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INTRODUCCION

El hombre en la sociedad persigue intereses diri---
gidos a ‘un determinado fin, mientras esos intereses permane--
cen paralelos a los perseguidos por otros individuos existe -
armonia social, el hombre vive en paz. Pero en determinadas--
ocasiocnes sucede que el interés de un hombre se contrapone al
seguido por otro, y de esta manera nace un conflicto o pugna-
de intereses contrapuestos, es en ese momento cuando surge --
el derecho como balanza niveladora de intereses e impone la -~

paz y la armonia social.

La sociedad, a través de su historia, ha descubier-
to que determinados intereses son preciosos; éstos deben ser-
protegidos con mayor fuerza, con mayor vigor que otros; estos
denominados bienes juridicos primordiales son: la vida, la --
propiedad, el honor, la libertad; cuando uno de estos bienes-
juridicos es danado, es cuando el derecho debe imponer el or-
den y la paz social, pero con mayor fuerza que cuando lo hace

refiriéndose a otros intereses de cuantia menor.

Cuando en la sociedad sucede el quebranto de un bien
juridico primordial, el derecho acttia imperioso, la coerciti-
vidad del Estado funcionando a través del derecho se hace mas
violenta y esta rama, esta faceta del derecho, es el Perecho-
Penal.

El tema a tratar en esta tesis se refiere a la fun-
cién del Derecho Penal ante el quebranto de un bien juridico-
tutelado por la norma de cuantia inigualable, la libertad.



Cugndo la privacidn de'ia libertad se hace con in--
teresevaagté;dos}“con el propésito dé\lhcrb; para obtener --
rescate; entonces el quebranto del bien juridico es de induda
ble mayor jerérquia juridica, y si 2 todo esto agregamos que-
el sujeto pasivo del delito es un menor de doce afos, podemos
tener idea del dafo enorme producido por el quebranto al bien
juridico tutelado por la norma; privacién de la libertad de -
un menor de doce afios.

En lo personal, he sentido inquietud por el estudio

de este delito, ya que lo considero uno de los delitos mas -
impactantes a nuestra sociedad. No solamente es el menor ----
ofendido quien resiente el daifio enorme de la pérdida de su li
bertad sin comprender en muchas ocasiones el porqué de esa -~
privacidn, sino que es toda una familia la que sufre las con-
secuencias al comprender que un ser querido se encuentra pri-
vado de la libertad en peligro de muerte. Los padres, la fami
lia y la sociedad claman al Derecho su intervencién.

Pretendo en el presente trabajo, realizar un andli-
sis juridico del delito en general en sus elementos escencia-
les, estudiando sus aspectos positivo y negativo, para des---
pués profundizar en el aspecto ya particular del delito a es-
tudio, por este motivo se sefalan antecedentes histérico-le--
gislativos para tener referencia de las sanciones estableci--
das para este tipo de delito, asi come un capitulo relativo -
a la Familia, ya que aunque el delito de Robo de Infante per-
tenece al Derecho Penal, es necesario distinguir los concep--
tos de Familia, Parentesco y Tutela que aungue son conceptos-
del Derecho Familiar son incorporados por el Legislador en el
Articulo 366 del Coédigo Penal al sancionar el delito a estu--
dio, puesto que los conceptos se mencionan escuetamente y de-



este modo comprender y analizarlos profundamente. Asimismo un
capitulo relativo a la Teoria del Delito para identificar los
elementos del delito en general y un ultimo capitulo en donde
en forma particular se establecen los elementos escenciales -
en el Delito de Robo de Infante.



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICO-~LEGISLATIVOS



CQn la influencia .de;'los Derechos Romano y Germani-

co, Espaﬂa nos legé s Derecho Penal, que estuvo vigente en -
México durante La calonia Yy 'sirvié de prototipo para las le--

gislaciones posteriores a la Independencia.

1.1 CODIGO PENAL ESPAROL DE 1822

El Cédigo Penal de 1822 castigd severamente a los -
delincuentes del rapto, imponiendo penas que iban desde cinco
a nueve aflos de obras piblicas y se aumentaba si el delito se
habia cometido usando el engafio o causando heridas o maltra--
to.

Se entendia que cometia el delito con violencia --~--
cuando el raptor robaba al nifo o nifia impuber aunque no se -
le causara algin dafo.

Cuando el menor sujeto a patria potestad, tutela, -
curatela o bajo el cuidado de otra persona, consentia el ro--
bo, la pena se atenuaba de dos a seis afos, mids cuatro de deg
tierro del pueblo en que habitaba el menor robado y veinte le
guas en contorno.1

1} Pacheco Joaquin Francisco. El Cédigo Penal concordado y -~
comentado. Tomo III. Imprenta y Fundacién de Manuel Tello-
Impresor de la Camara de S.M. 5a. Edicidén. Madrid 1881,
Pags. 248 y 249.




1.2 CODIGO PENAL ESEANOL DE 1848

Este ordenamiento en el capitulo "sustraccién de me
nores" sancionaba con pena de cadena temporal al que sustraje
ra a un menor de siete afios. En la misma pena incurria la per
sona encargada de un menor que no lo presentare a sus padres-
o guardadores, © bien no diera una explicacidén satisfactoria-
acerca de su desaparicidn.

Igualmente era castigado, quien inducia a un menor-
que fuera mayor de siete aflos, a que abandonare la casa de --
sus padres, tutores o encargados de su guarda.z

1.3 - MEXICO

Cuando la Independencia de México se consumd en el-
afo de 1821, estaban vigentes las Leyes de Indias, complemen-
tadas con las Ordenanzas de Mineria, de Intendentes de Tie---
rras y Aguas y de Gremios como derecho principal y como suple
torio la Novisima Recopilacién, las Siete Partidas y las Orde

nanzas de Bilbao.

El primer esfuerzo legislativo en materia penal que
hubo en nuestra Reptiblica Mexicana fué "El bosquejo general -
del Cédigo Penal de 1831, para el Estado de México".

La primera codificacién del México Independiente -~-
fué el Coédigo Penal de 1835 para el Estado de Veracruz.

2) Idem pags. 247 a 250.



El desarrollo de los trabajos respecto a este Cédi-
go, fué asi: E1 15 de septiembre de 1832 fué enviado al Cuar-
to Congreso Constitucional del Estado, la primera parte del -
proyecto,y con fecha 15 de noviembre del mismo afo se remitié
la segunda parte y fué hasta el 28 de abril de 1835 por Decre
to numero 106 que estuvo vigente hasta el afo de 1849,

En su parte tercera, titulo primerc articulo 592, -
dice lo siguiente: Art.- 592.-"El que con fuerza o engafio ro-
bare a cualquier persona que no haya llegado a la pubertad o-
que carezca del uso de la razén, sufrird desde dos hasta seis
afios de prisién; sin perjuicio de las dem&s penas que merezca
en caso de que el rapto sea un medio para cometer el delito".

Durante el Imperio de Maximiliano, el Ministro La--
res hizo un proyecto de un Cédigo ﬁenal que no llegd a promul
garse, y fué hasta el afio de 1869 cuando el Estado de Vera---
cruz promulgd el Cédigo Penal Veracruzano y sanciond el deli-
to de robo de infante en el titulo sexto, artficulos 624 y ---
625.

1.3.1 CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIO
DE BAJA CALIFORNIA DE 1871

En 1868, el Licenciado Don Antonio Martinez de Cas-
tro, organizé la Comisidn Redactora del primer Cédigo Penal,-
contando con la colaboracién de los Licenciados José Maria --
Lafragua y Manuel Zamacona. Esta redaccién se prolongd duran-
te dos aflos y medio y se elaboraron 1152 articulos, una vez -
presentado ante las Camaras y aprobado, fué promulgado el 7 -
de diciembre de 18713



En el capitulo denominado "Delitos contra el Estado
Civil de las Personas", se sanciona como delito la ocultacién
supresién, robo o 'sustitucién de infante, cuando se ejecute -
con el - fin de que alguien adquiera o pierda derechos de fami-
lia que no le correspondan.

En el articulo 780 se establece como pena, ocho -
afos de prisidn al gque robe a un infante aunque'éste siga vo-
luntariamente a su raptor, castigindole como plagio si el ---
ofendide fuera mayor de siete anos. Este ordenamiento utilizd
la palabra infante en su Unica, verdadera y estricta acepcién
al establecer como edad méxima la de siete afos, pues pasada-
esa edad ya no son infantes, aunque sean menores.

Como afirma Demetrio Sodi4, el robo y la sustitu---

cién de un infante es propiamente un delito contra la liber--
tad y la seguridad individual, mas bien que un delito contra-
el estado civil de las personas, que deberia tener una pena -
especial aumentada proporcionalmente cuando, aprehendido el -
responsable, se negare a entregar al infante, como lo dispone
la ley en el delito de rapto en el cual se agrava la pena que
fija el articulo 809, con un mes mas de prisién por cada dia-
que pase desde la detencidn del raptor hasta que entregue a -
la ofendida o indique el lugar en gue la tiene.

Todas las legislaciones antiguas y modernas han con
siderado el robo de infante como un delito contrario a la se-
guridad personal.

3} Porte Petit Celestino. Evolucién Legislativa Penal en M&-
xico. Editorial Juridica Mexicana, México 1965, pags. 7 a-
10.

4) Sodi Demetrio. Nuestra Ley Penal. Libreria de la vda. de-
Ch. Bouret, 2a. Edicidn Paria 1918, México pag. 423.




1.3.2 CODIGO. PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS.
FEDERALES DE 1929. ’

Este Codigo consta de 1233 articulos; aunque con --
los mismos "lineamientos del Cédigo Penal anterior respecto al
delito objeto de este andlisis podemos apreciar algunas lige-
ras variaciones.

El articulo 882 establece de tres a ocho afos de se
gregacién cuando se cometa robo de infante en un menor de ---
diez afos, aunque éste siga voluntariamente al robador y pa--
sando de esta edad el delito se sanciona como secuestro.

En el articulo 110 no se otorga el heneficio de la-
libertad preparatoria en tanto el reo no demuestre su enmien-
da efectiva,ademas de poner en absoluta libertad al secuestra
do.

El siguiente articulo establece como circunstancias
agravantes el hecho de que el secuestrador no ponga en liber-
tad al secuestrado antes de tres dias, o cuando éste haya si-
do objeto del maltrato.

1.3.3 CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS
FEDERALES DE 1931,

Como el Cddigo Penal de 1929 contenia grandes defi-
ciencias de redaccidn, duplicidad y contradiccién de concep--
tos, el Licenciado Portes Gil, establecid la inmediata desig-
nacién de una nueva comisidn redactora y revisora, la cual --



formuldé el actual ordenamiento penal que fué promulgado el --
13 de agosto de 1931 y que entrdé en Vigor el 17 de septiembre
del mismo afo.

En su articulo 366 originalmente se exéresaba: "se~
impondré de cinco a veinte afios de prisién y multa de cien a-
mil pesos cuando la detencién arbitraria tenga el caracter de
plagio o secuestro en alguna de las formas siguientes:

V.- Cuando cometa robo de infante menor de siete --
afos un extraic a la familia de éste. Si el plagiario pone en
libertad a la persona secuestrada espontaneamente antes de --
tres dias y sin causar ningln perjuicio grave, sélo se aplica
rd la sancién correspondiente a la detencidén ilegal de acuer-
do con los dos articulos anteriores”.

Este articulo fué modificado en varias ocasiones. -
En 1945, el texto de la fraccidén V fud suprimido pero en su -
lugar se adiciond lo siguiente: "el robo de infante menor de-
diez afos se castigara con prision de diez a treinta afos".

Por decreto del 29 de diciembre de 1950 publicado -
en el Diario Oficial el 15 de enero de 1951 se reformd este -
articulo quedando de la siguiente manera:

"Se impondran de cinco a treinta afios de prisidn y-
multa de cien a diez mil pesos, cuando la detencién arbitra--
ria tenga caracter de plagio o secuestro; en alguna de las ~-
formas siguientes:

V.- Cuando se cometa el robo de infante menor de do
ce anos por quien sea extrafo a la familia y no ejerza la tu-
tela sobre é1".

Por Decreto del 31 de diciembre de 1954 publicado -
en el Diario Oficial el 5 de enero de 1955, se reformé este -
articulo en la forma siguiente:

“Se impondrén de cinco a cuarenta anos de prisién--
y multa de cien a diez mil pesos cuando la detencién arbitra-
ria tenga el caracter de plagio o secuestro en alguna de las-
formas siguientes:

V.- Cuando se cometa el robo de infante menor de do
ce aflos por quien sea extrafio a la familia y no ejerza la tu-

tela sobre é1",



Pgr”;gformé del 27 de julio.de 1970 publicada en el
Diario Oficiél d la'Federacibn el 29 de julio de 1970 para -
quedar como

'igue.
-"Se impondra pena de cinco a cuarenta afios de pri--

) mil ‘a.veinte mil pesos, cuando la privacidén--

1legal de 1a libertad tenga el caracter de plagio o secuestro
en alguna de las formas sigulentes:

VI.- Si el robo de infante se comete en menor de do
ce ‘afios, por quien sea extrafo a su familia, y no ejerza la -
tutela sobre el menor.

Cuanda el delito lo comete un familiar del menor --
que no ejerza sobre €1 la patria potestad ni la tutela, la pe
na serd de seis meses a cinco afios de prisién.

5i espontdneamente se pone en libertad a la persona
antes de tres dias y sin causar ningun perjuicio, sdélo se ---~
aplicard la sancidn correspondiente a la privacién ilegal de-
la libertad de acuerdo con el articulo 364. Este beneficio no
opera en caso de la fraccidn III dei presente articulo”.

En la actualidad por Decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacidén el dia 13 de enero de 1984 y que en-
tré en vigor a los noventa dias de su publicacién, el texto -
del articulo 366 fraccidn VI dice:

Art.- 366.- Se impondra pena de seis a cuarenta ---
afos de prisién y de doscientos a quinientos dias multa, cuan
do la privacién ilegal de la libertad tenga el caracter de --
plagio o secuestro en alguna de las formas siguientes:

VI.- Si el robo de infante se comete en menor de do
ce aflos, por quien sea extrafo a su familia, y no ejerza la -~
tutela sobre el menor.

Ccuando el delito lo comete un familiar del menor --
que no ejerza sobre &l la patria potestad ni la tutela, la pe
na serd de seis meses a cinco afos de prisién.

Si espontdneamente se pone en libertad a la persona
antes de tres dias y sin causar ningun perjuicio, sdélo se ---
aplicaréd la sancidn correspondiente a la privacién ilegal de-
la libertad de acuerdo con el articulo 364.



En la reforma del éédigo Penal del 31 de diciembre-
de 1945 publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 9-
de marzo de 1946, el texto de la fraccidén V se modificéd: :"el-
robo de infante menor de diez ajos, se castigara con prisién-
de diez.a treinta afos". Se modificé la edad del menor cam=---
bidndola a diez afos y la penalidad de diez a treinta ados, -
advirtiéndose de acuerdo con el razonamiento que precede que-
aun cuando se denomina robo de infante, ya el bien juridico -
tutelado no es séloun infante sino también un menor de més --
edad, ademas la penalidad tanto m&xima como minima, a mi modo
de ver resultan contraproducentes, porgue se ha comprobado -=-
que cuando en una sociedad se trata de intimidar con una pena
lidad muy alta un determinado delite, no se tutelan los inte-
reses de la sociedad.

Por Decreto del 29 de diciembre de 1950 publicado -
en el Diario Oficial de la Federacidén el 15 de enero de 1951,
volvié el presente articulo a sufrir otra modificacién -cinco
a treinta afos- a la sancién pecuniaria -cien a diez mil pe--
sos- y @ la fraccidn V, en la que seflald la edad de doce afos
en el menor.

Pienso gque la penalidad minima es adecuada ya que -
al érgano jurisdiccional se le deja un campo de accidén mas --
amplio para el arbitrio judicial conforme a lo ~stablecido en
los articulos 51 y 52 del cédigo Penal.

Asi también estoy de acuerdo en la edad del menor--
{menor de doce aflos) ya que la naturaleza de este delito alte
ra la tranquilidad publica y vulnera gravemente la autoridad-
del Estado, ademas aqui el legislador probablemente tomé en--
cuenta la poca o nula resistencia que puede oponer una perso-
na menor de doce afios,

Por Decreto del 31 de diciembre de 1954 publicado -
en el Diario Oficial de la Federacién el dia 5 de enero de --
1955, se reformd este articulo aumentando Unicamente el méxi-
mo de la pena a cuarenta afos de prisién; lo que a mi punto -



de vista es,excesivo ya que es el ddble del homicidio simple-
intencional, ‘e~ lgual a-la-del homicidxo calificado Yy que en -
mi concepto esta penalidad rompe con el equilibrio y armonia-
de nuestro- slstema penal, ya que aparte de ser injusta, regu-
1a una politica criminal equivocada, puesto que cuando en un-
ordenamiento legal existe una pena desproporcionada al delito
de que se trata, obliga al juzgador a salirse por la tangente
absolviendo al infractor.

Posteriormente con fecha 27 de julio de 1970 volvié
a sufrir el presente articulo, cuyo estudio nos ocupa, otra -
reforma que se publicd en el Diario Oficial de la Federacién-
el dia 29 de julio de 1970, en el cual el legislador dejé ---
igual la pena privativa de libertad en un limite minimo y ma-
ximo de cinco a cuarenta afos de prisién , modificando solo -
la pecuniaria de mil a veinte mil pesos y agregd un parrafo--
en el sentido de que cuando el delito lo comete un familiar -
del menor que no ejerza sobre él la patria potestad ni la tu-
tela, la penalidad sera de seis meses a cinco afos de prisién
dejando inaplicable el articulo 365 y aplicable sdlo el 364 -
del mismo ordenamiento legal.

En este caso el precitado parrafo del presente arti
culo no tiene razén de existir, puesto que un familiar del me
nor que no ejerza la patria potestad ni la tutela sobre él, -
puede tener los mismos intereses mesquinos y bastardos y cau-
sar los mismos perjuicios igual que cualquier perscna gque sea
extrafa a la familia y no ejerza la tutela sobre el sujeto pa
sivo, En la actualidad, por Decreto publicado en el Dia--
rio Oficial de la Federacién el dia 1° de enero de 1984 Y que
entré en vigor a los 90 dias de su publicacidn, el texto del-
articulo 366 fué modificado Unicamente por lo que se refiere-



a la penalidad minima que es de seis afos y a la sancién pe--
cuniaria que es de doscientos a quinientos dias de multa.

En esta reforma el legislador sélo cambio la penali
dad minima que en ninguna forma mejora el contenido de este -
articulo, ya que ctomo lo expuse anteriormente sélo se consi--
gue obtener resultados negativos, porque en lugar de intimi-=-
dar con una pena elevada y hacer el bien, se provoca el mal.

1.4 LEGISLACION COMPARADA

Para entender profundamente la cuestién que nos ocu
pa es necesario realizar un estudio comparativo, pero dada la
magnitud del tema nos restringiremos exclusivamente a los pai
ses latinoamericanos en donde encontraremos diferencias muy -
notorias respecto al delito llamado "robo de infante”,

1.4.1 ARGENTINA

El Ccédigo Penal Argentino, en su titulo V denomina-
do "Delitos contra la Libertad", capitulo primero articulos--
148 y 149 reprime con prisién de tres a diez afios al que sus-
trae a un menor de diez afios del poder de sus padres o perso-
nas encargadas de él. Igual pena sufre el que estando encarga
do de la guarda de un menor de diez aflos no lo presente a sus
padres o no diere razén satisfactoria de su desaparicién.

Esto incrimina igualmente el hecho de ocultar o in-
ducir a la fuga a un menor de quince afos, pero mayor de diez




agravandose el delito si fuere menor de diez afos.
1.4,2, BOLIVIA

En el libro tercero del Cédigo Penal referente a --
los delitos contra los particulares, titulo primero "de los -
delitos contra personas ", capitulo cuarto "De los raptos, --
fuerzas y violacién contra las personas y la violacidén de los
enterramientos” articulo 557; sanciona el robo de menores su-
jetos a patria potestad, tutela o curaduria o bajo el cuidado
de otra persona, aungue el menor consienta en el robo, impo--
niéndose al robador reclusién de dos a seis afos con cuatro--
o més de destierro y multa de veinte a sesenta pesos.

