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"INTRODUCCION

El presente trabajo que lleva por titulo “Andlisis Dogmdtico
de Tipo Penal de Trafico de Menores y su Necesidad de Incluirlo en
el Cdédigo Penal del Estado de México", tiene dos intenciones -
fundamentales, la primera, es dar a conocer el aspecto juridico
penal de la figura delictiva gue se analiza y la segunda, gue en
base a dicho estudio se advierta la importancia de incluirlo en
aquellas legislaciones gue aun no lo contemplan.

Asi, el motivo de la realizacidén del presente tema, obedece no
sélo a un interés meramente académico, sino también en la inquietud
para que se incluya a dicho delito en el Cédigo Penal del Estédo de
México, a fin d=2 que tal fendmeno social, no guede impune ante la
inexistencia de un tipo penal que lo describa.

El delito en comento no esta exento de cometerse en un lugar
determinado. sino por el contrario, admite su realizacién en
cualgquier tiempo y lugar, de ahi que el principal propdésito de la
presente investigacién, radique en el hecho mismo de que tal delito
no solo gquede contemplado dentro del Ordenamiento Punitivo del
Distrito Federal, sino en todas las demds entidades federativas que
aun lo omiten. empezando por la del Estado de México, por ser esta
la mds proéxima a la Capital.
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Y- Todo lo anterior no solo justificé la elaboracion del presente
teﬁa; Sinb que incluso motivé la debida busqueda de datoé
apoydndonos para tal efecto en un método de investigacidén tanto
bibliogréficp, como inductive.

Para -tal fin, se hizo necesario tocar aspectos que estédn-
intimamente relacionados con el tema principal y que dificilmente
se "podrian pasar por alto, dado que entre uno y otro se
complementan.

Es asi como en el Capitulo Primero denominado ‘"Aspectos
Generales del Trdafico de Menores", se contempla no solo. el
gignificade y surgimiento de dicho fendmenc social, sino también
las principales diferencias que posee con relacidén al delito de
Robo de Infante, figura delictiva gque puede prestarse a confusién
con la que es motivo de la presente investigacidn.

i En el Segundo Capiftulo, llamado "Andlisis Dogmdtico del
articulo 366 bis del Cdédigo Penal para el Distrito Federal",
mane jamos lo relativo a la Teoria del Delito, es decir, el
concepto, elementos positivos y negativos, asi como formas de
aparicién, participacién, concurso y persecucidén del delito; todo
ello con el propdésito de contar con las bases Jjuridicas que
permitan advertir el contenido y aplicacién de la figura penal gue
se estudia.

El Capitulo Tercero que lleva por titulo "“Algunas
Consideraciones Especiales en relacién al Tipo en Estudio”,
desarrolla puntos que versan sobre cuales son los factores gue
influyen ‘en torno al delito, los efectos que pueden darse en la
victima, tocandc en este punto al menor y por ultimo las posibles
soluciones a.tal conducta delictiva, con el fin de complementar
dicha investigacién.
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Por cuanto hace al Gltimo Capftulo, intitulade "Necesidad de
incluir el Tipo Penal de Trdfico de Menores en el Cédigo Penal del
" Estado de México", en el se entra propiamente a lo que es la
postura de la realizacioén del presente trabajo, desarrollando temas
que hablan de la Jjustificacién, necesidad, importancia Yy
trascendencia de la inclusién de dicho delito al Cdédigo Fenal del -
‘Estado de Méxice, asi como una sugerencia para ubicarlo
correctamente, sin pagar por alto el aspecto de un bosquejo de
dicha figura, al igual que la aplicacidén de los beneficios de la
‘Libertad Provisional para quienes cometen dicha accién. Y por
taltimo lo relativo a la inexistencia de jurisprudencia alguna que
verse sobre tal ilicito, con el fin de resaltar su falta de

interpretacidn.

De esta forma, entramos propiamente al desarrolio del presente
trabajo, esperando que su contenido sea de fdcil manqjo Y

‘comprensidn.



CAPITULO PRIMERDO

ASPECTOS GENERALES DEL TRAFICO DE MENORES
. En'el estudio de cualquier fendmeno social, es imprescindible
no soélo establecer el enfoque bajo el cual se desarrollard éste,
sino también, contar de manera general. con un panorama de lo que
es y éomo surge, para apreciar tanto su contenido como sus limites,
misma situacién que se desarrolla en el presente capitulo en
relacién al trdfico de menores. )

1.1. DEFINICION JURIDICA DEL TRAFICO DE MENORES.

El establecer una definicién jurxdica. por cuanto hace
al Tréafico de Menores, obedece a tres razones, gue justifican la
importancia y trascendencia que tiene el estudio de este fendmeno
social. Dichos motivos a saber son:

a) Para contar con bases feérico—practicas. que permitan
establecer sus alcances y limites.

b) Para presuponer sus repercusiones en un sentido social-
Juridico ¥

c) Para determinar sus caracteristicas especiales que lo
‘hacen diferente y por ende, autdénomo de cualquier otra
figura y asi no sélo saber que factores influyen en su
realizacidn, sino también, cuales pueden ser las posibles
soluciones al mismo,




Para'cyu‘mplir con lo planteado en lo global 'y en lo singular
del tema a estudio, se propone una . definicién, producto de un
razonamiento 16gico y preliminar puesto que lo que se estudia no es
un objeto sino m4s bien un fendmeno social.

