lo 

que hace posible la convivencia social; desde el punto de vista 

subjetivo es la garantta de convivencia para cada uno. 

Por conseguiente todo aquello que ponga en peligro la 

convivencia social debera ser reprimido por el Estado, persona_ ju­

r1d1ca por medio de la que actOa la sociedad".(33) 

Dice bien el maestro Carranc~ y Truj111o, que es la -

sociedad la primera interesada en que exista un ordenamiento que -

permita la convivencia social, y para lograr que el ordenamiento -

sea respetado, se utiliza la coacc10n en forma legal o legtt1ma. 

Ast, la coacc16n, va a sobrevenir del mismo derecho, 

partiendo de la base const1tuc1onal establecida por el artfculo 49 

Const1tuc1onal, que divide al poder p0b11co en fjecut1vo, Leg1sla­

tlvo y Judicial. 

Cada uno de estos poderes cumple su func16n admin1s-

trat1va, en pro de la sociedad. 

(33} Carranca y Trujillo, RaOl: ''Derecho Penal ~ex1cano''; México, 
Editorial PorrOa, s. A., Décima sexta ed1c10n, 1988, 
pag. 153. 
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Ahora bien, en general tanto la func16n administrati­

va, como el Derecho Penal, derecho Civil, derecho Laboral, 'J en si, 

todas las relaciones de derecho en la sociedad, estan basadas en -

una idea que es la seguridad jurtd1ca. 

Este concepto de seguridad jurtdica, va a proporcio­

nar el Derecho a la sociedad en general, claro esta a trav~s del -

poder Legislativo debidamente establecido. 

Ast va a existir el derecho Civil, derecho Laboral -­

que otorguen derechos a las personas y cuando estos sean transgre­

didos, la misma seguridad jurtdica ha de proporcionar autoridades 

judiciales, ejecutivas y legislativas a trav~s de las cuales la -­

misma sociedad ha de buscar que el derecho se haga respetar, y su 

transgresi6n o violación, sea reparada en los danos que esta con­

ducta pudo haber ocasionado. 

El infractor o el que incumple la norma, antes de que 

su situaciOn jur1dica sea cambiada, requiere que sea o1do y venci­

do en juicio. 

Para entender bien este concepto de seguridad jurtdi­

ca, el maestro Rafael Preciado Hern!ndez, nos dtce: "En sentido -- "" 

mas general la seguridad es, la garant1a dada al individuo de que 

su persona, sus bienes y derechos no ser~n objeto de ataques vio­

lentos o que si esto llega a producirse, le ser!n asegurados por -

la sociedad, protección y reparación. En otros t~rminos, e~t! en 
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segurfdad aquel que tfene la garantfa de que su situac16n no sera 

mod1f1cada s1 no por proced1mtento, y por consecuencfa, regulares, 

legttfmos y conforme a la Ley'1 .CJ 4 ) 

Por consiguiente se requiere en forma necesaria que -

tales poderes como son el Ejecutivo, Legfslatfvo y Judtctal tengan 

la legalidad que Ta norma les proporciona. 

Para el efecto de que en un prfncfpio, sean autor1da-

des competentes, para poder resolver Ta seguridad jurfdtca de las 

personas y que en un momento determinado, el Derecho encuentre su 

cohercfb1lfdad a trav~s de la fmposfctOn de las penas. 

Ahora bfen, en el derecho Penal, ese ataque violento 

que ta Legf slac16n presupone sobreviene, en contra de los bienes -

jurtdfcamente tutelados por Ta norma penal y llegado el momento el 

ofend1do, denunc1ara tales conductas delictivas a una autoridad 1~ 

galmente fnvest1da para investigar y ejercitar la acc16n penal co­

mo lo es el agente del Ministerio POblico quien se encargar6 de p~ 

dfr al 6rgano Jur1sdfccfonal Ta 1mposfci6n de la pena. 