Si el menor robado no hubiese cumplido dieciséis --
aflos, la pena serd de dos a cuatro aflos de obras publicas con
la multa y destierro expresadas.

Este pais sigue en forma general los lineamientos -
del Cédigo Penal Espafiol de 1822 que imponia exactamente la -
misma pena al robador de un sujeto menor adin cuando éste con-
sintiera en el robo, la unica diferencia es que el C6digo Bo-
liviano no indica hasta que distancia surte efecto el destie-

. rro, en cambio el Cédigo Penal Espafiol dice: "Destierro del--
pueblo en que habitase el menor robado y veinte leguas en con
torno".

Ambos ordenamientos no limitan a determinados afos-
de edad del menor y s6lo imponen como requisitos que el menor
este sujeto a patria potestad, tutela o curatela, o sin tal -
sujecién el sdlo hecho de estar bajo el cuidado de otra persg
na.



1.4.3 BRASIL

En»el{ﬁitulo‘séptimo "De los delitos contra la fami
lia", capitulo cuarto
tad tutela o_&uféhei'
tracciéhﬂde'm néféébdé dieciocho afos o incapacitados, casti-

'pé los - delitos contra la patria potes-

‘articulo 249 viene el delito de sus--

géndolo con’

etencién de dos meses a dos afios si el ilici-
causa de otro delito. :

to no constituye

‘-'El articulo 248 se refiere a la induccién, fuerza y
ocultacidén de menores de dieciocho afos.

El delito de sustraccion de menores en Brasil tiene
medidas muy atenuadas respecto a otros paises inclusive el --
juez puede dejar de aplicar la pena si el menor o el incapaci
tado es restituido sin haber sufrido malos tratos o privacio-
nes. No indica este ordenamiento ningin plazo para su restitu
cién de tal suerte, puede ser devuelto el menor después de va
rios afios y si éste no ha sido objeto de maltrato y privacio-
nes el juez a su arbitrio puede dejar de aplicar la pena.

1.4.4 COLOMBIA

En este ordenamiento no existe el delito a estudio-
especifico que nos ocupa. El titulo décimo primero "Delitos -
contra la libertad individual y otras garantias ", capitulo -
primero "Del secuestro”, articulo 293 sancicna la sustraccién
con propésito de lucro de cualquier persona sea menor o no.



1.4.5  COSTA RICA

Titulo cuarto "Delitos contra la Libertad", capitu-
lo primero "Delitos contra la libertad individual", articulo-
248, previene el delito de sustraccidén, retencién u oculta---
cién de menores de doce aflos del poder de sus padres, tutores
o guardadores pendndolo con prisién de cinco a diez ailos,

En igual pena incurre el que hallAndose encargado -
de la guarda de un menor de doce afnos, no lo presentare a sus
padres o guardadores, ni diese explicacién satisfactoria acer
ca de su desaparicién.

El C6digo de Policia de Costa Rica en su libro se--
gundo, parte especial, titulo primero "Faltas contra las per-
sonas", capitulo tercero "Proteccidn y Defensa de Menores", -
articulo 77, se refiere a la sustraccién y ocultacién de meng
res sin fijar una edad determinada.

El articulo 78 con trece fracciones, establece en--
tre las primeras, que si sobre la ocultacién e induccidén a la
fuga de menores, se agrava la pena si éstos son menores de dg
ce afos.

1.4.6 ECUADOR

En el titulo segundo "De los delitos contra las li-
bertades Constitucionales", capitulo tercero "De los delitos-



contra la libertad individual" titulo ciento sesenta y ocho -
dice: "El plagio serd reprimido con reclusién extraordinaria-
0 en sus casos con las penas que se indicarén en los nimeros-
siguientes:

8.- Con la reclusién mayor extraordinaria si se hu-
biese producido la muerte de la victima durante el plagio o -
por consecuencia de éste.

Estas penas se aumentaran en dos afios méas en su mi-
nimo si el plagiado fuera menor de dos afios.

El articulc 519 del titulo noveno referente a los -
delitos contra el estado civil, expone: "El gue hubiere arre-
batado o hecho arrebatar un nifo, siempre que el delito no -~
constituye plagio serd reprimido con reclusién menor de tres-
a seis anos aungue el nifo hubiese seguido voluntariamente al
autor.

El articulc 520 que se refiere a la ocultacién de.-
un niflo, reprimiendo este delito con prisidén de uno a cinco -

afos.

El Cédigo Penal Ecuatoriano, reprime el delito de -
plagio, sin hacer distinciones de mayores o menores, con el -
tnico agravante de aumento de dos afos de la penalidad en su-
minimo, si el plagiado fuere menor de dos afos.

1.4.7 HAITI

En la seccién sexta denominada “"Crimenes y Delitos
que tienden a impedir o destruir la prueba del Estado Civil--
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de un nifo o'comprometér su gxistenciéﬁ:tRapﬁo»dé menores; --
infracciones'a~1as leyés7s6b;é:inhuﬁapiénésf,ﬁéap{thlo‘prime-
ro:"Crimenes y-pelitog‘cbﬂtra7ei”niﬁb“, articuls 294 ‘el cédi
go Penal §anciohé“la’ocu1tacidn, rapto, sustitucién o reten--
cién de meﬁotés.”‘ ‘

El siguiente capitulo referente al rapto de menores
articulo 300 "El que por medio de engafo o violencia haya rap
tado o hecho raptar menores, o los haya sustraido desviado --
o trasladado, o les haya hecho sustraer, desviar o trasladar-
a los lugares en que habian sido colocados aguellos a cuya au
toridad o direccién fueron sometidos o confiados, sufrirén la
pena de reclusidén”.

El Coédigo Penal de Haiti reprime el delito llamado-
"rapto de menores” en los articulos 301, 302 y 303, con dife-
rentes penalidades segin la edad de la persona raptada.

1.4.8 HONDURAS

El Co6digo Penal de la Republica de Honduras, en el-
titulo décimo tercero, referente a los delitos congra la li--
bertad y la seguridad, capitulo segundo "Sustraccidén de meno-
res", articulo 48, castiga con pena de presidio menor en su -
grado méximo al que sustrayese a un menor de siete afios.

Incurre en la misma pena el que siendo encargado --
de la persona de un menor, no lo presentare a sus padres o --
guardadores, ni diese explicacién satisfactoria de su desapa-



ricién. Pero si. el menor es encontrado vivo, el inculpado es-
eximido de §eha‘si no . la hubiese cumplido, ¥y si es encontrado
muerto, pero: .se comprueba que no" tuvo la culpa de su muerte -
también queda exxmido de pena.

. La induccién a la fuga de un menor de quince aflos,-
se castiga en este ordenamiento con pena de reduccién menor.

1.4.9 NICARAGUA

El delito de sustraccién de menores de diez afios -~
es encuadrado en el titulo denominado "Delitos contra el es--
tado civil de las personas”,articulo 414 del Codigo Penal, --
que impone pena de arresto mayor al que sustrajese a un menor
de dicz aflos del poder de sus padres, guardadores o cualquier
otra persona encargada de su custodia.

Si la privacidn se hiciese con el objeto de privar-
al menor de algin derecho civil o de aprovecharse de sus ser-
vicios o de sus bienes, la pena serd de presidio en primer --
grado y multa de cincuenta a quinientos pesos.

En este Coddigo se castiga como cdmplice a quien a -
sabiendas reciba u oculte a los menores sustraidos o seduci--
dos.

1.4.10 PANAMA

En el titulo denominado "De los delitos contra la -



Libertad", capitulo tercero "Delitos contra la libertad indi-

vidual®, articulo 134 del Cédigo Penal, se castiga con reclu-

si6én de'un mes ‘a un afio:al que sustrae del poder de sus pa --

_dres a’ una persona menor de quince aflos, aunque la sustraccidn
sea temporél y exista el consentimiento del menor.

Si el delito se comete sin el consentimiento del --
sustraido o éste es menor de doce aflos, la pena se agrava ra-
dicalmente; peroc si el menor es puesto en libertad sin que se
le cause perjuicio alguno, entonces hay un atenuante conside-
rable.

1.4.11 PARAGUAY

En el articulo 309 del capitulo noveno, denominado-
"De los delitos contra el orden de las familias y las buenas
costumbres®, el Cédigo Penal de Paraguay sanciona la sus ----
traccién, ocultacién, exposicién o sustitucién de un nifio me-
nor de diez afos, castigéndose con penitenciaria de cuatro --
a diez afos.

Si el delito lo comete algin miembro de la familia,
ademas de la pena que se indica, se le priva de las ventajas-
legales de parentesco .

En este ordenamiento la induccidén a la fuga de un -
menor, se castiga sélo con multa.



1.4.12 PERU

En la seccidén quinta titulada "Delitos contra la 1i
bertad, titulo segundo "Rapto de mujeres y de Menores" dice:
'el que sustrajera a un menor de dieciséis anos, para explotar
lo o para obtener rescate, serd reprimido con penitenciaria -

de seis meses a seis afios.

Esta pena se agrava en caso de que el rapto se haga

con el fin de corromper al menor.

En la seccién cuarta denominada "Delitos contra la-
Familia" titulo cuarto "Sustraccidén de Mencres", articulo 220
reprime con prisién de seis meses a dos aflos al que sustrae a
un menor o resuelve entregarlo a sus padres O personas encar-
gadas de su custodia. El articulo 221 se refiere a la indﬁc--

cidén a la fuga de menores.
1.4.13 PUERTO RICO

En el titulo décimo segundo denominado "De los deli
tos contra la persona®, capitulo tercero "Secuestro y Robo de
Nifnos", articulo 216 reprime con pena de presidio por un tér-
mino mdximo de diez afos o cércel por el término de un afo, -
al que sustrae o reduce en forma maliciosa, violenta o fraudu

lenta a un menor de doce afios.

El Cddigo Penal de Puerto Rico, coincide con el ---

nuestro en lo referente a la edad del menor.



1.4.14 REPUBLICA DEL SALVADOR

En el articulo 439 del capitulo segundo referente a
sustracciéh de menores del titule décimo segundo denominado -
“Los delitos contra la Libertad y Seguridad", el Cédigo Penal
de la Reptblica del Salvador, castiga con nueve afos de presi
dio al que sustrae a un menor de siete aflos.

Igual pena se aplica al que hallandose encargado de
la persona de un menor, no lo presente a sus padres o guarda-
dores ni diere explicaciones satisfactorias acerca de su desa
paricidn.

Cuando la persona desaparecida se encuentra o se---
demuestra que sobrevivid al desaparecimiento, o el sentencia-
do no tuvo culpa de su muerte, quedard eximido de pena, den--
tro del capitulo denominado "Detenciones llegales" articulo -
438, se aumenta la pena si el plagio se lleva a cabo por dos-
© m&s personas.

El ordenamiento de este pais, describe el delito --
"Sustraccién de menores de siete alos", en forma casi idénti-
ca al Cédigo Penal de Honduras, del titulo denominado "De los
delitos contra la Libertad y Seguridad ", dentro del capitulo
referente a sustraccién de menores.

1.4.15 URUGUAY

En el titulo décimo primerc "Delitos contra la Li-=-



bertad", articulo 283 del Cédigo Penal - Uruguayo, castiga con=-
veinticuatro meses de prisién al que sustraiga
na meno‘x; de ‘dieciocho ados del poder de-

pena de tre!

o retenga.:a'una’pe
sus padres

les t.uando cométe con el consentimiento del me--
nor, 0 EQn 5 : onsentimiento, si el menor es devuelto an-~
tes:'de que se. solxcite el arresto.

1.4.16 VENEZUELA

En el titulo segundo "Delitos contra la Libertad",-
capitulo tercero "Delitos contra la libertad individual", ar-
ticulo 178 el ordenamiento penal de Venezuela castiga con pe-
na de seis meses a dos afos de prision al que con motivos di-
ferentes de contraer matrimonio, de satisfacer sus propias pa
siones o de realizar algunas ganancias, arrebate del lado de-
sus padres, tutores o guardadores a un menor de quince afos,
atn con su consentimiento; estableciéndose como agravantes --
el propésito de lucro en el culpable, la falta de consenti---~
miento en el ofendido, o éste sea menor de doce ailos; y como-
atenuantes el hecho de que el ofendido sea puesto en libertad
antes de cualquier accién de enjuiciamiento, sin que el incul
pado hubiera conseguido el fin que se proponia.

1.4.17 CUBA

El ordenamiento penal cubano, previene el delito de



sustraccidén de menor de doce afios en el articulo 450 del ca--
pitulo sexto, referente a la sustraccidn, abandono y maltrato
de menores, incapacitados y desvalidos en el titulo noveno --
denominado "Delitos contra la vida y la integridad corporal -
Yy la Salud*,

Sanciona el mismo con privacién de libertad de ocho
a doce afios, incurriendo en igual sancién al que halléndose -
encargado de un menor, no lo presente a sus padres o guardado
res, ni ofrezca explicacién satisfactoria acerca de su desapa
ricién.

Si el inculpado acredita haber dejado libre al me--
nor ofendido, en condiciones razonables de seguridad, la pena
se reduce considerablemente.

1.4.18 CHILE

En este pals se castiga con pena de presidio mayor-
en cualesquiera de sus grados, al que sustrae a un menor de -
diez afos; si éste es mayor de diez, pero menor de veinte, la
pena baja a presidio menor en cualesquiera de sus grados.

Sufre la pena de presidio menor en su grado medio,-
al que hallandose encargado de un menor, no lo presentare re-
clamandolo sus padres, guardadores o la autoridad a peticién-
de sus demés parientes o de oficio, ni diera explicacién ---
satisfactoria acerca de su desaparicién.
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1.4.19 REPUBLICA DdMINICANK'

En la.seccidn sexta denominada "Crimenes y Delitos-
que tienden & impedir o a destruir 1a prueba del Estado Civil
de un niflo o bien a cdmprometer su existencia, sustraccidén de
menores, infraccién de las leyes sobre las inhumaciones", el-
articulo 354 establece pena de reclusién, al gue con engaio,-
violencia o intimidacién, robase, sustrajese o arrebatase a -
uno o mads menores, haciéndole abandonar la vivienda o domici-
lio de aquéllos bajo cuya autoridad o direccién se hallaban.

1.4.20 GUATEMALA

En el cddigo Penal de este pais se castiga con pena
de diez aflos de prisidn correccional al que sustraiga a un me
nor de siete aifios; pasando de esa edad, pero siendo menor de-
quince anos, la pena se reduce a tres afios de prisidén correc-
cional, articulo 372; igual pena se aplica al que hallandose-
encargado de la guarda de un menor, no lo presente a sus pa--
dres ni diere explicacidn satisfactoria de su desaparicidn.

Como podemos observar el robo, sustraccién, reten--
cidén, ocultacién o induccidn a la fuga de menores es tenida -
en casi todas las legislaciones como delito en contra de la -

libertad individual.

Los paises como Argentina, Costa Rica, Ecuador, Hon
duras, Panamé&, Peru, El Salvador, Uruguay, Venezuela, Chile -
y Guatemala asi lo consideran.



En cambio Brasil, Nicaragua y Paraguay lo encuadran
en el titulo de los “Delitos .contra la Familia"

Bolivie y Puerto Rico lo incluyen dentro de los "De
litos contra las Personas ".

Repiblica Dominicana y Haiti lo encuadran en el ti-
tulo denominado “Crimenes y Delitos que tienden a impedir o -
destruir la prueba del Estado Civil de un nifo y a comprome-~-
ter su existencia...; El Cddigo Cubano describe el robo de -
infante en el articulo correspondiente al titulo "Delitos con
tra la vida y la integridad corporal y la Salud".

Apreciamos que todas las legislaciones coinciden en
aplicar medidas represivas mas o menos severas cuando la pri-
vacién de la libertad recae sobre la persona de un menor.,

Asimismo es necesario mencionar los distintos orde-
namientos penales en la Rephblica respecto al delito que nos-
ocupa Ya que éstos contienen un enunciado semejante al nues--
tro, variando s6lo lo referente a la penpalidad y edad del me-

nor.
1.5 LEGISLACION PATRIA COMPARADA

Los Cédigoé Penales de Aguascalientes del 28 de no-
viembre de 1949, de Hidalgo del 22 de noviembre de 1970, de -



Sinaloa del 15 de abril de 1940, de Tamaulipas del 18 de agos
to de 1956, de Yucatdn del 19 de diciembre de 1973, de Queré-
taro del 24 de diciembre de 1931, de Puebla del 27 de enero -
de 1943, de San Luis Potosi del 25 de abril de 1944, fijan --
una pénalidad idéntica de cinco a veinte afos de prisién.

Los Coédigos Penales de Baja California Sur del 11 -
de diciembre de 1980, de Durango del 21 de julio de 1983, del
Estado de México del 29 de noviembre de 1960, de Morelos de -
1945 con sus reformas del 15 de abril de 1970 y Tlaxcala del-
2 de enero de 1980, coinciden al fijar una penalidad de cinco
a treinta afos de prisién.

Los Cédigos Penales de Colima del 4 de junio de ---
1955, de Tabasco del 25 de septiembre de 1972, de Chihuahua -
del 3 de agosto de 1971, de Campeche del 2 de enero de 1976,
de cinco a cuarenta anos de prisién.

El Cbédigo Penal de Coahuila del 14 de octubre de --
1982, fija una penalidad de seis a doce aflos de prisién.

El Coédigo Penal de Nayarit de 1933 de veinte a ----
treinta afios de prisién.

El Coédigo Penal de Sonora de 1949 de seils a veinte-
aflos de prisidn.

El Cédigo Penal de Guanajuato de 1978 de diez a e
veinte afios de prisidn. s

El Cédigo Penal de Baja California Norte de 1978 y-
el de Michoacén del 27 de junio de 1980 de cinco a quince ---
anfos respectivamente.



E1l Cédigo Penal de.Jalisco del .2 de septiembre de -

1982 de seis a quince afos de prisién.
A El Cédigo Penal de Nuevo Ledn del 28 de agosto de -

1981 de quince a veinticinco afos de prisién.

El Cédigo Penal de Quintana Roo del 11 de julio de-
1979 de tres a nueve ailos de prisidn.
El Cédigo Penal de Oaxaca del 3 de diciembre de 1979 de diez-
a treinta anos de prisién.

El C6digo Penal de Veracruz del 13 de septiembre de
1980 de dos a veinte aflos de prisién.

El C6digo Penal de Zacatecas del 15 de diciembre de
1966 de quince a treinta afos de prisidn.

La edad m&xima del menor es de doce aflos en las le-
gislaciones de Veracruz, Oaxaca, Michoacan, Estado de México,
Nuevo Ledn, Quintana Roo, Sonora, Chihuahua, Chiapas, Coahui-
la, Campeche, Baja California Sur, ﬁidalgo y Tamaulipas coin-
cidiendo con el Cédigo Penal para el Distrito Federal.

En las legislaciones de los Estados de Morelos, Que
rétaro, Nayarit, Puebla, San Luis Potosi, Aguascalientes y Si
naloa, de acuerdo con la acepcidn gramatical del vocablo in--
fante, la edad maxima del menor es de siete aios, en el Esta-
do de Tlaxcala se fija una edad méxima de dos ailos.

En los ordenamientos penales de Coahuila, Chiapas -
y Guanajuato, no hacen alusién al robo de infante sino al se-
cuestro cometido en menor de doce afios.

En lo que se refiere a los ordenamientos de los Es-
tados de Zacatecas, Yucatén, Jalisco y Durango no hablan del-



delito de robo de infante, ni de edad determinada, el plagio-
o secuestro puede ser co)rﬁetido en agravio de cualquier perso-
na, no irﬁpo:ﬁténdd su.edad. . .



CAPITULO 11

LA FAMILIA




Este capitulo versa sobre temas como la familia, el
parentesco y-la tutela que aun cuando son conceptos en mate--
ria familiar, bien es cierto que el legislador al contemplar-
y sancionar el delito de Robo de Infante en nuestro Cédigo Pe
nal hace alusién a estos términos gque son clave fundamental -
para su aplicacidén, de tal suerte gue es necesario conocer --
més especificamente los mismos para tener una idea mas amplia
y comprender la relacidén existente entre estos conceptos y la
aplicacién de la Ley al caso concreto que nos ocupa.