Al seguir la pauta preestablecida, conviene primero someter a
‘andlisis lo que es el Trafico y agotado éste, su planteamiento con
los Menores. )

Asi, atendiendo a lo que seffala el autor Rafael de Pina Vara
en su Diccionario de Derecho, se tiene que "Trdfico es comercio o
negocio”.! Definicidén que requiere de un razonamiento légico, a fin
de encontrar la respuesta deseada en el presente estudio, pues en '
términos generales no queda claro, que traficar sea la accién
derivada de negociar o comerciar y de ser asi, se cae en la
confusién de aceptarlo como una actividad habitual, la cual no lo
es ni puede ser cierto, pues como lo seffala la propia Carta Magna,
ordenamiento que rige a nuestro pais y que establece en su articulo
S que "_’A ninguna persona podrd impedirse que se dedique a la
profesioén, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo
licitos"; se desprende que no todo comercio es licito, de lo cual
se aprecia que el trdfico, no sélo refiere a la accién de negociar
o comerciar, sino que éste, en una acepcién mds extendida, implica
una accién ilicita.

Ante lo expuesto, se deduce que la definicién de trdfico aun
es incompleta, en razén de que no se precisa lo qgue es el comercio
Y lo gue se debe de entender también por negocio.

En tal orden de ideas, el comercio se define como la actividad
* de mediacién o interposicién entre productores y consumidores con

! Rafael De Pina Vara. Diccionario de Derecho, Editorial
Porrua, México, 1988, p. .
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tel propééito de lucro,. lo que es igual a la compraventa de objetos

con 6himo‘de lucro. El negocio refiere al hecho de realizar un acto

: de comercio, es decir, lo que se puede realizar éomo un objeto de
una operacioén en comercio. ’

Asi, los elementos que integran al Trdfico, son la accién de
comerciar o negociar, respecto de un objeto, (comprende no sélo las
‘cosas inanimadas, sino incluso, a.los geres vivos), susceptible de
ser operacién de comercio; Yy el  segundo elemento, gque dicho
-comercio o negocio sea ilicito. Ante esto., se puede elaborar la
definicién de lo que es el tradfico en los siguientes términos:

Trdfico: Accién o actividad humana de mediacién o intermedia-
cién (compraventa) que realizan dos o mds sujetos, respecto de un
objeto el cual comprende cosas inanimadas asi como a los propios
seres vivos, susceptibles de ser operacién de comercio, cen un
propésito de lucro, y que en un sentido mids amplio., posee el
cardcter de ilicite (contrabando).

Lograda la definicidén de trdfico, se procede al andlisis de lo
que significa el vocablo Menor, para cumplir lo planteado en el
presente estudio. ' )

Menor o propiamente dicho Menores, el cual en términos
juridicos, refiere a las personas que no han alcanzado la edad
necesaria para gozar plenamente los derechos que otorga la
Constitucidn, y que en la ley mexicana es hasta los dieciocho affos.

Una vez que se ha dejado en claro lo que es el trdfico y lo
que son los menores, solo resta unir estos dos conceptos, para
obtener la definicién buscada; por lo que haciendo uso de 1o
anteriormente expuesto, se deduce lo siguiente:

Tréfico de menores. en una acepcién general, es el comercio
ilficito que existe respecto de los incapaces por minoria de edad.
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En una acepcioén Juridica, es un delito, .que se encuentra:
tipificado en el articulo 366 bis del Cdédigo Pén§1 del Distrito
Federal, el cual describe la conducta prohibida de realizar actos
de comercio, gtilizando como objeto o negocio del mismo, a los
menores.-de edad, pues viola bienes juridicamente tutelados por la
norma penal, en razén de que resulta completamente contrario a
derecho el que un menor sea entregado a una persona distinta de la
que conforma su nucleo familiar, omitiendo en todo caso la
adopcidn. '

En términos sociolégicos, representa un fendmeno social,
producto de factores tanto endégenos y exdgenos, ya del propio
individuo o individuos, o por el medio social en que estos se
desenvuelven.