Tanto el agente del Ministerio POblfco, el Juez, Tas 

autoridades de los reclusorios, cumplen con una actividad adm1n1s-

tratfva que responde a la idea del Derecho Administrativo, esto es 

que su facultad no exfstfrfa si no hay ley que se las establezca. 

(34) Preciado Hern~ndez, Rafael: "Lecciones de Fflosoffa del De­
recho"; M~xico, Editorial Jus, Décfma edfcit'5n, 1979, pag. -
233. 
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El maestro Gabfno Fraga, al definir el Derecho Admf­

n1strat1vo nos dice: "la actividad del estado es el conjunto de a~ 

to¡ materiales y jur1dfcos, operaciones y tareas que realiza en 

virtud de las atribuciones que la legf slacfOn posftfva le otorga. 

El otorgamiento de dichas atribuciones obedece a la necesidad de -

crear jurtdfcamente los medios adecuados para alcanzar los fines -

Estatales•.(JS) 

En consecuencia, tenemos que se deben de seguir en un 

pr1ncfp1o las formalidades que la ley establece, como una de las -

situaciones que garantiza el artfculo 14 Constftucfonal. 

la seguridad jurtdfca, siguiendo su curso, ofrece 

otra garantta como es para la sftuac16n jurtdfca 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 lo anterior tenemos como el Derecho Administrati-

vo es estricto, esto es que debe de existir una ley que cree el -­

puesto, en un prtncipfo, luego la misma legislación, debe seílalar­

le al puesto, las atribuciones propias del mismo. 

si el funcionario, se sale de las atribuciones seílA 

ladas, su acto ya no ha de ser considerado de autoridad, y por lo 

tanto llega a ser violatorto de garantfas individuales, 

(35) Fraga, Gabtno: "Derecho Admtntstrattvo"; M~xtco, Edttorfal 
Porraa, S. A., Vtg~stmo Octava edtct6n, 1989, pag. 13. 
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En tal forma que la, segurfdad jurfd1ca presupone es­

tas sftuac1ones, para lograr Ta impos1cf6n de la pena. 

Por otro lado diremos que esa facultad que tiene el -

gobierno del Estado, para imponerle la pena, surge fnalfcnablemen­

te de la soberanfa de la sociedad sobre los ordenamientos jurtdf-

cos. 

Asf, Ta sociedad al votar por sus representantes, Tos 

cuales han de fnfcfar leyes que satisfagan a la sociedad. que Tos 

elfg16, en los t~rmfnos que ~sta requiere. 

Uno de Tos intereses de la sociedad, es que les pro­

teja los bienes merecedores de tal proteccf6n penal que lleguen a 

garantizar a la sociedad, un respeto debido, y que sean, como el 

maestro Beccarfa lo deffnfa, como estorbos polftfcos para los de­

lincuentes. 

Amenazas de pena por la conducta delictiva¡ o puede -

ser que sean sfmple y sencillamente prevenc1ones de castigo en co~ 

tra de alguna conducta que no respete los derechos de la sociedad 

en general. 

la pun1b111dad como facultad del gobierno del Estado 

responde dfrectamente a la necesidad social que hace que exfsta 

una ley que establezca las facultades del Agente del Mfnfsterfo P~ 

bl feo, y del Juez Penal, para el efecto de que uno persiga el del! 

to y otro fmponga la pena, adem~s de que se le respete el derecho 



79 

al procesado a defenderse, para que una vez ofdo y vencido en jui­

cio, la 1mpos1c16n de la pena como facultad del gobierno del Esta­

do sea legft1ma. 

3.3.- EXCUSA ABSOLUTORIA ASPECTO NEGATIVO OE LA 
PUNIB!LIOAO. 

Asf como existen elementos que integran el Olt1mo elL 

mento del delito como es Ta punfbflfdad, frente a este, surgen las 

llamadas excusas absolutorias, como respuesta a sftuacfones concr~ 

tas y debidamente legisladas. 

La excusa absolutoria, va afectar directamente a la -

pun1b111dad como una excusa legislada, que va a dejar sin pena a -

la conducta delictiva. 