Iniciaremos con la familia y diremos que es el gru-
po humano primario, natural e irreductible que se forma por -
la unién de la pareja hombre y mujer.

Todos los seres vivos son impulsados por dos instip
tos fundamentales: la conservacién y la reproduccién. Los hu-
manos, como seres vivos Yy bisexuados, cumplen con el instin-
to de reproduccidén y crean con elle la familia, la célula so-
cial.

De la unidén sexual del hombre-mujer surje la pro~--
creacion, los hijos.

Consecuentemente, son dos los factores de car&cter-
biolégico que crean la familia, a saber: la unidén sexual y --
la procreacién.

Sclamente se puede surgir a la vida y permanecer en
ella a través de la asociacidén de dos seres humanos: hombre y
mujer que procrean y padres e hijos, o cuando menos madre e -
hijo, para que éste sobreviva.

A esta primaria, natural y necesaria asociacién hu-

mana, se le llama familia.



Para que la pareja humana pueda considerarse por si
sola como familia, se requieren dos elementos afnadidos a la -
unidén sexual: la permanencia m&s o menos prolongada y la coha
bitacién.

2.1. LA FAMILIA MONOGAMICA

Esta consiste en la forma de constituirse, mediante
la unién exclusiva de un solo hombre y una sola mujer. La mo-
nogamia parece ser la forma m&s usual y extendida de creacién
de la familia entre la mayor parte de los pueblos.

La monogamia surgié concomitante a la civilizacidn-
y ha demostrado un gran arraigo como la forma que conlleva a
la igualdad de derechos entre los éos miembros de la pareja.

Los érdenes juridicos en la mayor parte de los pai-
ses del mundo contemporédneo registran a la monogamia como la-
Unica forma legal y moral de constitucién de la familia.

2.2 CLASES DE FAMILIA

La familia puede estar constituida de muy diferen--
tes formas dependiendo de diversos factores: la cultura, la -
clase social, la época o el lugar sobre la tierra a que nos -
refiramos en un momento dado.

5in embargo son dos formas las mas comunes de inte-
gracién del nucleo familiar en razén de los miembros que la -

componen.



Asi, se habla de familia extensa, cuando en la mis-
ma se incluye, ademis de la pareja .y de 'sus hijos, a los ----
ascendientes de uno o de ambos de sus miembros, a los descen-
dientes en segundo o ulterior grado, a los colaterales hasta-
el quinto, sexto o mas grados, a los afines y a los adopti---
vos. Opuesta a la anterior, surge la familia llamada nuclear-~
o conyugal, cuyos componentes estrictos son unicamente el hom
'bre, la mhjer y sus hijos.

En cuanto a la extensién de los lazos familiares y-
con independencia de 1o que en realidad y de hechos los suje-
tos.entiendan por familia, el derecho establece su propia me-
dida.

Cada legislacién en particular seflala quienes son -
parientes entre si y quienes son familiares, para atribuirles
las consecuencias juridicas propias del derecho familiar.

Por 1o que hace a nuestro Derecho, constituyen fa--
milia los cdnyuges, los concubinos, los parientes en linea --
recta ascendente y descendente sin limitacién de grado, ya --
sean surgidos dentro o fuera de matrimonio, los colaterales -
hasta el cuarto grado, los afines, y el adoptante y el adopta
do entre si.

2.3 CONSTITUCION DE LA FAMILIA

La familia surge de dos datos biolégicos de la rea-
lidad humana, la unidn sexual y la procreacién. El érden juri



dico toma en cuenta estas fuentes reales y.crea las institu--
ciones regulagoras de las mismas. La unién sexual se enmarca-
juridicaménte dentro de la inStitucién del matrimonio y, ----
ekcepciohalmente en‘figuras paramatrimoniales como sucede con
la figura del concubinato.

Derivaqa de la unién sexual surge bioldgicamente --
la procreacién de la especie. La procreacidén es recogida por-
la norma juridica a través de la figura de la filiacién, mis-
ma que puede ser de una doble naturaleza: emanada de pareja -
unida en matrimonio o fuera del matrimonio.

El hecho bioldgico de la procreacién produce a su -
vez, nuevos tipos de relaciones que se establecen entre los -
individuos que descienden unos de otros o de un tronco comin-
mas lejano.

La institucidén juridica que regula las relaciones -
establecidas entre las personas ligadas entre si por su perte
nencia a un tronco comin, se llama parentesco.

Son en sintesis, tres las instituciones juridicas--
relativas a la constitucién de la familia: el matrimonio ( y-
el concubinato)}, la filiacidén y el parentesco.

En relacién directa con el matrimonio surgen: los -
regimenes patrimoniales del matrimonio, la nulidad del mismo-
y el divorcio.



. En'reiacién“con 1a: f£iliacién se regula la patria po
testad, la investigaqién de! la paternidad y la adopcidn.

Y en;cdhek}éh;directa con el parentesco y demas la-
zos familiares, se’ tiene a la obligacién alimentaria, la tute
la legitima,'él patrimonio de familia y la sucesién legitima.

2.4. PARENTESCO

Derivada de la relacién sexual surge la procreacién
gue a su vez, es origen del parentesco. Cuando las personas -
tienen origen comin a través de sus progenitores o de sus ---
ascendientes mas lejanos, estas personas tienen lazos comanes
de sangre, son parientes.

2.4.1. CONCEPTO JURIDICO DE PARENTESCO

Es la relacién juridica que se establece entre los-
sujetos ligados por la consanguinidad, la afinidad o la adop-

cidn,
2.4.2, CLASES DE PARENTESCO

Derivado del concepto juridico de parentesco surgen
tres especies: parentesco por consanguinidad, parentesco por-
afinidad, parentesco civil o por adopcién.



2.4.3. 'PARENTESCO POR CONSANGUINIDAD

Es la relacidn juridica que surge entre las perso--
nas que descienden de.un tronco comdn.

2.4.4: PARENTESCO POR AFINIDAD

Es la relacidn juridica surgida del matrimonio en--
tre un cédnyuge y los parientes consanguineos del otro.

El parentesco por afinidad se da unicamente entre -
uno de los cényuges y los parientes consanguineos del otro.

Los parientes consanguineos reciprocos de uno y ~---
otro cdnyuge no son parientes por afinidad.

El matrimonio no crea lazos de parentesco entre dos
familias, la de ella y la de él. Solamente se entabla el pa--
rentesco entre el cényuge y la familia de su mujer y entre la
cényuge y los familiares de su marido. Asimismo, los coényuges
entre si no adquieren parentesco en razén del matrimonio. Se-
convierten en cényuges, forman una familia como pareja, son -
familiares, los méds estrechamente unidos por el Derecho y -~
por lazos afectivos y morales, m&s no son parientes.

Los cényuges entre si no adquieren parentesco por -
afinidad ni de ninguna otra especie por razén del matrimonio.

2.4.5. PARENTESCO CIVIL

Es el gque se establece en razén de la adopcién. El-
Cédigo Civil para el Distrito Federal sdlo establece relacién
entre el o los adoptantes y la persona adoptada. El adoptado-
no entra a la familia de quien lo adopta, como debiera ser pa
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ra que-la adopcidn cumpliera los fines para los que fue crea-
da a imitacién de la filiacidn consanguinea.

Otras legislaciones si regulan la llamada adopcidn-
plena que hace entrar al adoptado ccn lazos de parentesco con
todos los miembros de la familia del adoptante. La omisidn de
la‘'adopcidén plena en nuestra legislacién es una inexplicable-
laguna, necesaria de llenar.

2.4.6. GRADOS Y LINEAS DE PARENTESCO

A) Grado es cada generacién que separa a un parien-
te del otro.

B) Linea es la serie de grados

Las lineas son: recta y colateral. La recta es a su
vez ascendente o descendente. La colateral es igual o desigual.

Las lineas son también, tanto la recta como 1a cola
teral, materna o paterna, en razén de que el ascendiente sea-

la madre o el padre.

2.4,6.1. LA LINEA RECTA

Se forma por la serie de grados entre personas gue-
descienden unas de otras: padre, hijo, nieto, bisnieto, etcé-
tera. La linea recta es ascendente o descendente: ascendente-
es la que liga a una persona con su progenitor o tronco de --
que proceda: padre, abuelo, bisabuelo, etcétera.

Descendente es la que liga al progenitor con los --
que de él procedan: hijo, nieto, bisnieto, etcétera.

La misma linea es ascendente o descendente, segin--
el punto de partida y la relacidén a que se atienda.
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En la linea recta los grados se cuentan por el nume
ro de generacione_s, o por el de personas, excluyendo al proge
nit'or. El pai-_éntesco en linea recta no tiene limitacién de --
grados. Existe parentesco con el ascendiente o el descendien-
te mas lejano que pueda darse.

2.4.6.2. LA LINEA COLATERAL

Es la serie de grados que une a los parientes que -
descienden de un progenitor comin: hermanos, tios, sobrinos,-
primos, tios abuelos, sobrinos nietos.

En la linea colateral los grados se cuentan por el-
numero de generaciones, subiendo por una de las lineas y =----
descendiendo por la otra, o por el numero de personas que hay
de uno a otro de los extremos gue se consideran, excluyendo -

al progenitor o tronco comtn.

LINEA RECTA
A TAgARABUELO 2
I (4~ grado)
w
A BIgABUELO < E
l (3~ grado) (A=)
&4
A ABgELO = ‘u"x’
l (2° grado} <
A PADRE
l (1° grado)
A HIgO ﬁ
l {1~ grado} < E
A NIETO g g
o H
I (27 grado) P g
2]
A BISNIETO v A/
{3~ grado)



LINEA COLATERAL

TRONEO ASCENDENTE COMUN

1Y
N 2.4.7, CONSECUENCIAS GENERICAS DEL PARENTESCO

A) Obligacién alimentaria .

B) Sucesién legitima .

C) Tutela legitima.

D} Prohibiciones diversas y otras consecuencias ---
como atenuantes y agravantes de responsabilidad-

penal.

Las prohibiciones son de diversa naturaleza que ---
son establecidas por la ley en razdén del parentesco, disper--
sas en diversos ordenamientos juridicos, que pueden generali-
zarse como prohibiciones para intervenir en ciertos actos ju-
ridicos en los que esté involucrado un pariente, o en el ma--
yor o menor rigor de la Ley, sobre todo en materia penal.

El Cédigo Penal recoge en variadas normas las rela-
ciones de parentesco entre el inculpado y la victima, tento -~
en la aplicacién de las sanciones (art. 52, 30), como exclu--
yente de responsabilidad (art. 15 frace. III), come agravante
de la misma en los delitos de corrupcién (art. 203), viola---
cién (art. 266 Bis fracc. II), incesto (art. 272), parricidio
{art, 323), infanticidio (arts. 325, 327) o como atenuante en
el robo de infante (estudio que nos ocupa}, (art. 366 fracc.-
vI)



2.5. FILIACION

El segundo dato bioldgico que configura el derecho-
de familia es la procreacién. La regulacién de este fendmeno-
natural lo establece el derecho a través de la institucidén --
llamada filiacién.

2.5.1. CONCEPTO DE FILIACION

Filiacién es la relacién juridica que existe entre-
los progenitores y sus descendientes directos en primer gra--
do: padre o madre, hija o hijo.

Este concepto amplio de filiacién toma los nombres-
especificos de paternidad, maternidad o filiacién en sentido-
estricto, en razén de la persona a quien se refiera en un de-
terminade momento esta relacidén.

Asi, se llama maternidad, la relacién de la madre -
con respecto a su hijo o hija; paternidad, la relacién del pa
dre con su hija o hijo, y estrictamente filiacién cuando el -
punto de referencia es el sujeto hijo o hija con respecto a -
su madre o a su padre.

El parentesco de filiacién tiene ciertas consecuen-
cias particulares las cuales son: derecho al nombre (padres e
hijos llevan el mismo apellido)}, la patria potestad y ciertos
particulares delitos como el infanticidio y el parricidio.

El tema que nos ocupa es concretamente el de la pa-
tria potestad.



2,5.2. 'PATRIA POTESTAD

Es la institucién derivada de la filiacién, que con
siste en el conjunto de facultades y obligaciones que la ley-
otorga e impone a los ascendientes con respecto a la persona-~
y bienes de sus descendientes menores de edad.

El nombre de patria potestad que persiste en la ma-
yor parte de las legislaciones vigentes responde sélo a la --
fuerza de la tradicién, mas no al espiritu de esta institu---
cién, que ya no es patria ni es potestad.

Patria potestad significé el poder del padre y los-
datos histéricos confirman la correspondencia de esa termino-
logia con lo sucedido en épocas pretéritas en las que, efecti
vamente la organizacién familiar se sustentaba sobre el poder
del padre, que era ejercitado no sélo sobre sus descendientes
sino sobre todo el grupo normalmente extenso, que componia---
en otros tiempos el nlcleo familiar.

Actualmente la patria potestad, dejdé de ser patria-
pues no es exclusiva del padre, sino compartida por igual ---
con la madre e inclusive a veces exclusiva de ella, o bien --
ejercida por los otros ascendientes, por parejas o por uno sé
1o de los abuelos o abuelas. Tampoco es potestad que signifi-
ca poder pues esta institucidén no otorga poder, sino se mani-
fiesta por una serie de facultades de quien la ejerce en ra--
z6n directa de los deberes que deben cumplirse con respecto -

a los descendientes.



Se han intentado ya de tiempo atrads otras denomina-
ciones, mas los intentos de cambio en la legislacién compara-
da no han prosperado y pese a su significado actual, tan dis-
tante de su nombre, la. institucién patria potestad sigue 1lla-
méndose de esa manera en los Cédigos.

2.5.3. LA PATRIA POTESTAD EN EL
CODIGO CIVIL VIGENTE

Estéd regulada en los articulos 411 al 448 inclusi--
ve. Tres son los aspectos principales contemplados por la ---
ley: los efectos de la patria potestad en cuanto a la persona
de los descendientes, los efectos en cuanto a los bienes de -
los mismos, y las formas de suspenderse o extinguirse la pa--
tria potestad.

2.5.4. SUJETOS ACTIVOS Y PASIVOS
DE LA PATRIA POTESTAD

Se entiende por sujeto activo guien debe desempeilar
el cargo, y sujeto pasivo aquél sobre quien se cumple.

Los sujetos activos de la patria potestad son: los-
padres conjuntamente o solamente la madre, o s6lo el padre; -
los abuelos tanto paternos como maternos, unos u otros, o uno
sdlo de cada pareja.

Los sujetos pasivos son Unicamente los hijos o nie-
tos menores de edad. Nunca existe patria potestad sobre los -
mayores de edad. Y si los menores no tienen padres o abuelos,
tampoco estardn sujetos a patria potestad; se les nombrar& --
tutor.



La 1ey:dgtermina como se cumpliréd con la patria po-
testad sobre los hiqu del matrimonio, y cuando los mismos --
son habidos fuera de é1.

2.5.5. CONSECUENCIAS JURIDICAS

Derechos y obligaciones surgidas en razén de la pa~-
tria potestad de los que la ejercen. Estos derechos y obliga-
ciones tienen un doble cardcter, respecto a la persocna de los
descendientes y respecto de sus bienes.

A) Respecto a la persona de los menores:

1) Representacién Legal, 2) Designacién de domicilio,
3) Educacién correccidn y ejemplaridad, 4) Nombramiento de -~
tutor testamentario.

1)}REPRESENTACION LEGAL

Como los menores de edad son incapaces de ejercicio,
actuardn en su nombre 10s que ejercen la patria potestad, Por
ello el que esta sujeto a la patria potestad no puede compare
cer en juicio, ni contraer obligacién alguna, sin expreso con
sentimiento del que o los que ejerzan aquel derecho.

2) DESIGNACION DE DOMICILIO
Los padres o abuelos en su caso tienen el dere----

cho-deber de custodiar al menor, de vivir con él, y en este--
sentido estd el deber de los Gltimos de no dejar la casa don-
de viven con quienes ejercen la patria potestad. Estos ulti--
mos pueden también encargar la custodia de sus descendientes-
menores a terceras personas, parientes o extraflos o centros -
de educacién, tanto dentro del pais como en el extranjero.



La“custodia pues, es un derecho que puede cumplirse
personalmente o por intermediacién, con la lnica limitacién -
de que debe ser siempre en interés del menor.

3) EDUCACION, CORRECCION Y EJEMPLARIDAD

La ley seflala que a las personas que tienen al hijo
bajo su patria potestad, incumbe la obligacién de educarlo --
convenientemente. El deber de educacién es parte de los ali--
mentos y la ley determina que la educacién minima debe ser -~
la primaria y la preparacién para que el menor pueda tener un
medio de trabajo para bastarse asi mismo.

Existe la obligacién de proporcionarle los medios -
para que adquiera algun oficio, arte o profesién honestos y -
adecuados a su sexo y circunstancias personales.

Normalmente coincide en un mismo sujeto el ejerci--
cio de la patria potestad y el deber de alimentos con respec-
to al menor; pero no tiene que ser‘forzosamente concomitante.

El deber de educar implica forzosamente la conducta
correctiva. La ley sefala escuetamente esta facultad en el --
articulo 423 "... los gue ejerzan la patria potestad o tengan
hijos bajo su custodia tienen la facultad de corregirlos”.

Suprimida la facultad de castigar que otorgaba ante
riormente el Coédigo Civil en el ejercicio de la patria potes-
tad, las lesiones que los padres o abuelos infieran en sus hi
jos o nietos ya no corresponderdn al ejercicio de un derecho.

En el aspecto penal, lo relativo a las lesiones in-
fringidas por los que ejercen la patria potestad quedd de la-
siguiente manera plasmado en el articulo 295 del Cédigo Pe---
nal. "Al gue ejerciendo la patria potestad o la tutela infie-
ra lesiones a los menores o pupilos bajo su guarda, el juez -
podra imponerle, ademds de la pena correspondiente a las le--
siones, suspensién o privacién de aquellos derechos".El de---
recho a castigar ha sido cambiado en el texto del articulo -~
423 obligando a los que ejercen la patria potestad a "obser--
var una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo”.
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Maravillosa reforma si tenemos en cuenta que nada -
es mayormemente educativo que el buen ejemplo.

Para el cumplimiento del deber de educacidén la ley-
prevee los medios de obligar a quien no cumpla con esta obli-
gacidén permitiendo que se denuncien estas omisiones a los Con
sejos Locales de Tutelas para que éstas a su vez lo comufii-~--
quen al Ministerio Publico que deberd promover lo que corres-
ponda (art. 422 del Cédigo Civil). Lo que corresponda serd --
segun el caso, amonestar o apercibir a quien no cumple con es
ta obligacidn, por el Juez de lo familiar o suspenderlo en el
ejercicio de la patria potestad o inclusive hacerlo perder --
tal derecho. Por otro lado , los padres o abuelos podré&n pe--
dir el auxilio de las autoridades para que les presten su apo
yo en el ejercicio de educar y corregir, a través de las amo-
nestaciones y correctivos necesarios.

4) DERECHO A NOMBRAR TUTOR TESTAMENTARIO
{ tema que trataremos por separado)

2.5.6. EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO
DE LOS BIENES DEL MENOR

Estos efectos son dobles: A) Administracidén de los-
bienes del menor y B) Usufructo Legal.

A} ADMINISTRACION DE LOS BIENES DEL MENOR
Tanto respecto a la administracién como al usufruc-
to legal se tiene que distinguir entre los bienes del menor--
que pueden ser de dos clases: 1°.- bienes que adquiere por su
trabajo: 2°.- bienes obtenidos por cualquier otro concepto.
Los bienes de la primera clase, o sea los que obtie
ne el menor por medio de su trabajo, le pertenecen en propie-

dad administracién y usufructo.



En consecuencia con respecto a estos bienes, los --
que ejercen la patria potestad no tendrsn ninguna ingerencia.

Los bienes que obtenga el menor por cualquier otro-
titulo ( herencias, legados, donaciones, azares de la fortu--
na) pertenecen en propiedad al menor, pero su administracién-
corresponde & los que ejercen la patria potestad.