Las definiciones, tanto general, juridica como social, que del’
Tréfico de Menores se da, son tan sélec una elaboracién inductiva de
los conceptos estudiados, por lo qﬁe son susceptibles de andlisis
y de critica, no obstante a ello, debe recordarse que el propésito
de su realizacién no se baso en lograr una definicidén que sea
inapelable, sino mas bien, en encontrar las principales caracteris—
ticas que la integran y en base a ello su estudio, tal como se dejd
seflalado en el fin expuesto.

Con la definicién realizada de lo que es el Trdfico de
Menores, se confia haber alcanzado el fin perseguido en este primer
punto del capfitulo a estudio; sin embargo, esto de ningun . modo
implica la culminacién del fin primordial de la presente 'investigu—-
cién, por el contrario, es el comienzo y la pauta para continuar
con el desarrollo de la misma, razén por la que a continuacién se.
entra al estudio y revisién del surgimiento del Tréafico de Menores
en la Legislacidén Mexicana.



= »1 .2. SURGIMIENTO DEL TIPO PENAL DE TRAFICO DE MENORES EN LA
LEGISLACION MEXICANA. :

El tipo penal en comento, en sus origenes es una. creacién
~unica y exclusiva del ordenamiento punitivo del Distrito Federal.
su exclusividad a nivel territorio de la Republica Mexicana, lleva
a circunscribir y enfocar la investigacidn, sélo por cuanto hace al
ordenamiento punitivo de dicha entidad, por ser esta la primera que
‘1o contemplé.

Actualmente, el delito en estudio ya esta contemplado como tal
- en otras entidades del pais, pero esto fue en virtud de la existen—
cia previa de dicha figura. lo que corrobora la exclusividad de su

creacidn.

1.2.1. REVISION DE LOS PRINCIPALES ORDENAMIENTO3 PUNITIVOS DEL
DISTRITO FEDERAL.

El realizar un andlisis de la perspectiva histérica-doctrinal
a la que ha estado sujeta la figura penal en estudio, permite
descubrir y justificar la regulacién a la cual sSe encuentra
sometida actualmente, sin omitir a la gque estuvo sujeta en el
momento de nacer a la vida juridica.

Lo anterior, en auxilio de la definicién elaborada en la
presente investigacién, sirve de punto de partida a un enfodue
general. de la forma en que ha sido tratada esta figura delictiva
-a'través del tiempo, en la legislacién mexicana; por lo gque en el
presente subtitulo se hard referencia a los antecedentes legislati-
vog, que en un momento dade pudieron contemplar a dicha figura
tipica y ante ello se hace mencién de los siguientes:
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“1.2.1.1. CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES DE
1871.

Este ordenamiento penal nlv que la historia legislativa
reconoce como la primera codificacién de Derecho Punitivo Posgitivo
'y que también se le denominé como "Cdédigo Martinez de Castro" o
"Cédigo Judrez". (ya que se expidié bajo el régimen del Gobierno de
:Benito Judrez, después del triunfo del Partido Liberal contra 1a’
Revolucién Francesa), ‘en cuya elaboracién intervinieron: el
Licenciado Antonio Martinez de Castro, Licenciado José Maria
Lafragua, Licenciade Eulalio Maria Ortega y como Secretario el
Licenciado Indalesio Sdnchez Gavito; en dicho (Cédigo, no’ se
contempla ni remotamente el delito a estudio; yé que si bien
enuncian a las expresiones suposicién, sustitucién, ocultacién, .
robo de infante, asi como su falta de presentacién al Registro
o civil; sin embargo, esto no puede ser considerado como antecedente,
puesto que se refiere a figuras tipicas distintas.?

1.2.1.2. CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES DE
1929

Seffala Gonzélez. de la Vega que, "El antecedente de este
Cédigo, lo constituyen los trabajos de revisién que se hicieron al
Cédigo Penal de 1871, este proyecto de Cdédigo se terminéd de
elaborar el 11 de junio de 1912, pero no se puso en vigor, dadas
las circunstancias en que se encontraba la nacién mexicana,
posteriormente al irse recuperande la paz publica, la inquietud
reformadora velvié a tomar cuerpo, hasta que en 1925 el Presidente
de la Republica, designé a las comisiones revisoras del Cédigo, lasg
cuales concluyeron sus trabajos en 1929, por lo que en ese mismo
afio el Presiﬂente Portes Gil, promulgé el Codigo Penal de 1929, que

2 Cfr. Instituto.Nacional de Ciencias Penales. Leyes Penales
Mexicanas, Tomo II, Editado por el INACIPE, México, 1979.
pPS. 243-245, 423 y 424.
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'er‘a derogatorio del de 1871, mismo Cdédigo Penal que entré en
vigencia el 15 de diciembre de 1929".° ) : :

Este Cédigo al igual que el anterior, a pesar de que en su
tibtul‘o decimocuarto, existe un Libro Tercero denominado "De los
dellitos cometidos contra la familia", sin embargo, dentro de este
Libro en sus articulos 878 al 885 se habla de suposicidn, supre-—
'sién, sustitucién, ocultacién., robo de infante, asi como quien
- usurpe el estado civil de otro. tampoco puede ser considerado como
antecedente del delito que se estudia, si no md&s bien como ya se
mencions anteriormente, constituyen figuras delictivas diferentes
a la que nos ocupa.*

1.2.,1.3. CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES DE
1931.