El maestro Ra01 Carranca y Trujfllo, cuando habla de 

las excusas absolutorias, menciona: "la ausencia de punfbflfdad -­

por no ex1gfb111dad de otra conducta. hace operar la excusa absoly 

tor1a por las stgutentes causas: m6vtles efectivos revelados copr2 

piedad famtlfar¡ patria potestad; tutela; maternidad consiente; In 

ter~s social preponderante; temtbilfdad especfficamente mfnfma''.< 35 ) 

Asf, las situaciones eminentemente concretas, van a -

determfnar claramente que la pena no podr! ser impuesta. 

(36) Carranc! Trujillo, RaOT: "Derecho Penal Mexicano"; M~xtco, 
Editorial PorrOa, s. A., !977, pag. 210-5. 
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Dicho de otra forma que existen situaciones concre-

tas, en donde la naturaleza de la pun1b111dad, pierde su objetivo. 

Esto, significa que se exime de la pena, al autor, d~ 

b1do a que existe otro v,nculo o un bien m!s preponderante que el 

que ha de penarse. 

El maestro Rafael de Pina, cuando define a la excusa 

absolutoria, nos dice: "Son circunstancias cuya extstencta en relA 

c16n con un determinado delito eximen de la pena al autor quien 

personalmente beneficie, y que constituye un obst3culo para que la 

sanc16n a los coautores (si los hubiera) que no se encuentren ampA 

radas por la misma". (J7} 

Evidentemente estamos frente a una lucha de intereses 

preponderantes en tal forma que la 1egislac16n, deja de penar la -

conducta en aras de la just1c1a. 

Como consecuencia, el interés que básicamente debe de 

defender el derecho, es en principio la vida, la libertad y el - -

vtnculo fam111ar. 

Por otro lado esa teorta del interés preponderante, 

da a significar que extste una s1tuac16n superior a la misma pena. 

Para entender bien esta s1tuac16n, el maestro Serg~o 

(37) Pina Vara, Ra01 de: "D1cc1onar1o de Derecho 1
'; México, Edit.Q.. 

rial Porroa, s. A., 2a. edict6n, 1970, pag. 171. 
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Vela Trev1no, nos hace la siguiente expos1c16n: ~La vida misma en 

sociedad produce frecuentemente situaciones conflictivas, por opo­

s1c10n de intereses jurfdicamente tutelados. Cuando se esta ante 

ese caso, en que el juicio respecto a la ant1jur1dic1dad debe de -

resolverse de tal manera que se afecte un bien jurfdicamente tute­

lado, el Juzgador puede acudir vA11damente al principio de 1nter~s 

preponderante. 

La norma jurtd1ca 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 ttpica, que considere de mayor importancia un bien jurfdl 

camente protegido que otro igualmente tutelado. En tal condici6n 

de intereses con identtdad en su considerac16n de intereses jurfd! 

cos, necesariamente se recurre a los principios de jerarquizar, -­

consistentes en determinar cual de los intereses en conflicto es -

mas importante para el orden jurfd1co. la determtnac16n del inte­

r@s preponderante la realiza, por raz6n natural, el juzgador por -

ser ~l el titular en el juicio de antijuridicidad de las conductas 

tfpicas. 

Los conceptos de intereses en conflicto obliga a estA 

blecer el criterio para determinar conceptualmente a ~ste, ya que 

se han criticado esos sistemas determinantes a la legttimtdad de -

ciertas conductas ttptcas. 
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El derecho Penal es tutel ador de valores y por medio 

de esa tutela crea una reiac16n entre los sujetos titulares del VA 

lor y la norma jurfdica que lo protege. Precisamente esa relac16n 

crea el 1nter~s en el plano meramente jurfd1co, con abstracc16n t~ 

tal de cualquier otro concepto diferente que se tenga del término". 

(38) 

La jerarqu1a del 1nter~s. el valor preponderante, la 

idea en el sentido de poner a cada uno de los valores de la sacie-

dad en una clas1f1cac10n, será la base fundamental a través de la 

cual se basa el concepto de la excusa absolutoria. 