Los que ejercen la administracién tienen obligacién
de dar cuentas de la misma, la ley no seilala plazo para esta-
obligacidén; por ello debe entenderse que se pedird a peticién
de parte interesada y siempre, al terminar el ejercicio de la
patria potestad.

Una vez que los hijos se emancipan ( cuando con--~--
traen matrimonio antes de la mayoria de edad) o cuando alcapn
cen la misma, los que ejercen la patria potestad les entrega-
ré&n todos los bienes y los frutos que les pertenezcan.

B) USUFRUCTO LEGAL

El usufructo de los bienes del menor obtenidos por-
cualquier causa, excepto el propio trabajo, pertenecen por mi
tades al menor y a los que ejercen la patria potestad. Sin em
bargo, si los hijos obtienen bienes por herencia, legado o do
nacién y el testador o donante ha dispuesto que el usufructo-
pertenezca al hijo o que se destine a un fin determinado, se-
estard a lo dispuesto.

El usufructe de la mitad de los bienes del sujeto a
patria potestad lleva consigo las mismas obligaciones que tie
nen los usufructuarios por cualquier otro titule: hacer un in
ventario y avaliuo de los blienes antes de entrar en el disfru-
te de los mismos, no alterar su forma ni su sustancia, usar--
los para el objeto para el que se estin destinados, devolver-
los cuando se extinga el derecho.
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El dereChdb§i'u;uéfruct9 se extingue paralelamente-
a la extincién del ejercicio de la patria potestad, o en el -
caso de renuncia del mismo.

2.5.7. SUSPENSION, PERDIDA O EXTINCION
DE LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad puede suspenderse temporalmente-
o puede acabarse en forma definitiva por razones naturales o-
por sentencia que declare la pérdida de la patria potestad, -
en este Gltimo caso se extingue totalmente para el que la ---
ejerce, pero si existen otras personas de las mencionadas por
la ley {(padres o abuelos), que puedan ejercerla, entonces el-
menor seguird sujeto a esta institucién pero a cargo de otra-
persona.

A} SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD

Por tres causas puede suspenderse temporalmente el-
ejercicio de la patria potestad: 1°.- por incapacidad declara
da judicialmente. El que la ejerce tiene que ser forzosamente
una persona en pleno ejercicio de sus derechos para que pueda
ser representante de otra. En el caso de quien la ejerce pier
da la capacidad de ejercicio, &1l mismo necesitard que se le -
nombre un tutor para que actie en su nombre.
2°.. por la ausencia declarada en forma, la razén es obvia si
el que debe custodiar, representar, etcétera, se le declara--
ausente, es decir, no se sabe donde estd, se ignora su parade
ro y existe la incertidumbre inclusive si ain vive, no puede-
ejercer ninguno de sus derechos, incluyendo el de la patria -
potestad.
39 . por sentencia condenatoria que imponga como pena esta --
suspensién. Puede ser que en un momento determinado la conduc
ta del que ejerce la patria potestad sea considerada por el -
juez como inconveniente a los intereses del menor, por malti-
ples razones: en este caso como sancidén temporal se le conde-
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naré a la suspensién de la patria potestad.

Estas tres causas de suspensidén pueden extinguirse-
en un momento dado; el incapacitado recobra su capacidad de -
ejercicio; el ausente regresa y a2l sancionado se le extingue-
su condena. En estos casos se requerird también la interven-
cidén judicial para que declare que a quien se le habia suspen
dido en su derecho, ha recobrado de nuevo el ejercicio de la-
patria potestad.

B) PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

. La patria potestad se pierde por cuatro causas, enu
meradas en el art. 444.
1°.- cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la -
pérdida de ese derecho.
2°.- Cuando es condenado dos o mas veces por delitos graves.
3©
bres depravadas, malos tratamientos, abandono de sus deberes,
etcétera, aunque estas conductas no cayeran bajo la sancién -
de la ley penal.

.~ Por conducta de los padres nociva para sus hijos; costum

4°,- por exposicién de los hijos, o por abandono prolongado -
por més de seis meses.

Pero a todo esto considero que bastaria con seflalar
que la patria potestad se pierde, a juicio del juez, cuando -
la conducta de quienes la ejercen constituye una amenaza para
la salud, seguridad o moralidad de los menores. En esta forma
quedarian comprendidas todas las conductas nocivas, indepen--
dientgmente de que las mismas fueran consideradas o no como -
delitos. . s

C) EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad termina totalmente, tanto para -
el que la ejerce como para el sujeto pasivo, en los siguien--
tes casos:
1°,- con la muerte del que la ejerce, si ya no hay otra perso
na en quien recaiga. ’
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2°.. con la emancipacién derivada del matrimonio

39,- por mayoria de edad del hijo.

Como la ley seflala limitativamente las personas que
pueden ejercer la patria potestad: los dos progenitores y los
cuatro abuelos, por parejas o en forma unitaria alguno de ---
ellos, cuando ya no exista ninguna de estas seis personas, na
die mds la podrd ejercer, aungue el hijo siga siendo un menor
de edad. En este caso se le nombrard tutor.

La emancipacidén por matrimonio significa que el me-
nor de edad que se casa, sale de la patria potestad. Si su ma
trimonio se extingue persistiendo la minoria de edad del cén-
.yuge no regresard a la patria potestad, sino que se le consi-
dera emancipado.

La mayoria de edad extingue los efectos de la pa---
tria potestad, pues la misma es exclusiva para los menores de
edad. El mayor de edad dispone libremente de su persona y de-
sus bienes. Si la persona que llega a la mayoria de edad estéa
dentro de las circunstancias gque sefiala el art. 450 como de--
terminantes de la incapacidad de las personas, tendréd gque su-
jetérsele a un juicio de interdiccién en el que, por senten--
cia que cause ejecutoria, se le declare incapaz y derivada de
la misma se le proveer& de tutor.



2.6, TUTELA

La tutela y la patria potestad, fueron originalmen-
te instituciones que veian mas al interés del que ejercia es-
tos cargos, o al interés general de la familia, que el parti-
cular del incapacitado. En este sentido ambas instituciones -
han evolucionado inclinandose hacia la proteccidn del sujeto-
a ella, y con acento en el mayor interés de la persona del in
capacitado que de su patrimonio. Hubo épocas histéricas en --
que el incapaz mayor o menor de edad que no tenia patrimonio-
no se le protegia con el nombramiento de tutor.

2.6.1. CONCEPTO DE TUTELA

La tutela es la institucién que tiene por objeto la
representacidén y asistencia de los incapacitados mayores de -
edad, y de los menores de edad no sujetos a patria potestad.

2.6.2. LA TUTELA EN EL CODIGO CIVIL

Estd regulada en los articulos 449 a 640 inclusive.
Tiene una acuciosa regulacién, sobre todo en lo referente a -
los deberes y limitaciones en el ejercicio de la misma. Si --
comparamos los treinta y siete articulos ( del 411 al 448) en
que se regula la patria potestad, con los noventa y uno (del-
449 al 640) dedicados a la tutela, resulta notorio con que di
ferente criterio fueron contempladas ambas instituciones.

Parece ser que el legislador tomé muy en considera-
cidén que el ejercicio de la patria potestad, al corresponder-
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a los padres o abuelos Ginicamente, se realizari basado en el-
carifo Yy preocupacién por el bienestar de los menores, senti-
mientos caracteristicos de los ascendientes con respecto a --
sus hijos-o.nietos. No sucede lo mismo en el ejercicio de la-
tutela, adn cuando éSta sea la 1e§itima que estd a cargo de -
los parientes.

El legislador refleja una manifiesta desconfianza--
hacia el tutor, rodeando su ejercicio de todo tipo de medidas

preventivas y de seguridad.

Crea diversas autoridades de vigilancia en su mane-
jo, exige al tutor garantia, lo limita en su actuacién a la--
autorizacidén judicial, etcétera.

Todas estas normas limitantes en el ejercicio de --
la tutela ha llevado a pensar a los estudiosos de la materia-
que el papel del tutor deberis reducirse a la proteccién de -
la persona del pupilo Gnicamente, con exclusidén del manejo de
los bienes, que podria ser encomendado a instituciones banca-
rias a través de la figura del fideicomiso,

2.6.3. CARACTERISTICAS

La tutela tiene las siguientes caracteristicas:
A) Es un cargo de interés ptblico: B) Irrenunciable; C)} Tem--
poral: D) Excusable; E)} Unitario: F) Remunerado; G) Posterior
a la declaracién de interdiccién; H) Removible.



A) CARGO DE INTERES PUBLICO

La iey misma sefala (art. 452) que la tutela es un-
cargo de interés publico del que nadie puede eximirse, sino -
por causa legitima.

B) IRRENUNCIABLE

Por ser un oficioc considerade de interés publico ,-
quien estd desempeilando la tutela no puede renunciar a su car
go sin causa justa aceptada por el juez.

C) TEMPORAL

El tiempo de duracidn del ejercicio de la tutela es
diverso segin la persona que ejerce la tutela y con respecto-
también a las circunstancias del pupilo. Si este ultimo es me
nor de edad, la tutela se extingue por alcanzar la mayoria, -
el tutor resard en sus funciones. Si la tutela es sobre un ma-
yor incapacitado, se ejercerd mientras dure la incapacidad y-
el tutor sea ascendiente, descendiente o cényuge del pupilo.

Si el tutor es un extraio, tendrd derecho de ser re
levado de su cargo a los diez aflos de estarlo desempefando.

D) EXCUSABLE
La ley seflala enumerativamente qué personas pueden-
excusarse validamente del ejercicio de la tutela. Ellos son--
{art. 511)
I.- Los empleados y funcionarios piublicos.
IIl.- Los militares en servicio activo.
III.- Los que tengan bajo su patria potestad tres o -
mas descendientes.
IV.- Los que fueran tan pobres, que no puedan aten--
der a la tutela sin menoscabo de su subsistencia.
V.- Los que por el mal estado habitual de su salud,
o por su rudeza o ignorancia, no puedan atender
debidamente a la tutela.



V1.~ Los que tengan sesenta afos cumplidos
VII.~- Los que tengan a su cargo otra tutela o curadu--
ria.
VIII.- Los que por su inexperiencia en los negocios --
’ o por causa grave, a juicio del juez, no estén-
en aptitud de desempeflar convenientemente la tu
tela.

E} LA TUTELA ES UN CARGO UNITARIO

Significa esto que ningin incapaz puede tener a un-
mismo tiempo mds de un tutor o un curador de cardcter general
definitivos. Cada incapaz no puede tener m4s que un tutor; pe
ro el tutor si puede serlo hasta de tres incapaces. Los nom--
bramientos de tutor y curador deben recaer forzosamente en --
personas distintas. Dicho en otras palabras, una persona no -
puede ser al mismo tiempo tutor y curador de un solo pupilo.

F} LA TUTELA ES UN CARGO REMUNERADO

El tutor tiene derecho a una retribucién sobre los-
bienes del incapacitado, que podr& fijar el ascendiente o ex-
trafo que conforme a derecho lo nombre en su testamento, y pa
ra los tutores legitimos y dativos lo fijara el juez.

El tutor no tendré& derecho a remuneracién alguna --
si contrae matrimonio con la persona que est& bajo su tutela
sin haber obtenido previamente la autorizacién municipal que-
le exige el art. 159.

EL CARGO DE TUTOR SERA SIEMPRE CON POSTERIORIDAD A LA DE--
CLARACION DE INTERDICCION DEL QUE VA A QUEDAR SUJETO A ---
ELLA.

G

Ninguna tutela puede conferirse sin que previamente
se declare en los términos que disponga el Co6digo de Procedi-
mientos Civiles, el estado de incapacidad de la persona que -
va a quedar sujeta a ella.



2.6.4. SUJETOS PASIVOS DE LA TUTELA

En el concepto que inicialmente se dié de tutela --
como la institucién que tiene por objeto la representacién --
y asistencia de los incapacitados mayores de edad, y de los -
menores de edad no sujetos & patria potestad, se determina --
quiénes son los sujetos pasivos de la misma: los incapacita-
dos en general.

2.6.5. CLASES DE TUTELA

Tres clases de tutela regula la ley: la tutela tes-
tamentaria, la tutela legitima y la tutela ddtiva; mismas que
serdn analizadas por separado de inmediato.

2.6.5.1. TUTELA TESTAMENTARIA

Es la que se confiere por testamento por las perso-
nas autorizadas por la ley. El Cédigo Civil define a la tute-
la testamentaria (art. 470) como el derecho que la ley otorga
al ascendiente gue sobreviva de los dos gque en cada grado ---
ejerzan la patria potestad, de nombrar tutor en su testamento
a aquellos sobre quienes la ejerza, con inclusidén del hijo --
péstumo. Se seflala también como especie de tutela testamenta-
ria, el derecho gque tiene una persona de nombrar tutor para -
la administracién de los bienes que deje en legado o herencia
a un incapaz que no esté bajo su patria potestad ni bajo la -
de otra persona (art. 473}.



2.6.5.2. SUJETOS PASIVOS:DE, LA TUTELA TESTAMENTARIA

Solamente pued 1n6m se tutor testamentario sobre

los hijos ) nietos sujetos a patria potestad o sobre los hi-

jos mayores. incapacitados.

2.6.5.3. TUTELA LEGITIMA

Es la que tiene lugar cuando no existe tutor testa-
mentario o cuando los padres pierden el ejercicio de la pa --
tria potestad, a cargo de las personas sefaladas directamente
en la ley. La tutela legitima la regula la ley en tres formas
determinadas por el sujeto pasivo de la misma. Estas tres es-
pecies son : a) tutela legitima de menocres que tienen familia
res, b) tutela legitima de mayores incapacitados que tienen -
también familiares que puedan cumplirla y c) tutela legitima-
de incapaces abandonados. *

2.6.5.4. TUTELA DATIVA

La tutela dativa es la que surge a falta de la tes-
tamentaria y de la legitima, y la que corresponde a los meno-
res emancipados para casos judiciales. Surge también la tute-
la dativa cuando el tutor testamentario estd impedido tempo--
ralmente de ejercer su cargo, y no hay ninguin pariente de los
designados por la ley para cumplirlo.

Las personas que pueden nombrar tutor dativo son: -
a) el propio menor si ya cumplio dieciséis afos: b} El Juez -
de lo Familiar.



2.7 MEDIDAS ADOPTADAS POR LAS AUTORIDADES JUDICIALES
RESPECTO A LAS INCIDENCIAS DEL ROBO DE INFANTE.

En lo que va del afo la Procuraduria General de ---
Justicia del Distrito Federal ha logradeo la detencidn de 42 -
personas involucradas en el Robo de Infante, sin embargo, 22-
de los casos se suscitaron por problemas conyugales, debido a
que los padres de algunos menores no aceptaron ceder la patria
potestad a su pareja y optaron por llevarse al menor.

No obstante, ante la denuncia publica que del Robo-
de Infante realizaron algunos padres de familia la institu--
cién implementé nuevas formas de accién que coadyuvaran a re-
solver el problema.

Ademds de la existencia del Centro de Apoyo a Perso
nas Extraviadas y Ausentes, se crearon dos Agencias Especiali
zadas en la Investigacién del Robo de Niflos, en las que traba
jan 25 elementos de la Policia Judicial en cada uno, con tres
comandantes cada grupo triplicando de este manera la fuerza -
policiaca y la juridica a través de las agencias para llevar-
a cabo esta investigacién.

Lo anterior, ha dado la posibilidad de resolver los
casos y de que no haya mis rezagos en las investigaciones que
se venian llevando a cabo esclareciendo los casos conforme se
presentan.



Para responder a la inquietud y reclamo de los pa--
dres de familia que han sido victimas del robo de un menor, -
las investigaciones en torno a este problema se realizan de -
manera mds rapida obteniendo mejores resultados para reinte--
grar al menor a su nicleo familiar. :

Hay muchas personas que por el deseo de obtener di-
nero de manera fécil se dedica a realizar diferentes tipos de
actividades delictivas, incluso llegan al robo de menores ---
algunos casos se han esclarecido con el retrato hablado del -
presunto.

Las investigaciones como en muchos casos, pueden -
ser desde muy sencillos hasta extremadamente dificiles, hay -
casos que se pueden resolver en poco tiempo, incluso si la --
denunciante proporciona indicios sobre la personalidad del --
presunto, existen casos que se han resuelto hasta en 20 minu-

tos.

Sin embargo, también existen casos que pueden lle--
var aflos de investigacién, dado que en muchas ocasiones los -
menores son trasladados a Estados de la Republica Mexicana.
En ese caso la Procuraduria General de Justicia del Distrito-
Federal ha solicitado el apoyo de sus homélogas, a efecto de-
contar con Su apoyo.



La Procuraduria investiga, encuentra los datos y --
acude ante las autoridades locales para que,en base a una 6r-
den del Ministerio PUblico coadyuve en la detencién y presen-
tacién de las personas que estan involucradas con algin hecho
delictivo que repercuta en agravio de un menor.

En caso de detectar un menor en algin Estado de la-
Repiblica, se envian de cuatro a cinco agentes de la Policia-
Judicial, a efecto de realizar los trémites correspondientes-
y rescatar al menor para devolverlo a su familia.

Sin embargo, de acuerdo a las investigaciones reali
zadas por la Procuraduria General de Justicia del Distrito Fe
deral, se ha establecido que el xrobo de infante se da, en he-
chos que no tienen conexidn uno con otro, por lo que se puede
asegurar que no existe alguna banda organizada que se dedique
a esta actividad. .



CAPITULO IIX

TEORTIA DEL DELITO



La palabra delito deriva del verbo latino delinque-
re que significa abandonar, apartarse del buen camino, alejar
se del sendero seflalado por la ley.

El delito en la Escuela Cléasica.- Los clésicos ela-
boraron varias definiciones del delito, pero aqui sélo aludi-
remos a la de Francisco Carrara -principal exponente de la Es
cuela Clasica- quien lo define como la infraccién de la ley -
del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciu-
dadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o
negativo, moralmente imputable y politicamente dadoso.

Para Carrara el delito no-es un ente de hecho, sino
un ente juridico porque su escencia debe consistir, necesaria
mente en la violacidén del Derecho. Llama al delito infraccién
a la ley, en virtud de que un acto se convierte en delito uni
camente cuando choca contra ella.

3.1. CONCEPTO JURIDICO DEL DELITO

La definicién juridica del delito debe ser, natural
mente, formulada desde el punto de vista del Derecho, sin in-
cluir ingredientes causales explicativos, cuyo objeto es es--
tudiado por cienclas fenomenolégicas como la antropologia, --
sociologia y psicologia criminales entre otras.

Una verdadera definicién del objeto que trata de co
nocerse debe ser una férmula simple y concisa, gque lleve con-



sigo lo material y lo formal del delito y permita un desarro-
llo conceptual por el estudio analitico de cada uno de sus --
elementos.

Para varios autores, la verdadera nocién formal del
delito la suministra la ley positiva mediante la amenaza de -
una pena para la ejecucidén o la omisién de ciertos actos ----
pues formalmente hablando, expresan, el delito se caracteriza
por su sancidén penal, sin una ley que sancione determinada -~
conducta, no es posible hablar de delito.

El art. 7° de nuestro Ccédigo Penal en su primer péa-
rrafo establece: "Delito es el acto u omisién que sancionan -
las leyes penales".

Edmundo Mezger elabora también una definicién juri-
dico sustancial, al expresar gue el delito es la accién tipi-
camente antijuridica y culpable.1

Para Cuello Calén es la accién humana antijuridica,

tipica, culpable y punible. 2

Por su parte Jiménez de Azla textualmente dice: De-
lito es el acto tipicamente antijuridico culpable, sometido a
veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un --
hombre y sometido a uns sancién penal.

1) Edmundo Mezger. Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Edito---
rial Revista de Derecho Privado, Madrid Espafa 1955, pag.-
156.

2) Eugenio Cuello Caldén. Derecho Penal I, 8 Edécién, pag.236

3) Luis Jiménez de Azua. La Ley y el Delito. 11" Edicidn, Edi
torial Sudamericana, Buenos Aires 1980, pag. 256.

a



1a- fiﬁ;bibn del maestro Jiménez de
Asda se ;h;iuyén;goﬁo ] tos’'del delito: la accién, tipici
dad, antiju:idic;qa&, impu£éb1lidad, culpabilidad, punibili--
dad'y lastcéhaicioﬁéa objetivas de penalidad.