El 17 de septiembre de 1931 entré en vigor el Cédigo Penal que
a la fecha ﬁos rige, ya que el Licenciade Portes Gil, siendo
Secretario de Gobernacioén y obedeciendo a un deseo genéralmente
manifestadc en diversos gectores del pensamiento mexicano organizé
una comisién que se encargara no simplemente de llevar a cabo una
depuracioén del Cdédigo de 1929, sino que su finalidad era una total
revisién del mencionado Cédigo. ‘los integrantes de esta comisién
redactora fueron: por la Procuraduria General de la Nacidén, el
Licenciado José Lépez Lira, por el Secretario de Gobernacidn, el
Licenciado José Angel Ceniceros, por la Procuraduria de Justicia
del Distrito y Territorics Federales, el Licenciado Luis Garrido,
por el Tribunal Superior de Justicia del Distrito, el Licenciado

? Francisco Gonzdlez de la Vega. La Reforma de las Leyes
Penales en México, Imprenta de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, México, p. 19. .

* Cfr. Instituto Nacional de Ciencias Penales., op. cit. Tomo
IITI. ps. 205~206, 216 y 217.
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'Alfonso Tejeda Zabre y por los Tr:.bunales Penales, el Licenciado
Ernesto G. Garza.?

En este Cédigo, al igual que en los anteriores no existe
"antecedente algunc que pueda servir de base para el nacimiento de
la figura tipica, pues aun cuande en dicho ordenamiento existe un
titulo dencminado “"Delitos contra el estado civil y bigamia" en su
art{iculo 277 fracciones IV y V, en el cual se seffala la sustitucisén
de un niffo por otro, con el propésito de adquirir derechos de
familia que no le corresponden,® no se puede tomar como antecedente
de este delito, ya que la sustitucién se refiere a colocar a un
niffio en lugar de otro, siendo este nifio nacido de distinta madre,
en tanto que la ocultacidén, como su nombre lo dice, se refiere a
esconder & un niffo. Por otra parte no obstante de que existe en
este Cédigo, el titulo Vigésimo Primero, el cual nos habla de 1la
"Privacién Ilegal de la Libertad y de Otras Garantfas"” y en el
art{culo 366, en su fraccién VI se menciona el "Plagio o Secuestro

w7

de un Infante gin embargo, esto se refiere a otra figura

distinta a la que es materia de este trabajo.
1.2.1.4. CODIGO PENAL VIGENTIE.

Finalmente para referirnos al Cédigo Penal que actualmente nos
rige, es conveniente hacer mencidén a los anteproyectos que del
mismo se han realizado, como son: "El Anteproyecto de Cédigo Penal
para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comin y para toda la
Repiblica en Materia del Fuero Federal de 1949 y 1958; en estos no
se encuentra aun contemplado €}l delite que se estudia, ya que
dnicamente se hace mencidén a figuras juridicas distintas al delito
de Trdafico de Menores, pues aun cuando el anteproyecto ultimamente

° Cfr. Ibidem. p. 242.
¢ Ibidem. p. 342.
* Idem
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cita_do se sigue una clas'ificacién simpie en la que se agrupan-los
delitos bajo los titulos referidos al bien juridibb protegido, con
el fin de que se pudiera reunir el mayor numero de delitos en el

“menor nimerc de titulos, se observa que Unicamente ée menciona ‘en
el ‘subtitulo segundo "Delitos contra la libertad y Seguridad" en el
articulo 251 fraccidén V, la sustraccién o retencién de un menor,

' que son tipos. penales diferentes ° .

Sin embargo, es hasta el anteproyecto dél Cédigo Penal para el
Distrito Federal en Materia del Fuero Comin y para toda la
Republica en Materia del Fuero Federal de 1983, en donde encon—
tramos por primera vez “lo que es el delito a estudio y es en el
Capitulo Tercero de este Anteproyecto, en el titulo Unico,
denominado “Delitos contra la Familia”, en su articulo 184, en
donde ‘se tipifica al delito de Trdfico de Menores, mismo que a la

letra dice:

“Artfcule 184. Al que con el consentimiento de un ascendiente
que ejerza la patria potestad o de quien tenga a su cargo la
custodia de un menor, aunque esta no haya sido declarada, ilegi~
timamente lo entregue a un tercero para su custodia definitiva, a
cambio de un beneficio econdmico, se aplicar la pena de prisién de
dos a nueve affos y de doscientos a quinientos dfas multa.