En tal forma que en aspecto negativo de la pun1b111-

dad, st deja subsistente el car~cter delictivo de la conducta, pe­

ro debido a que imponer la pena 1es1onar1a Un valor jurfdtco m3s -

preponderante para la soc1edad, en base a esto se le deja s1n pena. 

Castellanos Tena, al def1n1r la excusa ~bsolutoria -­

nos dice: "Son aquellas causas que dejando subsistente el caracter 

delictivo de la conducta o hecho impiden la apl1cac16n de la pena''. 

(39) 

El caracter delictivo de la conducta ya no podra qui­

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

(38) Vela Trevi~o, Sergio: "Anttjur1c1dad y Justif1cac16n"; 
M~xtco, Editorial Trillas, tercera e~1c16n, 1990, pags. 200 
y 201. 

(39) Castellanos Tena, Fernando; ''lineamientos Elementales de De­
recho Penal"; M~xico, Editorial PorrOa, S. A., 1974, pag.271. 
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En tal forma que el 1nter~s protegido y preponderante 

debe de estar totalmente legislado para que se le considere excusa 

absolutoria. 

En este senttdo C~sar Augusto Osario y Nieto, nos d1-

ce: "En casos excepcionales senalados expresamente por la Ley, po­

siblemente en atenc16n a razones que estimamos de pol1t1ca cr1m1-

nal, se considera conveniente no aplicar, en caso concreto, pena -

alguna al sujeto activo del delJto. Estas situaciones excepciona­

les constituyen las excusas absolutortas".C 4o) 

As1, la excusa no va a borrar el car!cter ant1jurtd1-

co del acto, ni va a suprimir la 1mputab111dad n1 la culpab111dad, 

s1 no simple y sencillamente dejara s1n pena la conducta deltctt-

va. 

es dejar sin pena va estar asentada en que existe -

un valor mayor a proteger, cuando se presenta la conducta de11ct1-

va en casos especiales. 

Por v1nculos fam111ares, por razones de m1n1ma temib! 

11dad> por s1tuac1ones de 1mprudenc1a o de v1olenc1a·sobre la per-

sana, ser3n algunas de las excusas que perm1t1r3n al de11ncuente 1 

dejar de penar su conducta. 

(40) Osor1o y N1eto, C~sar Augusto: "Stntesis de Derecho Penal"; 
Ed1tor1al Trillas, Primera ed1c16n, 1984, pag. 73. 
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Ahora bien, para que esta excusa pueda funcionar se -

requiere necesariamente, que ~sta est~ legislada. 

Dicho en otra forma, los ca~os y circunstancias con­

cretas y especiales que reviste la excusa absolutoria deber!n es­

tar también t1p1f1cadas como excusa presentando su naturaleza. 

Con el f1n de tener una amplitud m!s de causas y con­

ceptos que nos permitan aplicarlos a nuestro caso concreto, vamos 

a tomar las palabras del maestro Francisco Pav6n Vasconcelos, - -­

quien hace una enumerac16n de los casos concretos que ameritan ex­

cusa absolutoria. 

01cho maestro establece: "El aspecto negativo de la -

pun1b111dad se constituye con las excusas absolutorias. 

Los casos de excusas absolutoria~ son: 

1.- El encubrimiento de parientes; 

2.- Los delitos de rebeldfa cuando quienes hayan tom~ 

do parte depongan las armas antes de ser tomados 

prisioneros, si no hubieran cometido delitos; 

3.- la evasi6n de presos cuando se realice por los a~ 

cend1entes 1 descendientes, c6nyuge o hermanos del 

pr6fugo, de sus parientes por afinidad hasta el -

segundo grado; 

4.- Los que cometan el delito de violaci6n de _las le­

yes de 1nhumac16n cuando se trata de los aseen-
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dientes, descendientes. cOnyuge o hermanos del 

responsable del homicidio; 

S.- El aborto causado por imprudencia de la mujer em-

barazada. 