Como se’ ve

A pesar de que estimamos que en las definiciones --
del delito se incluyen elementos no escenciales, haremos el -
estudio de ellos juntamente con los que si lo son, para tener
una idea completa de la materia. De acuerdo con Jiménez de --
As{ia podemos anotar un cuadro completo que resume el estudio-
y la teoria del delito, de acuerdo con el método aristotélico
de sic et non contrapone lo que el delito es a lo que no es.

ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOS NEGATIVOS

a) Actividad Falta de accién

b) Tipicidad 'Ausencia de tipo

c) Antijuricidad Causas de justificacién
d) Imputabilidad Causas de inimputabilidad
e) Culpabilidad Causas de inculpabilidad
f) Condicionalidad objetiva Falta de accidn objetiva
g) Punibilidad Excusas Absolutorias

3.2. CLASIFICACION DE LOS DELITOS

Consideramos que antes de ahondar en el tema de los
elementos del delito, es necesario seflalar las diversas clasi
ficaciones de los mismos.

En funcién de su gravedad.- Tomando en cuenta la --
gravedad de las infracciones penales, se han hecho diversas -



clasificaciones. Segln .una divisién bipartita se distinguen -
los delitos de.las faltas; 1a.ciasificacién tripartita habla-
de crimenes, delitas y falﬁas”Q,contréVencicnes. En esta di--
visién se consideran'criﬁéneé los atentados contra la vida y-
© los derechoé natufaiés,del hoﬁbre; delitos las conductas con-
trarias a lps‘derébhbé;haéidas:del contrato social, como el -
derecho de propiedéd;fﬁo: faltas o contravenciones, las in---
fracciones a los 'reglamentos de policia y buen gobierno.

En México carecen de importancia estas distincio---
nes, porque los Cddigos Penales sélo se ocupan de los delitos
en general, en donde se subsumen también los que en otras le-
gislaciones se denominan crimenes, la represién de las faltas
se abandona a disposiciones administrativas aplicadas por au-
toridades de ese carécter.

Segun la forma de la conducta del agente.- Por la -
conducta del agente, o como dicen algunos autores, segin la -
manifestacién de la voluntad. Los delitos pueden ser de ~----
accién y de omisidén. Los de accién se cometen mediante un com
portamiento positivo; en ellos se viola una ley prohibitiva,
En los delitos de omisidn el objeto prohibido es una absten--
cién del agente, consistente en la no ejecucién de algo orde-
nado por la ley. Debe agregarse que los delitos de omisién --
violan una ley dispositiva, en tanto los de accién infringen=-
una prohibitiva.

Los delitos de simple omisidén suelen dividirse en -
delitos de simple omisién y de comisién por omisidén. Los deli
tos de simple omisién, o de omisién propiamente dichos, con--
sistentes en la falta de una actividad juridicamente ordenada
con independencia del resultado material que produzcan, es de

cir se sanciona por la omisidén misma.



Los . delitos de éomiéibn por-omisién, son agquellos -
en_los que el agente decxde no actuar y por esa inaccién se -
produce el::e ltado material. En los delitos de simple omi--
sién hay hnéi cién juridica y un resultado puramente for-
mal, mientfds ;1oé de comisién por omisién, ademas de la --
violaciénijuridica se produce un resultado material.

En 165 primeros se viola una ley dispositiva:; en --
los-de comisién por omisién se infringen una dispositiva y --
una prohibitiva.

Por el resultado.- Seglin el resultado gque producen-
los delitos se clasifican en formales y materiales. A los pri
meros también se les denomina delitos de simple actividad o -
de accidén; a los segundos se les llama delitos de resultado.

Los delitos formales son aquellos en los que se ago
ta el tipo penal en el movimiento corporal y en la omisién --
del agente, no siendo necesario para su integracidén que se --
produzca un resultado externo; Son delitos de mera conducta;-
se sanciona la accién { u omisién ) en si misma.

Los autores ejemplifican el delito formal con el -

falso testimonio, la portacidén de arma prohibida y la pose-

sién ilicita de enervantes.

Los delitos materiales son aquellos en los cuales -
para su integracién se requiere la produccién de un resultado
objetivo o material ( homicidio, robo y otros }.

Por el daflo que causan.- Con relacidn al daflo resen
tido por la victima, o sea en razén del bien juridico, los de
litos se dividen en delitos de lesién y de peligro. Los primg



ros, consumados causan un dafio directo y efectivo de intere--
ses juridicamente protegidos por la norma violada, como el ho
micidio, el fraude, etcétera; los segundos no causan daflo di-<
recto a tales intereses, perc los ponen en peligro, como el -
abandono de personas o la omisién de auxilio. E1 peligro es -
la situacidn en que se colocan los bienes juridicos, de la --
cual deriva la posibilidad de causacién de un dadfo.

Por su duracién.- Los delitos se dividen en instan-
taneos, instantdneos con efectos permanentes, continuados y -~

permanentes.

Nuestra ley penal reformada { segin Decreto publica
do el 13 de enero de 1984 ), en su articulo 7° sélo alude a -
tres especies de delitos en funcién de su duracidén; instantéa-
neo , permanente o continuo y continuado.

Instantdneo.~ La accién que lo consuma se perfeccip
na en un s6lo momento; para la calificacién se atiende a la -
unidad de la accidén, si con ella se consuma el delito no im-~-
portando que a su vez, esa accién se descomponga en activida-
des miltiples:;el momento consumativo expresado en la ley da -
la nota al delito instant&neo. Existe una accién y una lesién
juridica. El evento consumativo tipico se produce en un sdélo-
instante, como en el homicidioc y en el robo.

Actualmente la fraccién I del articulo 7° lo define
asi: "Instantaneo, cuando la consumacién se agota en el mismo
momento en que se han realizado todos sus elementos constitu-

tivos”.



Permanente.- En el delito permanente puede concebir
se la accién como prolongada en el tiempo; hay continuidad en
la conscien;ia Yy en la ejecucidn; persistencia del propésito-
no del mero efeéto del delito, sino del estado mismo de la -~
ejecucidn, tal es el caso de los delitos privativos de la li-
bertad como el rapto, el plagio, etcétera.

Continuado.- En este delito se dan varias acciones-
¥ una scola lesidén juridica. Es continuado en la consciencia y
discontinuo en la ejecucién. Nuestro Codigo Penal no hacia re
ferencia al delito continuado: ahora con las reformas de 1984
lo define en la fraccidén III del articulo 7°, el cual expresa:
“Continuado cuando una unidad de propésito delictivo y plu---
ralidad de conductas se viola el mismo precepto legal .

Por el elemento interno 6 culpabilidad.- Teniendo -
como base la culpabilidad, los delitos se clasifican en dolo-
sos y culposos, Algunos autores y legisladores agregan los --
llamados preterintencionales. De conformidad con el Cédigo Pe
nal, los delitos pueden ser intencionales, no intencicnales o
de imprudencia y preterintencionales ( art. 8° ).

Del dolo, de la culpa y de la preterintencionalidad
se hablar& al hacer el estudio de la culpabilidad.

Delitos unisubsistentes o plurisubsistentes.- Se de
nomina asi por el nGmero de actos integrantes de la accién ti
pica:; los primeros se forman con un sdlo acto, mientras los -
segundos constan de varios actos.



Delitos unisubjetivoé y plurisubjetivos.- Esta cla- .
sificacién atiende a. la . unidad o pluralidad de sujetos que in
tervxenen para ejecutar el hecho descrito en el tipo.

; ’13Pqi la forma de su persecucién.- Como una remini---
Vscencia»aél.periodo de venganza privada, se conserva en -----
: lasv;égislacionea un grupo de delitos gue sélo pueden perse--

guirse'éi asi lo manifiesta el ofendido o sus legitimos repre
. sentantes.

Estos delitos son llamados privados o de querella--
necesaria, cuya persecucién sdlo es posible si se llena el re
quisito previo de la querella de parte ofendida.

Los delitos perseguibles de oficio son todos aque--
llos en los que la autoridad, previa denuncia, estd obligada-
a actuar, por mandato legal, persiguiendo y castigando a los-
responsables, con independencia de la voluntad de los ofendi-
dos. Consecuentemente, en los delitos perseguibles de oficio-
no surte efecto alguno el perddn del ofendido, a la inversa -

de lo que ocurre en los de querella necesaria.
3.3. LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA

El delito es ante todo una conducta humana. S56lo la
conducta humana tiene relevancia para el Derecho Penal. El ag
to y la omisién deben corresponder al hombre, porque ﬁnicameﬂ
te es posible sujeto activo de las infracciones penales; es -
el dnico capaz de voluntariedad.



3.3.1. CONCEPTO DE CONDUCTA

La conducta es el comportamiento humano voluntario,
positivo o negativo, encaminado a un propésito.

3.3.2. EL SUJETO PASIVO Y EL OFENDIDO

El sujeto pasivo del delito es el titular del dere-
cho violado y juridicamente protegido por la norma. El ofendj
do es la persona qQue resiente el dadlo causado por la infrac--

cién penal.

3.3.3. OBJETOS DEL DELITO

Los autores distinguen entre objeto material y obje
to juridico del delito. El objeto material lo constituye la -
persona o cosa sobre quien recae el daio © peligro; la perso-
na o cosa sobre la gue se concreta la accién delictuosa.

El objeto juridico es el bien protegido por la ley-
y que el hecho o la omisidén criminal lesionan.

3.3.4. AUSENCIA DE CONDUCTA

S5i la conducta estd ausente, evidentemente no habréa
delito a pesar de las apariencias. Es pues, la ausencia de --
conducta uno de los aspectos negativos, o mejor dicho, impedi
tivo de la formacién de la figura delictiva, por ser la actua
cién humana, positiva o negativa, la base indispensable del -
delito como de todo problema juridico.
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ento positivo en la reforma-
capta todas las- especies de-"-

ahora nuestro ordenam
a la fraccidn I’ del articulo 15

ausencia de conducta, mediante una amplia férmula genérica: -
wd

"Incurrir el agente en actividad 6 inactividad voluntarias
3.4. LA TIPICIDAD Y SU AUSENCIA

Para la existencia del delito se requiere una con--
ducta o hecho humanos:; mis no toda conducta o hecho son delic
tuosos; precisa ademds que sean tipicos, antijuridicos y cul-
pables. La tipicidad es uno de los elementos escenciales del-
delito cuya ausencia impide su configuracién.

No debe confundirse el tipo con la tipicidad. El ti
po es la creacio6n legislativa, la descripcién que el Estado -
hace de una conducta en los preceptos penales. La tipicidad -
es la adecuacidn de una conducta concreta con la descripcién-
legal formulada en abstracto.

3.4.1. DEFINICION DE TIPICIDAD

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta--
con la descripcién hecha en la ley; la coincidencia del com--
portamiento con el descrito por el legislador. Es, en suma --
la acufacién o adecuacidén de un hecho a la hipdtesis legisla-
tiva

3.4.2. AUSENCIA DE TIPO Y DE TIPICIDAD

Cuandoc no se integran todos los elementos descritos
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en el tipo legal, se prééen#a;é}‘aépecto negativo del delito-
llamado atipicidad. La hﬁipiéidad es la ausencia de adecua---
cién de la conducta. al tipo. Si la conducta no es tipica, ja-
m&s podra ser delictuosa. Suele distinguirse entre ausencia -
de tipo y de tipicidad: la primera se presenta cuando el le--
gislador, deliberada o inadvertidamente, no describe una con-
ducta que, segin el sentir general, deberia ser incluida en -
el catdlogo de los delitos. En cambio, la ausencia de tipici-
dad surge cuando existe el tipo, pero no se amolda a él1 la --
conducta dada.

En el fondo, en toda atipicidad hay falta de tipo;
si un hecho especifico no encuadra exactamente en el descri--
to por la ley, respecto de &1 no existe tipo.

Las causas de atipicidad pueden reducirse a las si-
guientes: a) Ausencia de la calidad o del nimero exigido por-
la ley en cuanto a los sujetos activo y pasivo; b} Si faltan-
el objeto material o el objeto juridico; c) Cuando no se dan-
las referencias temporales o espaciales requeridas en el ti--
po: d) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos es-
pecificamente seflalados en la ley; e) Si faltan los elementos
subjetivos del injusto legalmente exigidos; y f)} Por no darse
en su caso, la antijuridicidad especial.

3.5. LA ANTIJURIDICIDAD

El delito es conducta humana, pero no toda conducta
humana es delictuosa, precisa, ademds, que sea tipica, antiju

4) Reforma publicada en el Diario Oficial del 23 de diciembre
de 1985, en vigor treinta dias después,



ridica.y culpable. Es&udiéremos;ahd;q;el,éiemen:o’phtijuridi-
cidad, escencialisimo para la:integracién‘déi delito.

DEFINICION

Como-la-antijuridicidad es un concepto negativo, un
Enti. légicamente existe dificultad para dar sobre ella una -
idea positiva; sin embargo cominmente se acepta como antijuri
dico lo contrario al Derecho.

La antijuridicidad es puramente objetiva, atiende -
sélo al acto, a la conducta externa. Para llegar a la afirma-
cién de que una conducta es antijuridica, se requiere necesa-
riamente un juicio de valor, una estimacién entre esa conduc-
ta en su fase material y la escala de valores del Estado.

"Una conducta es antijuridica, cuando siendo tipica
no estd protegida por una causa de justificacién. 5 Lo cierto
es gue la antijuridicidad radica en la violacién del valor o-
bien protegido a que se contrae el tipo penal respectivo.

3.5.2. ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL

La antijuridicidad constituye un concepto unitario,
es el resultado de un juicio sustancial., Sin embargo, Franz -
von Liszt ha elaborado una doctrina dualista de la antijuridi
cidad.

5) Porte Petit, Programa de la -Parte General del Derecho Penal
pag. 285, México, 1998,



El acto Ser61:orhalméntéféntijuridico cuando impli-
que transgrgsién'q”hné'hééﬁa'esﬁable:ida_ﬁor el Estado ( opo-
sici6én-a la:iey) y-matériéimﬁhte'antijufidico en cuanto signi
fique contradiccién a los intereses colectivos.

3.5.3, AUSENCIA DE ANTIJURIDICIDAD

Puede ocurrir que la conducta tipica esté en aparente oposi--
cién al Derecho y sin embargo no sea antijuridica por mediar-
alguna causa de justificacién. Luego entonces, las causas de-
justificacién constituyen el elemento negativo de la antijuri
dicidad. Un hombre priva de la vida a otro:; su conducta es ti
pica por ajustarse a los presupuestos del articulo 302 del C&
digo Penal del Distrito Federal y sin embargo puede no ser an
tijuridica, si se descubre que obré en defensa legitima, por-
estado de necesidad o en presencia de cualquiera otra justifi
cacién.

3.6. LA IMPUTABILIDAD

Para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea-
imputable. La imputabilidad, es pues, el conjunto de condicig
nes minimas de salud y desarrollo mentales del autor, en el -
momento del acto tipico penal, que lo capacitan para respon--
der del mismo.

3.6.1. LA RESPONSABILIDAD

La responsabilidad es la situacién juridica en la -
que se encuentra el individuo imputable de dar cuenta a la so
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ciedad por el hecho realizado. Son imputables quienes tienen-
la mente desarrollada y no padecen alguna anomalia psicolégi-
ca que los imposibilita para entender y querer, es decir, los
poseedores, el tiempb de accién, del minimun de salud y desa~
rrollo psiquico exigidos por la ley del Estado; pero sdlo son
responsables quienes habiendo ejecutado el hecho, estdn obli-
gados previa sentencia firme, a responder de &1,

La responsabilidad resulta, entonces, una relacién-
entre el sujeto y el Estado, segin la cual éste declara que -
‘aquél obré culpablemente y se hizo acreedor a las consecuen--
cias seflaladas por la Ley a su conducta.

3.6.2. "ACTIONES LIBERAE IN CAUSA"

La imputabilidad debe existir en el momento de la -
ejecucidén del hecho; pero en ocasiones el sujeto, antes de --
actuar voluntariamente o culposamente se coloca en situacién-
inimputable y en esas condiciones produce el delito. A estas-
acciones se les llama actiones liberae in causa (libres en su
causa, pero determinadas en cuanto a su efecto). Tal es el --
caso de quien decide cometer un homicidio y para darse &nimo-
bebe en exceso y ejecuta el delito en estado de ebriedad.

Aqui sin duda alguna, existe la imputabilidad; en--
tre el acto voluntario (decisién de delinquir) y su resulta--
do, hay un enlace causal. Si se acepta que al actuar el suje-
to carecia de la capacidad necesaria para entender y querer--
pero tal estado se procurd dolosa o culposamente, encuéntrase
el fundamento de la imputabilidad en la accidén o acto prece--
dente, o sea aquél en el cual el individuo, sin carecer de --
tal capacidad, movid su voluntad o actio culposamente para co
locarse en una situacidn de inimputabilidad: por ello el re--
sultado le es imputable y da base a declararlo culpable, y --
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consiguientemente responséble,’éiendo acreedor a una pena.
3.6.3. LA INIMPUTABILIDAD

Las causas de inimputabilidad son pues, todas ague-
llas capaces de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o-
la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de apti--
tud psicoldgica para la delictuosidad.

. Ante todo debemos advertir que como en otros casos,
traténdose de la inimputabilidad son admisibles tanto las ex-
cluyentes legales como las llamadas supralegales.

Nuestro ordenamiento penél, antes de las reformas--
de 1983 (publicadas en el Diario Oficial del 13 de enero de -~
1984) contenia, como causas de inimputabilidad, las siguien--
tes: a) estados de inconsciencia (permanentes en el articulo-
68 y transitorios en la fraccién II del 15 ); el miedo grave-
{articulo 15 fraccién IV); y la sordomudez {articulo 67 ).

Estas discutidas férmulas legales sobre los estados de incon-
sciencia, han sido sustituidas por un precepto de gran ampli-
tud, ubicado en el articulo 15, relativo a las Circunstancias
Excluyentes de Responsabilidad, cuya fraccién II establece:

"padecer el inculpado, al cometer la infraccién transtorno --
mental o desarrollo intelectual retardado que le impida com--
prender el cardcter ilicito del hecho, o conducirse de acuer-
do con esa comprensidn, excepto en los casos en que el propio
sujeto activo haya provocado esa incapacidad intencional o --



imprudencia}mgnte“.'La‘fraccidn transcrita abarca pues, dos -
grandes hipétesis ¢ a) transtorno mental y b) desarrollo inte
lectual retardédo.-‘

Miedo grave.- La fraccién VI del articulo 15 del C&
digo Penal establece como excluyente de responsabilidad: ----
“Obrar en virtud de miedo grave o temor fundado e irresisti--
ble de un mal inminente y grave en bienes juridicos propios o
ajenos, siempre que no exista otro medio practicable y menos-
perjudicial al alcance del agente.

Los menores ante el Derecho Penal.- Comunmente se -
afirma que en nuestro medio los menores de 18 anos son inimpu
tables, y por lo mismo cuando realizan comportamientos tipi--
cos del Derecho Penal no se configuran los delitos respecti--
vos: sin embargo desde el punto de vista ldgico y doctrinario
nada se opone & que una persona de 17 afios, por ejemplo, po--
sea un desarrollo mental adecuado y no sufra enfermedad algu-
na que altere sus facultades;en este caso al existir la salud
y el desarrollo mentales, sin duda el sujeto es plenamente ca
paz. Ciertamente los articulos 1° y 2° ge 1a Ley que crea los
Consejos Tutelares para Menores Infractores del Distrito Fede
ral, fija como limite los 18 afos por considerar a los meno--
res de esa edad una materia diactil, susceptible de correccién.

Con base en la efectiva capacidad de entender y de-
querer, en virtud de ese minimo de salud y desarrocllo de la -
mente, no siempre serd inimputable el menor de 18 afios.



3.7. DE LA CULPABILIDAD

La imputabilidad funciona como presupuesto de la -~-
culpabilidad y constituye la capacidad del sujeto para enten-
der y querer en el campo penal, corresponde ahora, delimitan-
do el ambito respectivo, externar una nocién sobre la culpabi
lidad. Siguiendo un proceso de referencia l&gica, una conduc-
ta serd delictuosa no sélo cuando sea tipica y antijuridica -
sino ademés culpable.