“La misma pena a que se refiere el pédrrafo anterior se
aplicard a los que otorguen el consentimiento a que se refiere el
padrrafo anterior y al tercero que reciba al menor.

"Si la entrega definitiva del menor se hace sin la finalidad
de obtener un beneficio econémico la pena aplicable al que lo
entrega serd de uno a tres afios de prisioén. ’

® Cfr. Ibidem. Tomo III. ps. 241-286; Tomo IV. ps. 41, 204~
207, 212 y 246.
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"Si ge acredita que quien recibié al menor lo hizo para
“incorporarlo & su nucleo  familiar y otorgarle los beneficios

" propios de tal incorporacidén, la pena se reducird hasta la cuarta
.parte de la prevista en el pdrrafo anterior.

"Cuando en la comisién del delito no exista el consentimiento
a-que se refiere el pérrafo inicial, la pena se aumentard hasta el
doble de la prevista en aquel.

" "Ademds de las sanciones sefialadas, se privard de los derechos
de patria potestad, tutela o custodia, en su caso, a quienes
‘teniendo el ejercicio de éstos, cometan el delito a que se refiere

el presente articulo". ?

Al respecto sefiala Sergio Garcia Ramirez, "el articulo
anterior, forma parte de las reformas realizadas al Cédigo Penal,
a través de las iniciativas enviadas por el Ejecutivo Federal al
Congreso de la Unién, en diciembre de 1983, las cuales fueron
i:ublicadas en el Diario Oficial, en enero de 1984, mismas que
entraron en vigor a los noventa dias de su publicacién, son estas
reformas que al tener modernidad y equidad, logran la introduccidn
de nuevas figuras delictivas, como es el caso del delito de Trdfico
de Menores, que 'se encuentra previsto en el numeral 366 bis del
Cédigo Penal Vigente".'®

Por su parte, apunta Celestino Porte Petit, que el surgimiento
de esta figura se basa en la experiencia que con frecuencia se
presenta ante el Ministerio Puablico, ya que existen ciertas
conductas que afectan a menores de edad, as{ como a las personas
que ejercen la patria potestad o la tutela; sin que se llegue a

? Revista Mexicana de Justicia. INACIPE. Julio—Septiembre de
1984. No.3 Volumen II. México, 1984. ps. 58 y 59.

®* Sergio Garcia Ramirez. Justicia y Reformas Legales. (Reformas
Normativas). No.14. México, Editado por el INACIPE. p. 84.
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‘¢onfigurar el delito de Robo de Infante, esto es, que dichas
. conducfas permanecfan impunes, dado la inexistencia de algun tipo
penal -en el cual encuadraran’'; por eso siguiendo a Garcia Ramirez
podemos decir que en el delito que se analiza se presenta un
verdadero Tréfico de Menores. en el cual existe o no el consenti-
miento de la persona que ejerza la patria potestad o la custodia,
as! como de que exista lucro o no en beneficio de quien lo entrega,
'o que quien lo reciba lo haga con propdsitos nobles. es decir que
lo incorpore a su nicleo familiar: pues tales conductas se hacen
contraviniendo las normas que prevalecen en el campo de las
relaciones familiares, siendo por lo tanto aplicables a esta‘s‘
conductas, diferentes penas.!? :

Ahora bien, este delito fue instalado entre otros ilicitos de
Privacién Ilegal de la Libertad y Otras Garantias y aunque
ciertamente se vulnera la libertad, en todo caso se ubicaria mejor
en un tftulo inexistente, como lo es el de los Valores y Bienes
Familiares, uﬁsmo titulo del cual se hablard con toda oportunidad
en el Capitulo Cuarto de la presente investigacién.

‘Finglmente es hasta abril de 1984, cuando se plasma en el
Cédigo Penal entre otras reformas y adiciones, el delito de Trafico
de Menores, dentro del titulo Vigésimo Primero, denominado "Priva-
.cién Ilegal de la Libertad y de Otras Garantifas"., en el articulo
366 bis del citado ordenamiento punitivo, mismo precepto legal que
quedd igual al de su anteproyecto, sufriendo sélo algunas modifica-
ciones en su redaccidén sin ser sustancial.

Por todo lo anterior., se afirma que el delito motivo del,
presente trabajo y su aparicioén en el Cédigo Penal para el Distrito

1 Cfr. Celestino Porte Petit Candaudap. Hacia una Reforma del
Sistema Penal. No.21. Editado por el INACIPE. México, 1985.
pPsS. 411 y 414.