6.- El aborto causado cuando el ambarazo sea resulta­

do de una v1olac16n. 

7.- El delito de robo cuando su monto no exceda de -­

dfez veces el salario mfnfmo y el valor sea rest! 

tufdo espontaneamente por el infractor y pagados 

los da~os y perjufcfos antes que la autoridad to­

me conocfmfento del delfto'1 .C 41) 

51 analizamos las causas que el maestro Pav6n Vascon­

celos nos expone, notamos que va a e~fstfr un fnter~s preponderan-

te, porque la famflfa quede integrada, dicho fnter~s que para nueA 

tro estudio, ser! el que debamos manejar, en el inciso siguiente, 

cuando establezcamos ya ~1 inter~s preponderante para la propost­

c16n concreta de la excusa absolutoria respecto del tercero que r~ 

c1be al menor sin o con anfmo de lucro, pero que dicha transferen-

cfa beneffcfe al menor. 

En tal concepto, y para terminar este fnciso diremos 

que la excusa absolutoria preponrlerantemente. estar~ asentada en -

el hecho de proteger algOn valor superior. aunque la legislacf6n -

(41) Pav~n Vasconcelos, Francisco: "Manual de Derecho Penal Mexi­
cano"; Ml!xfco, Editorial PorrOa, s. A .• 1974, pag. 42. 
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penal tipificada, siendo este para el caso que nos ocupa la fnte­

gracf6n de la farr.111a. 

3.4.- EXCUSAS ABSOLUTORIAS. 

la base principal de la fntegracf6n social es la fami 

l la. 

Ahora bien para comprender y resaltar el fnter~s pre­

ponderante, vamos hacer una deffnfcfOn de lo que la famflfa es. 

José ~orgarse, cuando nos habla de esta deftntc16n -­

nos ~ice: "El concepto de sociedad resulta sobre manera fmprecf so 

por una extraordinaria amplitud, pues pude d~sfgnar lo mismo la -­

unfOn formada por dos fndfvfduos que mantienen relaciones conyuga­

les definidas que la totalidad de los hombres que pue~lan la tfe-

rra. 

vamos a ce~fr ahora el concepto de sociedad a una el~ 

se de agrupacfOn humana permanente, que tiene una cultura deffnida 

y un sentimiento una conciencia m4s o menos vfvos de los v1ncu-

los que unen a sus miembros en la copart1c1pac16n de tntereses y -

actitudes, intereses de valor; la sociedad es cualquier grupo hum~ 

no relativamente permanente, capaz ~e que en un medio f1s1co dado 

y con ci~rto grado de organ1zaci6n que asegure su perpetuac10n b1~ 

16gfca y el manten1m1ento de una cultura, y que posee adem3s, una 
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determinada un1dad de su conciencia espiritual e h1st6r1ca''. <42 ) 

La sociedad para su subsistencia, requiere de que la 

fam111a est~ debidamente integrada. 

Podemos decir que la sociedad no logra su permanencia 

n1 su vida, cuando la fam111a rompe los vfnculos, intereses, act1-

tudes y cr1ter1os de valos que los una. 

en tal forma como la un16n consecutiva de fam111as, -

se da sin lugar a dudas la fuente de uno de los elementos de la -­

formac16n del Estado como es la poblac16n. 

En otros t~rm1nos. la poblac16n, asentada en un terr! 

torio, con un ordenamiento jurtd1co, y un gobierno, que· ejerza el 

poder p0b11co, estar& debidamente organizado a trav~s del derecho, 

y su perm~nenc1a puede llegar a ser prolongada. 

El maestro Edgar Baquetro Rojas y Rosalfa Buenrostro 

eaez, al establecer el concepto soc1ol6gtco de la fam111a, nos dt­

cen como es la fuente de la base de la poblac16n que integra el E~ 

tado. 