3.7.1. FORMAS DE LA CULPABILIDAD

La culpabilidad reviste dos formas: dolo y culpa, -
seglin el agente dirija su voluntad consciente a la ejecu-----
cién del hecho tipificado en la ley como delito, o cause ----
igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia. Se
puede delinquir mediante una determinada intencién delictuosa
( dolo ) o por descuidar las precauciones indispensables exi-
gidas por el Estado para la vida gregaria { culpa ). Ahora en
el cdédigo Penal reformardo ( articulo 8 ° fraccién 111 ) se -
incluye la preterintencionalidad como una tercera forma o es-
pecie de la culpabilidad, si el resultado delictivo sobrepasa
a la intencién del sujeto.

En el dolo, el agente, conociendo la significacién-
de su conducta, procede a realizarla. En la culpa consciente-
o con previsién, se ejecuta el acto con la esperanza de gue -
no ocurrird el resultado; en la inconsciente o sin previsién-
no se prevé un resultado previsible,'existe también descuido-
por los intereses de los demés. Tanto en la forma dolosa co--
mo culposa, el comportamiento del sujeto se traduce en despfg
cio por el orden juridico.



El pArrafo tercero del articulo 9° expresa: "Obra--
preterintencionalmente’el que cause un resultado tipico ma---
yor al querido,o acéptado, si aquél se produce por impruden--
cia,:ahora bieﬁ;fel'dolo consiste en el actuar, consciente --
Y voluntariof—difigido a 'la produccién de un resultado tipico
Yy ahtijuridico.‘ )

3.7.2. ELEMENTOS DEL DOLO

El dolo contiene un elemento ético y otro volitivo-
o emocional, el elemento ético estd constituido por la con---
sciencia de que se quebranta el deber. El volitivo o psicold-
gico consiste en la voluntad de realizar el acto:; en la voli-
cién del hecho tipico.

3.7.2.1. ESPECIES DEL DOLO

Dolo directo.- Es aquel en el que el sujeto se re--
presenta el resultado penalmente tipificado y lo quiere. Hay-
voluntariedad en la conducta y querer del resultado.

Dolo indirecto.- Se presenta cuando el agente actua
ante la certeza de que causard otros resultados penalmente ti
pificados que no persigue directamente, pero aun previendo -~

su seguro acaecimiento ejecuta el hecho.

Dolo eventual.- Existe cuando el agente se represen
ta como posible un resultado delictuoso, y a pesar de tal re-
presentacién, no renuncia a la ejecucidn del hecho, aceptando
sus consecuencias. Hay voluntariedad de la conducta y repre-
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sentacién de’la posibi1idad del -resultado; éste no se guiere-
directamente, pero tampoco se deja de querer, se menosprecia-
que en ultima -instancia equivale a aceptarlo.

3.7.2.2. EL DOLO EN EL DERECHO MEXICANO

Nuestro Cédige en su articulo 8°, divide los deli--
tos en intencionales, no intencionales o de imprudencia y pre
terintencionales. En el articulo 9° define cada una de estas-
tres especies: “"cobra intencionalmente el que, conociendo las-
circunstancias del hecho tipico, quiera o acepte el resultado
prohibido por la ley”.

*Obra imprudencialmente el que realiza el hecho tipico incum-
pliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y condi--
ciones personales lo imponen”. .

“Obra preterintencionalmente el que cause un resultado tipico
mayor al querido o aceptado, si aquél se produce por impruden
cia®.

3.7.2.3. LA CULPA

La delictuosidad de una conducta precisa, entre ---
otros requisitos, gque haya sido determinada por una intencién
{dole), o por un olvido minimo de disciplina social impuesto-
por la vida gregaria {culpa). En ausencia de dolo o culpa no-
hay culpabilidad y sin ésta el delito no se integra.

3.7.2.4. NOCION DE LA CULPA



Existe culpa cuando se obra sin intencidn y sxn la-
diligencia debida,«causando un’ resultado dafoso, previsible .y
penado por la’ley’ (Cuello Calén ) . Actua culposamente  quien-
infringe un dgber de ‘cuidado que ‘personalmente le incumbe y -
cuyo resuitado puede preveet7.

3.7.2.5. ELEMENTOS DE LA CULPA

. Por ser necesaria la conducta humana para la exis--
tencia del delito, ella constituird el primer elemento; es de
cir, un actuar voluntario ( positivo o negativo): en segundo-
término que esa conducta voluntaria se realice sin las caute-
las o precauciones exigidas por el Estado: tercero, los resul
tados del acto han de ser previsibles y evitables y tipificar
se penalmente; por Gltimo, precisa una relacién de causalidad
entre el hacer o no hacer iniciales y el resultado no querido,

Si el resultado es querido o aceptado, sea directa,
indirecta, indeterminada o eventualmente, se estard en el ca-
so de la imputacién dolosa.

3.7.2.6. DIVERSAS CLASES DE CULPA

Dos son las especies principales de la culpa con--
sciente, con previsién o con representacién, e inconsciente,-
sin previsién o sin representacién.

6) Op. cit. T.I pag. 325, Ba. Edicidn.

7) Tratado de Derecho Penal Tomo II, pag. 171, 22 Edicidn,
Madrid, Espafia.



La culpa consciente, éon previsién o con represen--
tacidén, existe cuando ei agente ha previsto el resultado tipi
co’ como poéib;e, pero no solamente no lo quiere, sino abriga-
la esperaﬁia de que no ocurrird. Hay voluntariedad de la con-
ducta causal y representacién de la posibilidad del resulta--
do; éste no se quiere, se tiene la esperanza de su no produc-
cidn.

La culpa es inconsciente, sin previsién o sin repre
sentacién, cuando no se prevé un resultado previsible (penal-
mente tipificado). Existe voluntariedad de la conducta causal
Perg no hay representacién del resultado de naturaleza previ-
sible,

3.7.2.7. LA CULPA EN EL DERECHO MEXICANO

Segun el articulo 8° del Cédigo Penal vigente, los-
delitos pueden ser: intencionales, no intencionales o de im--
prudencia y preterintencionales. El peniiltimo parrafo del si-
guiente precepto sefjala: " Obra imprudencialmente el que rea-
liza el hecho tipico incumpliendo un deber de cuidado, que
las circunstancias y condiciones personales le imponen®.

El Codigo Penal indebidamente conserva el empleo de
la palabra imprudencia como sinénimo de culpa en el articulo-

8° a pesar de ser aquélla s6lo una especie de la culpa.

El 9° alude a obrar imprudencialmente, con lo cual-
se enfatiza que la culpa es una de las formas de culpabili---
dad, consistente en infringir la obligacion de comportarse --
con el cuidado necesario para mantener el orden juridico.
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Por otra parte en la férmula legal caben tanto la -
culpa consciente ‘o _con previsién, como la sin previsién o in-
consciente.l‘

,vComﬁ’El texto legal es amplio por referirse al in--
cumplimiento del deber de cuidado que las circunstancias y --
condiciones personales imponen al autor, compete al juzgador,
de acuerdo con un ponderado arbitrio, determinar, en cada ca-
so, esas circunstancias y condiciones personales activadoras-
del deber de cuidado incumplido.

No existe, pues delito de culpa, sino culpa en el -
delito; es la culpa uno de los grados o especies de la culpa-
bilidad y no hay un tipo legal para la culpa que hiciera da--
ble incluirlo entre los tipos de homicidio, lesiones, fraude-
etcétera,pues la norma relativa ( articulo 60 ) sélo estable-
ce la sancién especifica para la forma culposa { impruden---
cia ). El dispositivo no se ubica en la parte especial del -
Cédigo en donde tienen albergue los tipos penales, sino en -
la parte general; ello demuestra que no constituye un tipo --
especifico con entidad propia. La pena especial y definida --
" se pregona para los delitos de imprudencia y no para el de-
lito que quisiera crearse con ese nombre, adem&s el articulo-
61 disipa toda equivocacién al establecer que los delitos de-
imprudencia se castigardn con penas gue no excedan de las ---
tres cuartas partes de las gque corresponderian si el delito -
fuera intencional, finalmente se tiene el texto del articulo-
8°
de imprudencia.

que declara que los delitos pueden ser intencionales y/o -



3.7.2. 8. LA PRETERINTENCION

. Esta se define en el tercer pirrafo del articulo 9°
"Obra pfeterintencienalmente el que cause un resultadoe tipi--
co mayor al querido o aceptado, si aquél se produce por impru
dencia”, reconociéndose asi que la preterintencién no es sélo
dolo, ni unicamente culpa, sino una suma de ambas especies, -
que se inicia en forma dolosa y termina culposamente en su -~
adecuacién tipica, atribuyéndole autonomia y una especial san
cién en la fraccién VI del articulo 60.

El delito se comete mediante dolo, o por culpa: pe-
ro trat&ndose del primero, puede haber un resultado mis alla-
del propuesto por el sujeto, y en la segunda, mayor de lo que
podia racionalmente preverse y evigarse.

3.8. EL CASO FORTUITO

El caso fortuito encuentra su reglamentacién en el-
articulo 15 fraccién X del Cédigo Penal vigente: "Es circuns-
tancia excluyente de responsabilidad: Causar un daflo por mero
accidente, sin intencidn ni imprudencia alguna, ejecutando un
hecho licito con todas las precauciones debidas". El legisla-
dor se refiere sin duda, al hecho anterior inmediato a la pro
duccidén del resultado y no & éste; la expresidén licito atane-
a la conducta inicial. En el caso fortuito la conducta nada -
tiene de culpable, en virtud de no ser previsible el resulta-
do. El Estado no puede exigir la previsién de lo humanamente-
imprevisible, por ello se ha expresado que marca el limite o-
la frontera con la culpabilidad.



En el caso fortuito el resultado adviene por el con
curso de dos energias diversas: la conducta del agente { por-
hipétesis precavida, licita ) y una fuerza a él extraha. De -
una parte ese actuar voluntario y de otra, una con causa gue-
se une a la conducta; de esa amalgama surge el evento. En con
secuencia el caso fortuito queda fuera de la culpabilidad; si
una conducta es cautelosa y absolutamente licita, pero se une
a ella una con causa extrafla y por ello se produce el resulta
do coincidente con la descripcién legal de un delito, no pue-
de atribuirsele al sujeto porque no lo quiso, ni omitié deber
algunc de cuidado o diligencia.

Mientras en la culpa inconsciente no se prevé el re
sultado previsible, en el caso fortuito, jamas puede preverse
por ser imprevisible. Es decir, tanto en la culpa inconscien-
te como en el caso fortuito hay ausencia de previsiodn del re-
sultado delictivo, pero en aquélla debe preverse por existir-
esa posibilidad, en cambio en el caso fortuito, el sujeto no-
tiene el deber de prever lo humanaﬁente imprevisible.

3.9. CONDICIONALIDAD OBJETIVA

Las condiciones objetivas de punibilidad tampoco --
son elementos escenciales del delito. Si las contiene la ----
descripcidén legal, se tratard de caracteres o partes integran
tes del tipo; si faltan en €1, entonces constituirdn meros re
quisitos ocasionales y, por ende, accesorios, fortuitos. Bas-
ta la existencia de un solo delito sin estas condiciones, pa-
ra demostrar que no son elementos de su escencia. Por otra --
parte, ain no existe delimitada con claridad en la doctrina -
la naturaleza juridica de las condiciones objetivas de punibji
lidad.



3.10. LA PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA

La punibilidad consiste en el merecimiento de una -
pena en funcién de la realizacién de cierta conducta. Un com-
portamiento es punible cuando se hace acreedor a la pena; tal
merecimiento acarrea la conminacién legal de aplicacién de --
esa sancién.

En resumen, punibilidad es: a) Merecimiento de pe--
nas; b) Conminacién estatal de imposicién de sanciones si ---
1le?an los presupuestos legales: y c) Aplicacién factica de -
las penas seflaladas en la ley.

3.10.1. AUSENCIA DE PUNIBILIDAD

En funcién de las excusas absolutorias no es posi--
ble la aplicacidén de la pena:; constituyen el factor negativo-
de la punibilidad. Son aquellas causas que dejando subsisten-
te el caricter delictivo de la conducta o hecho, impiden la -
aplicacién de la pena. El Estado no sanciona determinadas ---
conductas por razones de justicia o de equidad, de acuerdo --
con una prudente politica criminal. En presencia de una excu-
sa absolutoria, los elementos escenciales del delito { conduc
ta o hecho, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad ), perma-
necen inalterables; sdélo se excluye la posibilidad de puni --
cidn.



CAPITULO v

ROBO D E INFANTE



4.1. PRESUPUESTOS DEL DELITO DE ROBO DE INFANTE

El tipo penal cuyo estudio nos ocupa se encuentra--
concretado en nuestro Cédigo Penal en la forma siguiente:

Art. 366.- Se impondr& la pena de seis a cuarenta --
anos de prisidn y de doscientos a quinientos dias de multa, =--
cuando la privacién ilegal de la libertad tenga el cardcter---
de plagio o secuestro en alguna de las formas siguientes:

VI.~ 51 el robo de infante se comete en menor de ---
doce aflos por quien sea extrafio a la familia y no ejerza la -~
tutela sobre el menor.

Cuando el delito lo cometa un familiar del menor ---
que no ejerza sobre él1 la patria potestad ni la tutela, la ---
pena serd de seis meses a cinco ailos de prisién.

Si espontaneamente se pone en libertad a la persona-
antes de tres dias y sin causar ningin perjuicio, sélo se ----
aplicard la sancién correspondiente a la privacién ilegal de -~
la libertad de acuerdo com el articulo 364.

En el titulo vigésimo primero, capitulo unico, se le
pone como rubro "Privacién Ilegal de la Libertad y Otras Ga--=-
rantias", pero el precepto se refiere a privacién ilegal de 1la
libertad con carécter de plagio o secuestro en menor de doce -
afios, por quien sea extraflo a su familia y no ejerza la tutela
sobre el menor y la sancién senalada, con lo que estd integra-
do uno de los presupuestos generales del delito o sea.el pre--
cepto y la pena.



El agente activo del delito puede serlo cualquier -
persona que lleve a cabo el robo de infante, cuando no ejerza
la patria potestad y no tenga ningin nexo familiar con &1, y-
es el mismo menor como titular del bien juridico tuteladoc por
la norma el sujeto pasivo del delito, uno y otro constituyen-
el segundo presupuesto general del delito -Agente activo y --
Sujeto Pasivo-.

Por Ultimo como presupuesto general del delito, y -
como veremos posteriormente al analizar el elemento tipicidad
es la libertad como garantia juridica, el bien juridico tute-
lado por la norma en esta especie delictiva.

Ahora bien, traténdose de un tipo de resultado y no
de mera comisién formal al analizar los presupuestos especia-
les, seria necesario referirnos al hecho de naturaleza juridi
ca o material que lo condicionan en el delito denominado en -
nuestra Legislacidn robo de infante y encontramos en la frac-
cién VI del articulo 366 del C&édigo Penal los siguientes pre-
supuestos especiales:

Parrafo Primero

1.- Plagio o Secuestro

2.- Menor de doce afos

3.~ Extrafo a la familia



4.- Que no ejerza la tutela sobre el menor.

Pirrafo Segundo:

l.- Familiar del menor de doce aflos.
2.- Que no ejerza la patria potestad o la tutela sobre el
menor.

Los méviles que yo encuentro en el llamado delito--
de robo de infante, son los siguientes:

A.- LUCRO

l.- Obtener dinero por su rescate.

2.- Para venderlo a un matrimonio que carezca de hijos.

3.- Inducirlo a la mendicidad para obtener un beneficio eco--
némico.

4.- Venderlo.

5.- Ponerlo a trabajar en alguna forma para quitarle el dine-

ro.
B.~ VENGANZA

1.- Cobrar un agravic inferido por los padres del menor.
2.~ De gquien ejerza la tutela sobre el menor,
3.~ Por haber recibido un agravio del propio menor,




C.-AFECTO

1.- Determinado carifio que puede tener el sujeto activo hacia
el sujeto pasivo.

D.- INTERES BASTARDO

1l.- Ademds de lo indicaedo con relacidén al lucro y a la vengan
za, pueden ser ciertas pasiones como la envidia, los ce--
'1osf el odio canalizado hacia quien ejerza la patria po--
testad o la tutela sobre el menor.

E.~ CAUSAR DARO O PERJUICIO

1.- Ya sea al menor privado de su libertad o a otra persona -
que se encuentre relacionada con el sujeto pasivo.

La fraccién VI del articulo 366 establece en su pri
mer parrafo que la detencién arbitraria tiene el caréicter de-
plagio o secuestro, si el robo de infante se comete en un me-
nor de doce afos, por quien sea extraiflo a la familia y no ---
ejerza la tutela sobre el menor. Ahora bien las palabras pla-
gio y secuestro en el lenguaje juridico son usadas como siné-
nimos, pero en su origen la palabra plagio era la sustraccién
de un siervo en agravio de su dueilo, asi como el secuestro de
un hombre libre para venderlo como esclavo, el delito de pla-
gioc con el tiempo ha sufrido diversas transformaciones ya que
antiguamente era un delito contra la propiedad y actualmente-
es un delito contra la libertad de las personas.



La palabra secuestro en su acepcién gramatical con-
trascendencia -juridica significa la accién de aprehender a --
una persona ekigiendo dinero por su rescate y por ende, se en
tiende que el dinero que se pide o se entregue para que la -~
persona détenida ilegalmente recobre su libertad.

En el presupuesto especial del delito referente a -
menor de doce afios, se entiende que quizé el legislador pensd
que el titular del bien juridico tutelado por la norma fuera-
un menor de més edad, tal vez debido a la escala o nula resis
tencia que puede oponer un menor de doce afos, ya que en rea-
lidad en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, se en--
tiende por infante a una persona que no cumple aun los siete-
anos de edad.

Si la persona que comete el delito de robo de infan
te es extrafa a la familia; aqui en este presupuesto el legisg
lador quiso decir que el sujeto activo del delito no forme =--
parte de la familia, de acuerdo a que la ley civil sélo reco-
noce tres clases de parentesco que son: por consanguinidad, -
por afinidad y el civil.

El parentesco por consanguinidad es el vinculo juri
dico que existe entre personas qgue descienden las unasg de las
otras o que, reconocen a un antecesor comin. Este parentesco-
se divide en dos lineas que son: la recta y la transversal;
la recta se compone de la serie de grados entre personas que-
descienden de la serie de otras y la transversal se compone -
de la serie de grados entre personas que sin descendex unas -
de otras, proceden de un progenitor o tronco comin.



La linea recta puede ser ascendente o descendente;
ascendente, es la que 1iga a‘una pefﬁona con su progenitor o-
tronco que-le precede; descendente es la que liga al progeni-
tor con los que de &l precedan.

La linea transversal, puede ser igual o desigual --
segin gque los parientes se encuentren en el mismo grado o gra
dos distintos. Por ejemplo: los hermanos se encuentran en pa-
rentesco colateral igual de segundo grade; los primeros herma
nos asimismo, se encuentran colocados en un parentesco trans-
versal igual de cuarto grado, en cambio, los tios en relacién
con los sobrinos se encuentran en un parentesco desigual de -
tercer grado.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal dispone en
el articulo 414 que la patria potestad se ejerce sobre la per
sona y bienes de los hijos de matrimonio en la forma siguien-

te :

1.- Por el padre y la madre
II.- Por el abuelo y la abuela paternos
III.- Por el abuelo y la abuela materna

Este orden es preferente y sdlo a falta de los pri-
meros ejercen la patria potestad los que le siguen. También--
se ejerce la patria potestad por adoptante respecto del adop-
tado .



En el caso de 108 hijos nacidos fuera de matrimonio
cuando los dos progenitores lo hayan reconocido y vivan jun--
tos, ambos ejercerén la patria potestad, y si viven separados
y hayan sido reconocidos en el mismo acto, convendrdn cual de
los dos ha de ejercerla, y en el caso de que no lo hicieran -
lo resolverd el Juez Familiar.

Solamente por falta o impedimento de todos los lla-
mados, preferentemente entrarén en ejercicio de la patria po-
testad los que siguen en el orden legal establecido y en el -
caso de que sélo faltare alguna de las dos personas a quienes
corresponda ejercerla, la que quede continuar4 en el ejerci--
clo de ese derecho.