'* Cfr. Sergio Garcia Ramirez. op. cit. ps. 321 y 322.
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f’e_defal con motivo de las reformas hechas en el afic de 1984, merece
“especial atencidn, por cuanto hace a ia exposicidén de motivos que
justificé su creacion, mismo punto que a continuacién se desarrolla
junteo con la elaboracién de algunos comentarios que se congideran
importantes en el estudio y andlisis de la presente investigacidn.

1.2.2., APARICION DEL TIPO PENAL DE TRAFICO DE MENORES EN EL CODIGO
PENAL DEL DISTRITO FEDERAL, CON MOTIVO DE LAS REFORMAS
HECHAS EN EL ARO DE 1984.

El origen y estudio de la figur;a penal en comento se encuentra
en lags reformas gque se hicieron al Cédigo Penal del Distrito
Federal en el affo'de 1984, de donde, nace este nuevo delito,
justificando la razén de su existencia, por lo que es esencial
hablar de la exposiéién de motivos que de las mismas existe, 1lo
cual se hace en el siguiente subinciso.

1.2.2.1. EXPOSICION DE MOTIVOS

Existe una frase conocida del filésofo griego Aristdételes que
nos dice: "Nada en vano", o lo que es igual, todo 1o que existe
tiene una razén de ser, un fin.

Es asi1 como en las disposiciones normativas y mds en materia
penal, debe de fundamentarse plenamente las figuras tipicas que
conforman al Cédigo Objetivo. Por ello, el hablar de la teleologia
de un delito, significa hacer mencién a las causas que motivaron su
'éreacién, asi como sus medios y sus objetivos.

Por lo anterior, al hacer una breve revisién de las fuentes
documentales de informacién, se encontrd gque en las postrimerias
del afio de 1983, el Ejecutivo Federal, envié a la Honorable Cdmara
de Senadores del Congreso de la Unidén, una iniciativa, en la cual
se propusieron reformas, adiciones y derogaciones a diversas
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: disposiciones del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia
__dél Fuero ComGn y para toda la Republica en Materia del Fuero
Federal.

De este modo, surge la iniciativa, que es el regultante de la
consulta nacional sobre la Administracidén de Justicia Segufidad
‘vPﬁblica. tendiente a modificar en diversos ordenes., que corres-—
ponden a las necesidades, evolucidén y requerimientos de ]los dmbitos
para una mejor administracién de justicia.

Es asf como e€n la exposicidén de motivos, al respecte anuncia:
“"En todo caso se ha pretendido proteger derechos y | legitimos

intereses de los particulares y amparar con eficacia al conjunto
social, ambas cosas por medio de una procuracidén e imparticién de
justicia atenta a las circunstancias del hombre y de la colecti~

vidag".*?

En el aspecto de justicia penal, habla acerca de la reforma
que reclama la sociedad, en la forma siguiente: "en este dmbito
aparecen maltiples y a menudo dolorosos problemas individuales y
sociales, que es preciso abordar, mejorando y actualizandq nuestras
formulas jurfidicas, en los términos que resultan del prpgreso de
las disposiciones penales y, particularmente, de 1la ctividad
aplicada a las cuestiones que comprenden el derecho punjtivo, en
cuyo marco entran en Jjuego valores trascendentales parp el ser

humano y para la comunidad®.*

En la referida iniciativa, en cuanto al rubro de Trafico de
Menores, menciona: "En la realidad se presentan casos de verdadero

¥ Miguel De la Madrid, El! Marco Legislativo para el Cambio,
Volumen VI, Septiembre a Diciembre de 1983. Direccién
General de Asuntos Juridicos de 1la Presidencig de la
Reptblica, México, 1984. p. 195.

4 Ibfdem. p. 196.
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Trdfico dev Menores, que son materialmente v'vendidos por 'quienes
: 't‘ie‘n'en el derecho y la obligacién de hacerse 'cargé de ello‘s.

icondgctu que permanece impune, por si misma; dado que no existe
‘tipo penal gue 1la incrimine. En tal wvirtud, el proyecto sugiere
introducir un artifculo 366 bis, incorporando esta figura delictiva
Y previniendo un trato especial para el caso en que la entrega o la
‘recepcidén del menor obedezcan a méviles nobles, que incluso puedah

significar beneficio para éste".?®

Y en lo gue hace a su adicionamiento, previsto en el articulo
366 bis, en comento, deberd quedar en los siguientes términos:

“Al que con el consentimiento de un ascendiente que ejerza la
patria potestad o de quien tenga a su cargo la custodia da‘ un
menor, aunque ésta no haya sido declarada. ilegftimamente lo
entregue a un tercero para su custodia definitiva, a cambio de un
beneficio econémico, se le .aplicara pena de prisién de dos a nueve
aflos y de doscientos a quinientos dfas multa.’