Otchos maestros op1nan: "En algunos casos, como en el 

de las sociedades llamadas tndustrtales, su organtzac16n ha corre~ 

pondtdo a la estructura de la denomtnada familia nuclear, que se -

(42) Norgarse, Jos~: ''Elementos de Soctologfa"; M~xico, Edttortal 
SELECTO, Trigésimo primera reimpresión, 1984, pags. 2 y 3. 



88 

encuentra compuesta exclusivamente por la pareja y sus descend1en-

tes inmediatos .. Estos al unirse con los miembros de otra familia 

forman una nueva y aunque vivan separadas se encuentran engranadas 

de una forma ttp1ca en redes alargadas de familias por diversas --

partes. En otros casos como sigue ocurriendo en las comunidades 

agrtcolas y pastoriles tradicionales, los familiares se agrupan en 

diversas parejas y sus descendientes pertenecen siempre a la fami-

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

la gran importancia que reviste la familia para el E~ 

tado es mayOscula. 

Cuando en una familia, por "X'' o por ''Y". no puedan -

mantener a un menor y existe alguna otra persona que por ayudarlos 

lo coloque en alguna casa en donde éste va a viv1r mucho mejor 1 en 

esta cadena, no se encuentra esa esencia delictiva de la conducta 

punible. 

M3s aOn, quien noblemente recibe al menor y lo incor­

pora a su seno famtliar, lo integra y la familia se fortalece en -

un plano econ6mico m3s elevado. 

Claro esta, que las leyes sobre la adopci6n, también 

deben estas flexibles y permitir que éstas se realicen m3s r!ptda-

mente. 

(43) Baquetro Rojas, Edgar y Suenrostro B!ez, Posal~a: "Derecho 
de Familia y Sucesiones••; México, Editorial HARLA, 1990, -
pag. 8. 
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En otra forma las transferencias de menores 1 no lega­

les o no hechas conforme a la ley, subs1st1r~n. 

Tal vez el hecho de que no est~n hechos conforme a 1 a 

ley, no constituye que sean 111c1tas o perjudiciales a la ley, si­

no que, solamente no se cumplen las formalidades. 

Ta persona que recibe al menor, intenta observar si -

realmente podra con la relac16n, las personas que ceden a su hijo 

también entrar3n en un periodo de prueba. 

Por lo anterior, consideramos que aquf existe un 1nt~ 

rés preponderante para el derecho, y es el que se conserve la 1nt~ 

grldad famll lar. 

51 el tercero que recibe al menor, lo integra a su fA. 

m111a, lo que esta haciendo es fortalecer al estado en si. 

En otra idea, que debe ser considerada, que las re­

glas sobre Ta adopc16n, perm1tan ese per1odo a prueba, tal vez de 

seis meses a un ai\o. 

Pero, debemos considerar que por lo que se refiere a 

el cuarto pa:rrafo del art1'culo 366 B1s que estudiamos, st se de­

muestra que qu1en recib16 al menor lo h1zo para incorporarlo a su 

familia y le otorga tos beneficios, no tiene porque aplica:rsele -

pena alguna sino al contrario debe de fomentSrsele, debido a que 

el nii\o maltratado, el menor infractor, la vagancia, la delincue.!1 
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c1a, la drogad1cc16n, el alcoholtsmo ser3n los resultados de que -

al menor de edad, que no se le puede mantener debidamente, surjan 

por tal def1ctenc1a. 

Una familia pobre con un padre totalmente inculto, -­

que solo le gusta beber, una madre que se dedique a la prost1tu­

c16n, que no vele por sus hijos, solamente maltratan ffs1ca y mo­

ralmente a los menores, por lo que incluso la misma procuradur1a -

del Distrito Federal, ya interviene para defender al menor maltra­

tado. 

As1 se le quita la patria potestad, pero el menor no 

se puede colocar en otra familia, 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 población o las contrtbuctones de la pobl~ 

ci6n en la formac16n de m!s hospicios e instituciones en donde pu~ 

dan estar internados dichos menores. 

Las instituciones privadas son mfn1mas también. 