Como podemos observar, en lo que se refiere a "ex--
trafo a la familia”, el legislador aqui hizo alusidén en una -
forma muy genérica abarcando el parentesco en linea recta y -
linea transversal no especificando hasta que grado, lo que en
mi concepto considero indebido, porque un familiar cercano o-
lejano puede o no puede tener los mismos intereses bastardos-
que un extrafio a la familia, por lo que no se justifica la --
disminucién de la pena.

El parentesco por afinidad es el que se contrae por
el matrimonio entre el varén y los parientes de la mujer y en
tre la mujer y los parientes del vardn. Este tipo de parentes
co propiamente constituye una combinacidén del matrimonio y --
del parentesco consanguineo, ya que también presenta una 1i--
nea recta y una linea transversal, siendo de este modo que la
esposa tendrd un parentesco por afinidad con los ascendientes



y descendientes o colaterales de su marido y en los mismos --
grados gue existan respecto a los parientes consanguineos ya-
que se encuentran en el parentesco de primer grado en linea -
recta ascendente con sus suegros, el parentesco colateral ---
igual de segundo grade con sus cuiados y asi sucesivamente: -
igualmente si su marido ha tenido hijos, nieto o en fin des--
cendientes de otro‘matrimonio, contraer& también parentesco -
por afinidad con esas personas, lo mismo se puede decir del -
marido en relacién con los parientes de la esposa.

En nuestro Derecho Civil el parentesco por afinidad
s6lo produce consecuencias muy restringidas, pues en esta cla
se-de parentesco no existe el derecho de alimentos, ni el de-
recho de heredar. En caso de divorcio o muerte de alguno de -
los cényuges, o bien por nulidad se extingue esta clase de pa
rentesco, lo uUnico importante es que el matrimonio no puede -
celebrarse entre parientes por afinidad en linea recta; arti-
culos 156, fraccién IV, y 236 fraccién II del Cddigo Civil --
para el Distrito Federal.

Al igual como lo expuse al referirme al parentesco-
por consanguinidad, también en esta clase de parentesco el le
gislador se refirid en un concepto muy genérico, por lo que -
me parece muy incierto e impreciso este presupuesto especial-
del delito por las mismas razones que acabo de expresar ante-
riormente.

El parentesco por adopcién es un acto juridico y --
por virtud de &l se crea entre adoptante y adoptado los mismos
derechos y obligaciones que origina la filiacidn legitima en-
tre padre e hijo o sea es una filiacién artificial entre adop
tante y adoptado.




En la adopcién deberdn consentir en ella los que --
ejerzan la patria potestad, el tutor o las personas gque hayan
acogido al adoptado, y a falta de ellos el adoptante y el ---
adoptado.

El Adoptante debe ser mayor de treinta afos, en ple
. no ejercicio de sus derechos, no tener descendientes y sobre-
pasar en edad al adoptado por lo menos diecisiete aflos, y si-
el adoptado es mayor de catorce aios, el Juez de Primera Ins-
tancia debe dictar sentencia autorizando la adopcién, ademas-
las consecuencias de este vinculo se limitan solamente entre-
dos sujetos:; la patria potestad sélo puede ejercerla el adop-
tante respecto del adoptado.

En el Ultimo presupuesto especial del delito de es~
te primer parrrafo correspondiente a "que no ejerza la tutela
sobre el menor”, podemos apreciar que el legislador generali-
z6 muy ampliamente el concepto de tutela, ya que como sabemos
la tutela es una institucidn supletoria de la patria potestad
mediante la cual se prevé a la representacidén, a la proteccidén
a la asistencia, al complemento de los que no son suficientes
para gobernar su persona y derecho por si mismos, para regir,
en fin su actividad juridica.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en su arti
culo 449 dispone que " el objeto de la tutela es la guarda de
la persona y bienes de los que no estando sujetos a la patria
potestad o tienen incapacidad natural o legal, o solamente la
segunda, para gobernarse por si mismos. La tutela puede tener
representacién interina del incapaz en los casos especiales -
que seflale la ley".



Como podemos ver.en el articulo anterior descrito--
expresamente: dispone que ‘de preferencia se cuide de la perso-
na del incapacitado, aunque esta preferencia de ninguna mane-
ra se descuida del patrimonio del incapacitado; por lo que se
aprecia que tiene un gran sentido moral; en nuestra legisla--
cién civil existen tres clases de tutela que son la testamen-
taria, la 1egitima y la dativa.

En este concepto de tutela podemos apreciar que el-
legislador al referirse a la tutela abarcd un sentido muy am-
plio, haciendo que este primer parrafo del delito cuyo estudio
nog ocupa, se interprete en forma muy vaga e imprecisa, con--
cluyéndose que el hecho delictuoso queda impune si lo comete-
una persona que ejerza la tutela sobre el menor, aungue sea -
completamente extrafo a la familia, teniendo en cuenta que el
padrrafo final del articulo 449 del Cédigo Civil dispone " que
la tutela puede también tener por objeto la representacién in
terina del incapaz en los casos especiales que sefale la ley”

En este caso y aun existiendo cualquiera de los mé-
viles en el delito llamado "robo de infante", el Organo Jurisg
diccional aunque conociera toda la verdad histdérica, no ten--
dria mas remedio que dejar impune este ilicito, ya que existe
unha excepcién muy generalizada para gquienes ejercen esta cla-
se de funciones de caracter familiar.

Ahora bien, estudiando los presupuestos especialesg-
del segundo paArrafo de nuestro delito a estudio, encontramos
en primer lugar a " un familiar del menor de doce ajos".

En este concepto de familia, igualmente el legisla~
dor abarcé en una forma muy amplia e imprecisa a qué es lo --
que se entiende por familia, ya que este concepto sociolégico
y juridico se estrecha en la linea recta y se ensancha en la-
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colateral, 'y esto a:ontece en el parentesco por consanguini--
dad y en el de: afinidad.

. ,El.ﬁitiﬁo presupuesto especial del delito de "robo-
de infantg”, exige que ademds de ser un familiar del menor, -
“no ‘ejerza la patria potestad ni la tutela sobre de &1".,

En el caso de la tutela testamentaria, si quien es-
ta ejerciendo la patria potestad muere, aun cuando haya ascen
dientes de grado ulterior, y si éste ha designado tutor en su
testamento, éste se hard cargo del menor, excluyendo a los

ascendientes antes mencionados; si en el supuesto caso un ---

abuelo del menor de doce anos, que queda excluido de la patria
potestad por tutela testamentaria y éste a su vez, se apodera

de dicho menor, su conducta encuadrard en el supuesto del se-

gundo parrafo de la fraccién VI del articulo 366 del Cédigo -

Penal, por lo que en este caso el juzgador a su prudente arbji

trio tiene un campo de accién amplio para aplicar la sancién-

al agente activo del delito tomande en cuenta lo previsto en-

el articulo 52 del mismo ordenamiento legal.

El parrafo final del articulo 366 textualmente dice:
gue "si esponté&neamente se pone en libertad a la persona an--
tes de tres dias, y sin causar ningin perjuicio, sélo se apli
caréd la sancién correspondiente a la privacién ilegal de la -
libertad de acuerdo con el articulo 364".

En este Ultimo pirrafo existe la hipdtesis de que -
si en el supuesto caso el agente activo pone en libertad al -
sujeto pasivo, se desiste de prolongar su consumacién y para-
que este beneficio opere deben de reunirse los siguientes re-
quisitos.



1.- Que esponténeémente’sé‘ponga eh 1ibéftad al sujeto pasivo
cesando-de ‘este modo ‘la detencién arbitraria.

2.- Que sea’ antes de”tres dias iy

g per]uicio.'

En este Ultimo requisito permite al Juez una movi--
lidad- muy amplia para que pueda apreciar si hubo o no perjui-
cio.

De esta forma llegamos a la conclusidén que en pri--
mer, lugar la penalidad es muy alta en el caso del primer pa--
rrafo de nuestro delito a estudio, si la persona que comete -
el delito de "robo de infante", es extrafio a la familia y no-
ejerce la tutela sobre el menor {seis a cuarenta aflos de pri-
sién), aunque en este supuesto el legislador dejé un campo --
de accidén muy amplio para que el valore la conducta del agen-
te activo del delito, asi como el grado de peligrosidad mini-
ma, media y maxima y la personalidad del delincuente (arti---
culos 51 y 52 del Cébdigo Penal).

Asimismo, concluimos que en el supuesto del parra--
fo segundo de nuestro delito cuyo estudio nos ocupa, que 1la -
penalidad se reduce considerablemente ( seis meses a cinco -~
aflos de prisién), si el delito lo comete un familiar del me--
nor que no ejerza la patria potestad ni la tutela sobre €1,
aunque también en este caso el legislador dejd un campo de --
accidén relativamente amplio para que el juez de la causa tome
en cuenta lo previsto en los articulos S1 y 52 del Cédigo Pe-
nal ya mencionado, asi como los méviles que expuse con ante--
rioridad.



4.2. MEDIOS COMISIVOS DEL DELITO
DE ROBC DE INFANTE

El delito de robo de infante por su descripcién ti-
pica tiene un medic de comisién consistente en la captura y -
retencién del infante; en efecto, el nicleo del tipo es pri--
var de la libertad, detener arbitrariamente y ambos conceptos
_son equivalentes, privar vale tanto como quitar, despojar, --
prohibir, detencién arbitraria significa detencién sin funda-
mento legal, es decir, ilicita e injusta.

Por tratarse de un delito que implica una norma pro
hibitiva, el modo de comisidén debe ser de accién stricto ----
sensu. Ahora bien, para la existencia de la accidén se debe --
querer el movimiento corporal en que la misma consiste, esto-
es, debe haber voluntad. La voluntad debe referirse al querer
inicial o impulso motor de la accién tipica con independencia
de cual sea el resultado de la accién pues la voluntariedad -
del resultado pertenece a la culpabilidad y no al tipo, por -
tanto se requiere un nexo psicoldgico entre el resultado y la
accidn.

4.3. CLASIFICACION DEL DELITO DE ROBO DE INFANTE
EN ORDEN A LA CONDUCTA

El delito de robo de infante es un delito de accidn
en virtud de que éste se realiza por un movimiento o movimien
tos positivos y como consecuencia se viola una norma prohibi-
tiva, gque en el caso seria privar de su libertad al menor de-
doce afos.



4.4, ‘ASPECTO NEGATiVO DE LA CONDUCTA EN EL
DELITO DE ROBO DE INFANTE

. La ahsénbi& de conducta equivale a falta de accién-
o de omisiﬁhty éiehdo,la conducta el elemento primordial del-
delito, su ausencia da como resultado invariable, inevitable-
mente la no existencia del injusto.

El texto vigente de la fraccién I, del articulo 15-
del Cédigo Penal establece "incurrir el agente en actividad o
inactividad involuntarias".

En esta fraccidén I, el legislador quiz& consideré -
prudente no restringir esta excluyente a una sola de sus hipd
tesis, por lo que creoc aqui abarcé todas las situaciones que-
es preciso tomar en cuenta cuando la actividad o inactividad-
del agente sean involuntarias.

Cuando el sujeto activo en el delito de robo de in-
fante actue en condiciones tales que no puede atribuirsele --
el acto como querido, habrd ausencia de conducta y en conse--

cuencia de delito.

4.5. CLASIFICACION DEL DELITC DE ROBO DE INFANTE
EN ORDEN AL DARO QUE CAUSA

El delito de robo de infante, es un delito de le---~
sién porque consumado causa un dafio directo y efectivo en in-
tereses juridicamente protegidos por la norma vioclada como lo
es la privacién ilegal de la libertad en un menor de doce ---

afios.



4.6. CLASIFICACION DEL DELITO DE ROBO DE INFANTE
EN ORDEN A SU DURACION

El delito dé robo de infante es completamente impo-
sible que sea un delito instédntaneo en virtud de que su consu
macién no se agota en el mismo momento en que se han realiza-
do -todos sus elementos constitutivos, porque la privacién ile
gal no cesa hasta que el agente activo del delito pone en li-
bertad a su victima o bien es desapoderado de ella.

El delito de robo de infante es un delito permanen-
te 6 continuo, porque su consumacién -privacién ilegal de la-
libertad- se prolonga a través del tiempo y el delito no ter-
mina hasta que no cesa la detencién arbitraria, asimismo no -
es posible que sea un delito continuado, porque en este sélo-
existe una unidad de propdsito delictivo y una sola conducta-
como es la captura o aprehensién del infante con el propésito
de privacidén de su libertad.

4.7. CLASIFICACION DEL DELITO DE ROBO DE INFANTE
POR LA FORMA DE SU PERSECUCION

El delito de robo de infante es perseguible de ofji-
cio, ya que la autoridad previa denuncia estd obligada a ac--
tuar por mandato legal, persiguiendo y castigando a los res--
ponsables, con independencia de la voluntad de los ofendidos.

4.8. TIPO Y TIPICIDAD



De conformidad con el articulo 366 fraccidén VI del-
Cédigo Penal que @ la letra-dice: "Se impondrd pena de seis a
cuarenta afos de prisidén y.de‘doscientos a quinientos dias de
multa, cuando la privacién ilegal de la libertad tenga el ca-
récter de plagio o secuestro en alguna de las formas siguien-
tes: '
VI.- 5i'el robo de infante se comete en menor de doce aflos --
por quien sea. extrafo a.su familia, y no ejerza la tutela so-~
bre el menor". )

En el caso de este primer parrafo podemos afirmar -
que es un tipo especial agravado en relacién con el basico de
privacién ilegal de la libertad.

Ahora bien, en el caso del segundo pdrrafo de la --
fraccién VI del articulo 366 que a la letra dice lo siguiena-
te: "Cuando el delito lo comete un familiar del menor que no-
ejerza la patria potestad ni la tutela, la pena sera de seis-
meses a cinco afos de prisién", podemos afirmar que es un ti-
po especial privilegiado, en relacién con el basico de priva-
cién ilegal de la libertad.

4.8.1. SUJETO ACTIVO

Puede serlo cualquier persona con exclusién expre--
sa de aquellas que sean miembros de la familia y ejerzan la -
tutela o la patria potestad y de quienes siéndolo ejerzan la-
tutela sobre el menor.

Como podemos apreciar agui, el legislador al descri
bir el comportamiento se refirid a cierta calidad en el suje-
to activo en virtud de que el tipo exige en éste de manera es
pecial una determinada cualidad o condicién pudiéndose denomi
nar a este ilicito un delito propio o especial o bien delito-
particular o exclusivo porque sdélo puede ser cometido por una



‘determinada categoria de personas, ya que los ilicitos pena--
les comines pueden ser cometidos por cualquiera; restringien-
do el legislador de ser sujetos activos del delito de robo de
infante a quienes ejercen la patria potestad y la tutela, que

tantc una como otra, son cualidades juridicas.
4.8.2. SUJETO PASIVO

Adquiere la calidad de sujeto pasivo en el delito -
de robo de infante el menor de doce aflos sobre gquien recae la
accién tipica del sujeto activo, es consecuentemente al mismo
tiempo objeto material hacia el cual se dirige la accién titu
lar del objetivo juridico o bien tutelado por la norma, la --
libertad., por lo tanto existe una calidad especifica del suje
to pasivo.

4.8.3. LA ATIPICIDAD

La ausencia de tipo no es posible gque exista en el-
delito de robo de infante, porque la conducta del sujeto acti
vo o sea una persona extrafa a la familia que no ejerza la tu
tela sobre el menor de doce afios o bien si forma parte de la-
familia y que no ejerza la patria potestad ni la tutela sobre
dicho menor, con el objeto de privarle de su libertad, se en--
cuentra descrita en el articulo 366 fraccién VI del Cddigo P2
nal vigente para el Pistrito Federal.

En cambio la ausemcia de tipicidad en el delito de-
robo de infante existe cuando el agente activo forma parte de
la familia del menor y ejerce la tutela o la patria potestad-



sobre €1, o bien, si no es miembro de la familia y ejercévla-
tutela sobre dicho menor, si el sujeto pasivo excede de la --
edad de los doce afos, en fin, cuando falta uno sdédlo de los -
requisitos indispensables seilalados en el tipo legal,

Ahora bien, sobre el término "robo" utilizadeo en --
nuestro delito a estudio, debemos comentar que el tipo especi
fico del Robo de Infante a diferencia de la mayoria de los ti
pos contenidos en nuestro Cédigo Penal, no contiene una clara
descripcidén de conducta que como en el caso de homicidio ----
-matar-, por ejemplo, nos permita en forma inmediata saber --
cuil es el nucleo del mismo, pero tratadndose de un tipo espe-
cial en relacién con el bdsico de privacién ilegal de la li--
bertad, podemos asentar que su elemento objetivo fundamental-
es precisamente privar de la libertad al infante, no es como

aseguran algunos apoderarse del infante; es importante hacer-
esta aclaracidén, porque existen quienes con escasa fortuna --
estiman que el robo de infante no estd tipificado y entonces-
recurren a verter la descripcién del articulo 367, "comete el
delito de robo: el que se apodera de una cosa ajena....." den
tro del contenido de la fraccién VI del articulo 366 y conclu
yen que el injusto a estudio debe describirse como el "apode-
ramiento de infante menor de doce afos sin derecho y sin con-
sentimiento de quien tenga derecho a &1 con arreglo a la ley"
y no existe nada mas absurdo y contrario a la ldégica, pues si
se habla del delito se estd haciendo referencia necesariamen-
te a un tipo legal; equiparar dos tipos que tutelan tan disim
bolos bienes juridicos equivale a reconocer la igualdad de --
bienes, es decir, se llega a equiparar absurdamente: libertad
con propiedad.



En el lenguaje juridico es un desacierto denominar--
Robo de Infante al delito de plagio o secuestro; en nuestra leg
giﬁlacién actual la palabra Robo no es aplicable a las perso--
nas sino.a las cosas susceptibles de enajenacidén, en este sen-
tido ‘el legislador debe modificar estas palabras en un sentido
mas bropio, ya'que desde el fuero juzgo y la Ley de las Siete-
Partidas ya existia una modalidad de diferencia entre persona-
Y cosa.

La palabra Robo de Infante es sdlo una expresién ---
popular, que nada tiene de juridica, asi que el "Robo de Infan
te" es un modismo popular que se pierde en el tiempo y es co--
mo decir: " se robé a la novia ", como en el rapto:; bastaria--
que el articulo 366 dijera:

Art. 36f "Se impondrd pena de seis.a cuarenta anos de prisidén-
y de doscientos a quinientos dias multa, cuando la privacidén--
ilegal de la libertad tenga el caracter de plagio o secuestro-
en alguna de las formas siguientes:

VI,.- Cuando se cometa el delito de plagio o secueétro en un --
menor de doce afos, por quien sea extraito a su familia y no --
ejerza la tutela sobre el menor.

Cuando el delito lo comete un familiar del menor que no ejerza
sobre é1 la patria potestad ni la tutela, la pena serd de seis
meses a cinco afos de prisién.

Si esponténeamente se pone en libertad a la persona antes de -
tres dias y sin causar ningin perjuicio, sélo se aplicars la -
sancidén correspondiente a la privacién ilegal de la libertad -
de acuerdo con el articulo 364.



4.9. LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DELITO

. DE ‘ROBO DE INFANTE.

Cuando se actualiza la conducta sancionada en el ar
ticulo 366, fracciém VI del Ccédigo Penal, se infringe la nor-
ma que garantiza la libertad individual en su m&s alto senti-
do, se atenta contra el interés social al perturbarse el or--
den juridico, y al afirmarse una voluntad contraria a la vo--
luntad de la ley, se ofende la escencia misma del Derecho en-
tales condiciones, es antijuridico el acto de apoderarse de -
un ‘infante menor de doce afios por persona ajena a su familia-
y que no ejerza la tutela sobre €l, o bien si forma parte de-
la familia del menor y no ejerza la patria potestad ni la tu-
tela sobre é1, desde luege si no opera alguna de las causas -
que excluyen la incriminacién, constituyéndose asi el injusto

penal.