“La misma pena a que se refiere el pdrrafo anterior se
aplicard a los que otorguen el consentimiento a que alude este
numeral y al tercero que reciba al menor.

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

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

¥ Ibfdem. p. 212.
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"Cuando en la comigién del delito no exista el consentimiento
a que se refiere el parrafo -inicial, la pena se sumentard hasta el
doble de la.prevista en aquel. ) ) :

"Ademds de las sanciones sefifaladas, se privard de los derechos
de patria potestad, tutela o custodia, en su caso, a quienes
"teniendo el ejercicio de éstos, cometan el delito a gue se refiere
" el presente articulo".'*

La Cédmara de Senadores (Cdmara de Origen), en su dictamen al
respecto menciona: "Las comisiones encargadas de revisar el
proyécto de referencia, quieren dejar asentado que las reformas al
Cédigo Penal, pretenden modernizar la legislacién obedeciendo al
elevado propésito de garantizar al mismo tiempo al hombre indivi—
dual y al hombre social, su desenvolvimiento dentro del conglomera—
do en forma digna y no como obediencia ciega a la seduccidén de la
técnica, queb en esta materia no pasa de ser en algunas ocasiones
sino situacién terminoldégica o moda académica.

"Es por lo anterior que el cambio legislativo sobre el que se
dictamina, constituye a juicio de las Comimsiones que suscriben,
parte de un proceso integral de revisién que tiende a lograr
simultédneamente modernidad y equidad como signos caracterigticos.
A este respecto conviene repetir los términos expresados por el
Procurador General de la Republica; en el sentido de que la
modernidad se pretende en los conceptos que definen al delito, al
delincuente y a las penas, y a la incorporacidén, dentro del texto
legai, de nuevas figuras delictivas; la equidad, por su parte se
introduce en las reformas al régimen de sanciones privativas y
.restrictivas de la libertad y las pecuniarias, asf como el que se

* Ibfdem. ps. 229 y 230.
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d1rlge a los quetos 1n1mputables "o Y al respectc del rubro de

“ referencia citan.

"Tr&fico de Menores. Constituye un nuevo tipo, cuya préctica
lamentablemente frecusnte. consiste en la venta de menores.

“La iniciativa toma en cuenta si el mévil es noble y si hay
beneficios para el menor, a efecto de que el agente se le de un
trato especial”.'

Por - 1o que de esta forma aprueban tal  iniciativa, sin
modificar el texto que se estudia, pasando asi a la siguiente fase

legislativa.

La Cdmara de Diputados (Cdmara Revisora), en su dictamen, en
forma general, aprueban el proyecto enviado por la Cdmara de
Origen, en todos sus términos (en lo que hace al tipo en comento),
aprobando de ‘esta forma su adicidén al Cédigo Penal para el Distrito
Federal en Materia del Fuero Comin y para toda la Republica en
Materia del Fuero Federal.

Es as{ como el decreto promulgatorio, publicado en el Diario
Oficial de la Federacién en 13 de enero de 1984, guedd aprobado sin
modificaciones, en lo que respecta al tipo en estudio, adicionando-
se al Cdédigo Penal vigente.

Comenta al respecto el Doctor Sergio Garcia Ramirez, en sus
trabajos., En la experiencia del Ministerio Publico del Fuero Comun
se ha observado la frecuencia con que se incurre en ciertas
conductas que afectan a menores y a gquienes sobre estos ejercen la
patria potestad o la tutela, sin que propiamente se configure la

7 Ibfdem. p. 240.
®  Ibfdem. p. 245
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hipétesis delictiva que con el extrafio nombre de "robo de infante"
existe entre los tipos de secuestro recogido en el artfculo 366.

En el caso que se trata, que die lugar al nuevo articulo 366
bis, hay un fendmeno de entrega, recepcicn o tré&fico de menores de
edad, diversamente contemplado Yy sancionado en funcidén de que
exista o se carezca del consentimiento del ascendiente o .del
custodio. de que haya lucro en favor de quien hace ‘la entrega o
esta se produzca sin beneficio econdmico para el que la realiza, de
que se reciba al menor con motivos nobles o con innoble designio. -
Distintas son las penas en el juego entre aquellos extremos.

La mds leve de todas es la aplicable a quien recibe al menor
con propésito digno. para incorporarlo a su nucleo familiar y otor—
garle los beneficios propios de tal incorporacién. Se sanciona éste
supuesto, sin embargo, porque el acto de recepcién, no obstante su
plausible motivo, s8e produce contraviniendo las normas que
pf‘evalecen en el campo de las relaciones familiares. En efecto,
distinto tratamiento ameritan la tutela, consagrada por la ley y la
recepcién ilegitima, jur:fdicamente desviada, de un menor de edad,
pese al animo admisible y hasta encomiable de quien lo recibe. **

Se denota claramente que el objetiveo primordial del adiciona—
miento de este tipo al Cddigo Penal vigente, queda justificado,
dadas las necesidades que 5e requieren en la sociedad moderha,
atentas a las conductas que no habfan sido previstas en las

reformas anteriores.