En tal forma que una persona de buena fé que intenta 

que un ser, desprotegido, entre a su familia se integre, P.l he-

cho de que después se tenga que ver inmiscufdo en esta problem~t1-

ca1 y que el mismo sea fichado, internado en algún reclusorio, ha­

r~n que vaya creando una desintegrac16n del beneficio al menor muy 

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

51 ese menor benef1c1ado, es baftado, alimentado, ves­

tido, llevado a la escuela, ¿sera posible que ese tercero que lo -

recibe est~ cometiendo un delito?. 

Tal vez ese tercero que lo recibe dt6 dinero a cambio, 

tal vez no lo d16, pero el hecho es de que st le va aligerar la -­

carga al Estado de sostener a un menor que posiblemente pudo haber 

sido maltratado, drogadicto, alcoh61tco, o menor infractor, no tt~ 

ne porque purgar una condena, sino al contrario hasta deberfa ser 

motivado por el mismo gobierno del Estado. 

En estos contl?ptos, consideramos que existe un tnte­

r~s preponderante que no solo la leg1slac16n lo reconoce, sino que 

la sociedad en general, han comprendido que la fam111a, es s1n lu­

gar a dudas, un bien que se debe de proteger por todos los medios 

posibles, y si no se hace se corre el peligro de que la sociedad -

se deforme. 

~odemos pensar en que la protecci6n fam11iar radica­

r1a en que no se transfieran ninos, pero s1 en el seno familiar en 

donde esta subsistiendo es maltratado, explotado, tiene ejemplos -

de prost1tuc16n, drogadicc16n; es obvio que lo que se está forman­

do en esos lugares, es un car!cter nocivo de la sociedad en gene­

ral que se convertira en la plaga del ma~ana. Por una falta de -­

atenc16n tanto 1nst1tuc1onal como legtslat1va por parte del.poder 

pOblico, para resolver un problema tan grande como es el de la in-
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:egrac 1 On fam111 ar. 

En general es evidente el 1nter~s, preponderante, - -

:uando el menor es incorporado al seno familiar 'J éste se integra, 

j!ndole opc16n a rehacer su vida, con la leg1slac16n, llega el mo­

nentO en que quien compra al menor o lo recibe sin dinero de por -

medio, se arrepiente totalmente, y esto podrfa perjudicar el inte­

rfs familiar en especial, el 1nter~s de la sociedad en general. 
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O ~ C L U S 1 O ~ E S 

1.- Debemos considerar que siendo el delito la accf6n u omfs16n --

que sancionan las leyes Penales, la conducta del tercero que rec1-

be al menor para brindarle los beneffc1os de su vtnculo famflfar -

(caso que nos ha ocupado en esta tesis t1p1f1cado en el arttculo -

366 Bfs del C6d1go Penal para el Dfstrfto Federal), dicha conducta 

no debe ser considerada como delito ya que lejos de perjudicar a -

la sociedad la beneficia. 

2.- La clas1ffcac16n del delito en general se establece de acuerdo 

a diferentes criterios o aspectos como son: Por la conducta, por 

el resultado, por su duracf6n 1 par su estructura, por el nOmero de 

sujetos que 1nterv1enen, por el nOmero de actos y por su forma de 

persecuc16n. 

J.- El arttculo 366 B1s se crea a 1n1c1atfva del poder Ejecutivo -

Federal en el m~s de diciembre de 1983, significando un nuevo del! 

to ya que ~ste carece de precedentes en nuestro Sistema Penal. 

El referido proyecto sugiere incorporar una nueva figura delfct1va, 

contenida en la redacciOn del artfculo 366 ~1s; encaminada a prot& 

ger el derecho del menor, previniendo un trato especial para el CA 

so en que la entrega recepc16n del mencionado menor obedezca a m6-

v11es que incluso puedan s1gn1f1car beneficio para ~ste. 

4.- Por lo que se refiere a la ubicac16n del tipo penal en estudio 

creemos que tanto este artfculo como aquellos que se refieren a la 

protecc16n del orden familiar, deberfan integrar un nuevo tftulo -



94 

en e1 C6d1go Penal, que agrupara a todos los delitos que atentan -

contra el orden de la 1ntegrac16n fam111ar. 