4.9.1. LAS CAUSAS QUE EXCLUYEN LA INCRIMINACION

El Cé6digo Penal en el capitulo IV del Titulo Prime-
ro, articulo 15 establece bajo el rubro general de " Circuns-
tancias excluyentes de responsabilidad", las causas que exclu
yen la incriminacién, que en mi concepto considero que el le-
gislador se aparté de toda dogmatica juridica en virtud de --
que en forma desordenada comprendi6é las causas de inimputabi-
lidad, las causas de justificacidn y las excusas absoluto--=--

rias.



Siguiendo al Maestro Raul carranca y Trujillo -----
quien sugirié el titulo genérico‘de "causas que excluyen la -
incriminacién" a las "circunstancias excluyentes de responsa-
bilidad” y que en el derecho legislado de la Republica Mexica
na son aplicables en la totalidad del texritorio nacional, se
clasifican de la siguiente forma:

CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

a) Minoridad penal y vejez

b) Sordomudez

¢) Enajenacién mental

d) Embriaquez completa

e) Estados especificos de inconsciencia
f) Fuerza fisica irresistible

g) Miedo o temor calificados

h) Inculpable ignorancia

i) El caso -de dudosa clasificacisn-

CAUSAS DE JUSTIFICACION
a) Legitima defensa
b) Estado de necesidad
c) Deber o derecho legales
d) Obediencia jerdrquico legitima
e) Impedimento legitimo

EXCUSAS ABSOLUTORIAS

los méviles afectivos revelados

la copropiedad familiar

la maternidad consciente

la temibilidad especialmente minima revelada.

a) En razén
b) En razén
c) En razén
d) En razén

o o0 0 o



4.9.2. LAS CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD EN EL DELITO

DE ROBO DE' INFANTE

Si entendemos por imputabilidad como una calidad--
del agente que le hace capaz de dirigir sus actos dentro del-
érden juridico, y para ello capacidad de entender y de querer
normalmente, es obvio que la excluyente de imputabilidad sera
la que suprima en el juicio la conciencia juridica o la capa-
cidad de conocer y discernir la naturaleza de sus actos en to
do aquello que los hace ilicitos o bien que elimine la posibi
lidad, aun conociendo el verdadero caracter de la conducta o-
la naturaleza antijuridica de los actos que van a ejecutarse,
de tomar determinaciones correctas y abstenerse de llevar ade
lante lo prohibido, en estos casos lo ejecutado no es sino --
efecto de aquella anomalia y por tanto seria ocioso imponer -
penas o exigir responsabilidades.

En el delito de Robo de Infante y de conformidad --
con la clasificacién del maestro Carrancd y Trujillo seflalare
mos a continuacién las causas de inimputabilidad que pueden -
operar en este ilicito.

1.- LA EMBRIAGUEZ COMPLETA

Para el jurista, la ebriedad constituye un estado--
de inconsciencia y tiene como significado una causa de ausen-
cia de imputabilidad, cuando produce la pérdida de las facul-
tades necesarias para la comprension de lo antijuridico y de-
la autodeterminacién, pero siempre gue el estado se haya adqui
rido en la forma precisa gque la ley ha previsto.



_El Cédigo Penal en su articulo 15 fraccién II, ----

" en su texto'vigente considera como excluyente de responsabili

dad:.... "II}- ...conducirse de acuerxdo con esa comprensién--

excepto en los casos de  que el propio sujeto haya provecado -
esa incapaéi¢ad‘ intencional o imprudencialmente".

En el delito a estudio, para que opere esta causa -
de incriminacién se requiere:

1.- Que la embriaguez sea plena y completa
2.- Que sea ademas fortuita y accidental
3.- Que sea finalmente involuntaria

En los demas casos de la embriaguez, persiste la in
criminacién y en nada influye para configurar la excluyente -
que la embriaguez sea o no habitual.

De la anterior transcripcién podemos deducir que la
incriminacién no se excluye si el sujeéo activo obtuvo la in-
capacidad de querer y entender al ingerir bebidas embriagan--
tes por su propia voluntad, por lo que, queda configurado el-
delito que se le imputa.

2.- ESTADOS ESPECIFICOS DE INCONSCIENCIA

La personalidad del ser humano puede presentar di--
versas anormalidades o alteraciones y en éstas podemos distin
guir dos grandes grupos:

a) La pérdida de la conciencia



Lo que equivéle'a‘daqif, a'la falta de conciencia--
denominada demencia; lbépra\o'énajenécién mental 'y ésta es un
estado general o total de

inconsciencia V2

b) Las1pé;th§bacibnés m&s o menos profundas de la
3 cbnqiéhcia :

En ‘las’que sin embargo, aunque anormalmente la ----
conciencia subsiste en mayor o menor grado; estos estados pre
sentan dos diferentes 6rdenes: o tienen un origen fisioldgico
no morboso o bien, lo tienen patolégico morboso.

En el delito llamado robo de infante, podemos decir,
que tres son los grupos especiales de circunstancias por las-
que puede operar la excluyente o eximente de responsabilidad.

1.- Estados de inconsciencia de los actos produci--
dos por el empleo de sustancias téxicas, embria
gantes o enervantes.

2.- Estados de inconsciencia de los actos produci--
dos por toxinfecciones y;:

3.,- Estados de inconsciencia de los actos produci--
dos por trastorno mental o desarrollo intelec--
tual retardado.

En nuestro delito, si el sujeto obra en un estado -
de incapacidad de querer o entender, producido por un estado-
toxinfeccioso agudo gque le provoque un trastorno mental, ope-
rard en este caso, la causa excluyente de incriminacién, asi-
mismo para que sean aplicables estas causas excluyentes de in
criminacién se requiere:



a.- Que el trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, sean involuntarios. No producidos ni
dolosa ni imprudencialmente.

b.- Que sean patolégicos o morbosos.

c.- Que sean transitorios.

3.- TEMOR CALIFICADO

Existe la posibilidad de que el miedo grave o el ~-
temor fundade de que habla la fraccién VI del articulo 15 del
Coédigo Penal, no altere las facultades de juicio y decisidn--
con lo cual no queda eliminada la imputabilidad: pero puede -
ser también sobre todo en el supuesto de temor fundado y no -
de una emocién como el miedo grave, que el sujeto, razonando-
con toda serenidad, tome una decisién contraria al derecho co
mo medio de librarse del mal que le amenaza; hay que tomar en
cuenta, entonces, la violencia moral ejercida sobre su volun-
tad, para tener por excluida su responsabilidad si el peligro
era serio de manera que pudiera pasar decisivamente sobre la-
determinacién del inculpado, y si el acto ejecutado no es de-
tal manera dafioso que resulte en marcada desproporcién con el
peligro evitado, ahora bien, para que sea operable esta exclu
yente en el delito a estudio se requiere:

1.- Que el temor sea fundado

2.- Que sea irresistible

3.- Que sea referido a un mal inminente y grave

4.- En bienes juridicos propios o ajenos y; que
pueden ser vida, libertad e integridad cor-
poral.

5.- Que no exista otro modo practicable y menos
perjudicial al alcance del agente.
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4.~ ERROR INVENCIBLE

El error se puede decir que es un vicio psicolégi---
co que consiste en la falta de conformidad entre el sujeto que
conoce y el objeto conocido; el error es un falso conocimiento
de la realidad, un conocimiento incorrecto que se conoce, pero

se conoce en forma equivocada.

En el delito denominado por nuestra legislacidén robo
de infante, es aplicable esta causa excluyente de incrimina---
cidén si se presenta cualquiera de los requisitos siguientes:

1.- Que el error sea invencible

2.- Que el error sea respecto de alguno de los ele--
mentos escenciales gue integran la descripcién-~--
legal como pueden ser respecto a la edad del me-
nor, a formar parte de su familia, al ejercicio-
de la patria potestad o de la tutela.

3. Que por el mismo error el sujeto estime que es -
licita su conducta.

4.9.3. CAUSAS DE JUSTIFICACION EN EL DELITO

DE ROBO DE INFANTE.

1.~ ESTADO DE NECESIDAD

El estado de necesidad es una situacidén de peligro--

actual o inmediato para bienes juridicamente protegidos que --
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solo puede ser evitado mediante.la lesidn de bienes juridicos-
protegidos también y pe:tehecientes a otra persona.

: En_elidelito de robo de infante para que opere esta-
circunstangia'exblu&ente de responsabilidad se requieren los -
siguientes-‘elementos:

1.- Que exista un peligro real, actual e inminente.

2.- Ese peligro tiene que recaer sobre bienes juridi
cos ya sean propios o ajenos; en el delito cuyo-
estudio nos ocupa pueden ser vida, libertad o --
integridad corporal.

3.~ Que el peligro no haya sido provocado dolosa ni-
culposamente.

4.- Que se lesione o se destruya un bien juridico --
protegido por el derecho; en esté ilicito puede-
ser libertad o integridad corporal.

5.~ No debe existir otro medio practicable y menos -
perjudicial al alcance del agente, es decir, ne-
cesidad del medio empleado.

En este delito, dada la amplisima forma legal de ---
esta justificante concreta, en ella qguedan comprendidas todas-
las situaciones de necesidad que puedan presentarse sea cual -
sea su trascendencia y valor juridico.

2.- DEBER O DERECHO LEGALES

Nuestro ordenamiento legal en su texto vigente es---
tablece como circunstancia excluyente de responsabilidad dos -~



distintas especies de justificacién: ... V.- "Obrar en forma -
legitima, en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio-
de un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio
empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho".

La denominacién "legitima" comprende no unicamente -
el ordenamiento juridico que procede del poder legislativo, --
conforme a sus facultades constitucionales, sino también todo-
acto del poder administrativo que tiene fuerza de obligar lo -
que atienda a la aplicacién y ejecucién de la ley asi entendi-
da, de toda ley, estara justificado el sujeto que ordena su -~
conducta de conformidad con la ley, deriva de ésta en forma di
recta su justificacidn:

a) E1 deber juridico consignado en la ley.

En el delito de robo de infante para que opere esta-
causa excluyente de incriminacién se requiere que se de cumpli
miento a un deber juridico consignado en la ley unicamente, y-
ademas que exista necesidad racional del medio empleado para -
cumplir ese deber.

b) Ejercicio de un derecho.

En el delito motivo de nuestro anéllisis para gue sea
aplicable esta causa excluyente de responsabilidad es necesa--
rio que el derecho se encuentre expresamente consignado en la-
ley, y que exista necesidad racional del medio empleado para -
ejercer el derecho.



3.- OBEDIENCIA JERARQUICO LEGITIMA

En nuestro.delito a estudio, esta causa excluyen-«--
te de incriminacidén es aplicable si se reGnen estos elementos:

a) Que esta circunstancia no sea notoria
b) Que se pruebe gue el agente activo no la conocia
c) Que sea de caricter oficial

4.9.4. EXCUSAS ABSOLUTORIAS EN EL DELITO

DE ROBO DE INFANTE

El Cédigo Penal no sefala expresamente ninguna excu-
sa absolutoria en relacién con el delito de robo de infante, -
pero debemos entender que la inimputabilidad puede operar para
el encubridor o encubridores del autor cuando reunan los requi
sitos de la parte final del articulo 400, que dice lo siguien-
te: "... No se aplicard la pena prevista en este articulo en -
los casos de las fracciones III y IV cuando se trate de :

a) Los ascendientes y descendientes consanguineos o afines;

b} El cényuge, la concubina, el concubinarioc y parientes cola-
terales por consanguinidad hasta el cuarto grado, y por -~---
afinidad hasta el segundo; y

Los que estén ligados con el delincuente por amor, respeto-
gratitud o estrecha amistad derivados de motivos nobles".

[+

De lo anterior transcrito, deducimos que para que --
opere esta excusa absolutoria en el delito de robo de infante-
en primer lugar, se requiere como condicidn necesaria que el -
encubridor sea cényuge, concubina o concubinario del sujeto --



activo; en segunde lugar que existan lazos de parentesco ya --
sea por consanguinidad o por afinidad en sus correspondientes-
grados que seflala la ley y en tercer lugar, que existan lazos-
de amor, respeto, gratitud o estrecha amistad derivados de mo-
tivos nobles. En esta exclusién tal vez el legislador decidié
no imponer pena al sujeto que encubre a delincuentes o efec---
tos del delito. por méviles afectivos o familiares quiz& porgue
tomé en cuenta la nula temibilidad que representa, aunque -

aqui el legislador excluye el parentesco civil que se contrae-
por virtud de la adopcién.

4.10. LA CULPABILIDAD EN EL DELITO

DE ROBO DE INFANTE

Dadas las caracteristicas del tipo, el delito de ro-
bo de infante, es un ilicito cuya comision sélo puede imputar-
se a8 titulo de dolo directo. El secuestro, la ausencia de ne--
xos familiares y la carencia de los derechos ya sean de tutela
o de la patria potestad, son nociones de cardcter normativo =--
-pero cognoscibles- que necesariamente constituyen la represen
tacién del agente en el momento de su accidén; y su ejecucidén -
consecuentemente es voluntaria. Es imposible por todos concep-
tos la forma culposa de comisién.

En cuanto a la preterintencionalidad como forma de -
culpabilidad, no puede darse en esta figura delictiva.



4.10.1. CAUSAS DE INCULPABILIDAD EN EL DELITO

DE ROBO DE INFANTE

Si la culpabilidad reviste dos formas que son el do-
lo y la culpa, las causas que la excluyen deben referirse a --
circunstancias ajenas a la capacidad de conocer y de querer --
del agente, por lo que de conformidad con el Maestro Villalo--
bos aceptaremos como causas de inculpabilidad que pueden ope--
rar en el delito motivo de nuestro analisis, las siguientes:

1.~ El error invencible
2.~ Coaccién sobre la voluntad

4.11. PUNIBILIDAD EN EL DELITO DE ROBO

DE INFANTE

Entre las diversas especies de pena, las principa---
les son la pena privativa de la libertad y la pecuniaria. El--
Cédigo Penal, prevee para el delito de robo de infante una pe-
nalidad mixta al sancionarlo con pena de seis a cuarenta afos-
de prisién y de doscientos a quinientos dias de multa; entre -
estos minimos y maximos el Organo Jurisdiccional individualiza
rd la pena, tomando en consideracién las circunstancias perso-
nales y objetivas al sentenciado y al delito, a que se refie--
ren los articulos 51 y 52 del C&digo Sustantivo de la materia.



4.12. TENTATIVA EN EL DELITO DE ROBO DE INFANTE

En el delito de robo de infante, existe tentativa pu
nible cuando la resolucién del sujeto, o sea, persona ajena a-
la familia del menor de doce afos, que no ejerza la tutela so-
bre él o bien, si es familiar de dicho menor y no ejerza sobre
él la patria potestad ni 1a tutela exteriorice ejecutando la -
conducta que deberia de producirlo, o sea, actos que se enca--
minen directa, inmediata e inequivocamente de privar al menor-
de su libertad, si el delito o sea la privacién ilegal de la -
libertad, no se consuma, por causas ajenas a la voluntad del--

agente.

Para imponer la pena de la tentativa, el Juez a su -
prudente arbitrio judicial, tomard en cuenta la temibilidad --
del autor y el grado a que éste hubiere llegado en la ejecucidén
del delito.

En el parrafo anterior comprendemos que el Juez a --
su prudente arbitrio judicial se estard a lo dispuesto en lo-
que establece el articulo 52 del ordenamiento, y'tomaré en cuen
ta el grado de ejecucidén del delito -tentativa acabada o ten--
tativa inacabada-.

Si el sujeto activo se desiste esponténeamente de --
dicha ejecucién, o sea de privar de su libertad a un menor, --
no se impondra pena o medida de seguridad alguna, por lo que -
a este ilicito se refiere sin perjuicio de aplicar lo que co--
rresponda a actos ejecutados u omitidos que constituyen por si

mismos otros delitos.



CONCLUSIONES
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8.- La conducta en el delito llamado robo de infante
consiste en la detencién arbitraria del menor de doce aflos en-
cualquier lugar, bastando tinicamente con apartarlo de la esfe-
ra ‘de quienes ejercen la patria potestad o la tutela sobre &l-
y reducirlo a un ambiente que no es juridicamente el suyo.

9.~ En relacién con el basico de privacidén ilegal de
la libertad, en el caso del primer parrafo se trata de un tipo
especial agravado y en el caso del segundo pirrafo se trata de
un tipo especial privilegiado, con relacién a la penalidad.

10.- Los elementos tipicos objetivos son el apodera--
miento y la detencidn arbitraria llevada & cabo por el autor -
" en la persona del menor y los elementos tipicos normativos son
minoria de edad, familia, patria potestad y tutela.

1i.- En nuestro delito a estudio existe la antijuridi
cidad cuando se actualiza la conducta sancionada en el articu-
lo 366 fraccidén VI del Cédigo Penal, excepto si opera alguna -
de las causas que excluyen la incriminacién.

12.~ Las causas de inimputabilidad que pueden operar-
en nuestro delito a estudio se encuentran comprendidas en las-
fracciones II, VI y XI del Articulo 15 del nuestro Ordenamien-
to Penal.

13.- Las causas de justificacién gue pueden ser apli-
cables al delito objeto de este andlisis se encuentran estable
cidas en las fracciones IV, V y VII del articulo 15 del Cédigo.
Penal.

14.- El1 delito de robo de infante sélo admite como --
forma de culpabilidad el dolo.



15.- La excusa absolutoria gque puede operar para <--
el encubridor o encubridora del robo de infante, estd conteni-
da en la parte final del articulo 400.

16.- En el caso de desistimiento espontaneo de dicha
ejecucién no se impondré pena alguna por lo que a este ilicito
se refiere, sin perjuicio de aplicar lo que corresponde a ac--
tos ejecutados u omitidos que constituyen por si mismos deli--
tos.



PROPUESTA

Considero muy importante proponer que con respecto--
a lo que establece el legislador al decir: " si la persona que
comete el delito de robo de infante es extrafia a la familia...
debe de definir en forma muy precisa el concepte de "familia"
ya que hizo alusién en una forma muy genérica abarcando las --
tres clases de parentesco que son: por consanguinidad, por afi
nidad y el civil, asi como abarca el parentesco en linea recta
ascendente o descendente y en linea colateral no especificando
hasta que grado, lo que en mi concepto es indebido porque un -
familiar cercano o lejano puede o no puede tener los mismos in
tereses bastardos que un extrafo a la familia.

Con relacidén a la penalidad establecida cuando el de
lito lo cometa un extrafio a la familia y no ejerza la tutela -
sobre el menor, la cual es de seis a cuarenta aiflos de prisién,
considero excesiva la pena, pues se equipara a la establecida-
en un homicidio calificado y esto constituye igualar derechos-
juridicamente protegidos como son la vida y la libertad.

Por otro lado como tercera propuesta considero que -
la disminucién de la pena con referencia a que se cometa el de
lito de robo de infante por un familiar, es vdlida, pero siem-
pre y cuando el legislador sea mas especifico, es decir, que -
establezca el parentesco consanguineo en linea recta descenden
te para que opere este beneficio, pues cred gque con esa visién
juridica fue establecida, ya que entre cdnyuges no existe el -
robo de infante, sdlo cuando opere sentencia ejecutoriada que-
condene a uno de los cényuges a perder la patria potestad so--
bre el menor y el otro cényuge cometa el delito.



Como cuarta propuesta y con relacién a la anterior,-
considero conveniente que el legislador establezca otra penali
dad, cuando el delito de robo de infante sea cometido por un -
familiar que no sea pariente consanguineo en linea recta des--
cendente, esto es, cuando se trate de parientes consanguineos-
en ulterior grado o bien colaterales, dejando desde luego un -
mérgen amplio cuando a juicio del juzgador se involucren moévi-
les de afecto.

Como guinta y ultima propuesta, debe de establecerse
un término mas juridico para definir el "robo de infante", por
que a) mencionar la palabra robo automaticamente pensamos o --
vinculamos este concepto con cuestiones patrimoniales, y no de
be confundirse el sentido del término, ya que se trata de la -
libertad de un menor, a mi punto de vista seria mejor omitir -
dicha palabra y que la fraccidén VI del articulo 366 expresara:

VI,- Cuando se cometa el delito de plagio o secues--
tro en un menor de doce afios, por quien sea extrano a su fami-
lia y no ejerza la tutela sobre el menor.
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