5.- El delito descrito en el artfculo 366 6is se cl•s1f1ca; por -

la conducta del activo es de acc16n; por el resultado que produce 

es material¡ por el daño que causa. se considera de peligro; por -

la durac16n es un delito continuado; en relac16n a su estructura -

es un delito complejo; por el nOmero de actos y sujetos que inter­

vienen es plur1subs1stente y plur1subjet1vo; por su forma de pers~ 

cuc16n es un delito perseguible de oficio. 

6.- La denom1nac10n ideal, a nuestro parecer, para el tipo que con 

tiene el arttculo 366 Bis del C6d1go Penal, ~s el de TRAFICO DE l! 

FANTE, tal y como lo señala la iniciativa de Ley del Poder Ejecut! 

va Federal que propone su creac10n. 

7.- el bien jurfdico tutelado por el arttculo 366 61s se integra -

por tres aspectos los cuales son: la protecci6n de la garantfa -­

const1tuc1onal dada al menor de tener derecho a su familia; impe­

dir el comercio de menores; la defensa de la 1ntegrac16n de la fa­

m1lla. 

a.- En el artfculo 366 Bis 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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e).- El tercero que recibe al menor. 

9.- En relac16n a la pena que determina el artfculo 366 Bis, para 

el que tfene al menor (Ascendientes o custodios) y To vende y a -

quien hace gestiones para que se realice la transaccf6n, creemos 

que es la justa ya que con su actfvfdad realmente son merecedores 

a Ta misma. 

10.- En el caso referente al tercero que r~cfbe al menor y lo fngr~ 

sa a su nOcleo familiar con todos los beneffc1os que ello fmplfca¡ 

por parte de este tercero no rrovoca desorden nf perjuf cf o alguno 

para la vfctfma (menor), pr&ctfcamente hablando. 

11.- El derecho de punfbflfdad como facultad del Gobierno del Esta­

do responde directamente a la necesidad social que hace que exista 

una Ley que establezca las facultades del agente del Ministerio Pl 

bl tco y el Juez Penal, para el efecto de que uno persiga el delito 

y otro imponga la pena, ademas de que se le respete el derecho al 

procesado a ~efenderse, para que una vez ofdo y vencido en ju1c1o, 

la 1mpos1c16n d~ la pena como facultad del gobierno del Estado sea 

legfttma y de que signifique una amenaza de pena corporal por la -

conducta antt~urfdica. 

12.- La jerarqufa del 1nter~s. el valor preponde_rante 1 la idea en -

el sentido de poner a cada uno de los valores de la sociedad en 

una clas1f1cac16n 1 ser~ la base fundamental a trav~s de la cual se 

sustente el concepto de excusa absolutoria. 
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13.- El hecho de ~ue Ta transferencia del menor se realice sfn ob­

servar los requisitos y 11neamfentos marcados por la Ley Cfv11 so­

bre Adopc10n 1 no necesariamente implica que sea flfcita o perjudi­

cial a la Ley, sino que solamente no se cumplen las formalidades -

establecidas¡ pudiendo sobrevenir Ta fnexfstencfa 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 famf)far 

con los beneficios propios que esto sfgnfffca. es t~nto como acep­

tar que debiera sancionarse con una pena corporal a todas aquellas 

personas que celebren un acto jurfdfco sfn observar todas las for­

malidades jur1dfcas que la ley especfffca establezca. 

15.- En nuestra op1n16n la fracc16n cuarta del artfculo 366 B1s 

del C6d1go Penal deberfa quedar como sigue: "S1 se acredita que 

quien rec1bi6 al menor lo hizo para incorporarlo a su nOcleo fam1-

11ar y otorgarle los beneficios propios de tal 1ncorporac16n, deJA 

r! de ap11c!rsele pena de pr1s16n alguna; quedando obligado ~ste a 

formalizar la adopc16n del menor ante las autoridades competentes. 
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