Cabe mencionar que no obran en los anteriores proyectos al
Cédigo. enunciados que mencionen al tipo que se comenta, ya que su
fuente se remota al uso reiterado de la conducta y en la experien—

* Cfr. Sergio Garcila Ramirez. op. cit. ps. 321 y 322.

!
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éia»de_‘ias autoridades que conocian de los asuntos que afectan a
~los menores de edad, y que quedaban impunes. ' :

Una vez que se ha hecho alusién a la exposicién de motivos que
. generé la creacidén del tipo penal en andlisis. a continuacién se
) presenta una serie de. comentarios, respecto del contenido del tipo
penal en cita y que se consideran vitales para su propio estudio.

1.2.2.2. COMENTARIOS DEL ARTICULO 366 BIS DEL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL.

La opinién, como una fuente de estudio, no debe quedarse al
‘'mdrgen de la formulacidn de juicios doctrinarios, es decir, que aun
y cuando son de respetarse los comentarios que en un momento dado
emiten los grandes tratadistas o reconocidos juristas., respecto de
algin asunto en particular, también es vdlido el emitir un punto de
vista respecto de lo que se estudia: pues no obstante a que éste
pueda careceér de una madurez plena en el aspecto ya no sélo
+ Juridice, si no también prdctico., es benéfico el emitir dichos jui-
cios, que a manera de critica, sirvan en !la mejor comprensidén del
tema en investigacién.

Asi pues, la formulacién de algunos comentarios al articulo
366 bis del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia del
Fuero Comun y para toda la Repiblica en Materia del Fuero Federal,
pueden partir de las siguientes consideraciones:

a) EIl delito en comento, se ubica dentro del libro segundo,
del Coédigo Penal del Distrito Federal mismo que comprende
el catdlego de los delitos y que propiamente en el titulo
Vigésimo Primero, denominado bajo el rubro de: "Privacién
Ilegal de la Libertad y de Otras Garantias" tiene reserva-
do dentro de un Capitulo Unico y concretamente en el
articulo 366 bis, al ilicito en estudio.



19"

‘b))  El Tra&fico de Menores, forma parte de una adi'cién\al_
articulo 366 del Cédigo Penal, con motivo de las reformas
hechas el 13 de enero de 1984 y que a partir de su
creacion ya ha cumplido més de diez afios de vida juridiea, -
s8in gque haya'sufrido modificacidén alguna.

Ante éstas dos consideraciones, cabe realizarse el primer
comentario, respecto de la ubicacién que tiene dicho delito, en la
legislacién punitiva, pues no pasa desapercibido que se ubica
dentro de un rubro que habla de la afectacién a la 1libertad,
situacién ante la cual cabe hacerse una interrogante, respecto de
cudl es el verbo de dicho delite, es decir, si se toma en cuenta a
-'la accién que indica el rubro que lo contempla y se analiza cual es
el verbo que se realiza en el mismo, se aprecia que en apariencia
existe una contradiccién entre ambos; pues no se habla propiamente
de una privacidén de la libertad, si no mds bien de una entrega
ilegitima, en favor de un tercero para que éste ejerza una custodia
definitiva sobre la persona gue recibe. :

Atento a lo anterior, surge el comentario, en el sentido de
que si bien es cierto existe una violacién por cuanto hace a la
libertad, ésta no se refiere a un aspecto fisico si no més bien
emocional o decisiva, es decir, de eleccién y m&s que eso, lo que
se viola realmente es la seguridad de las personas, en virtud de
que si no se tiene la libertad de elegir, por parte del menor,
respecto a quien puede ser el sustituto del padre, de la madre, de’
ambos o de otra persona que legalmente o.no tenga a su cargo el
cuidado de dicho menor, en virtud de la renuncia que éstos mismos
hacen, ya mediante el otorgamientoc de un consentimiento o incluso
sin éste mismo:; dicha incapacidad de decidir por parte del menor,
no es por voluntad propia sino por naturaleza; ya que no estd en
capacidad de elegir, dada su escasa madurez no solo fisica, sino
también jurfidica.
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o Se habla de una afectacién a la seguridad mds que a la liber-
tad, puesto que no se pueds violar lo que no existe., al menos no en

7"l sujeto pasivo de este delito, por las razones antes expuestas;

en cambio de no verificarse una entrega qgue sea correcta, esto es
confofme a las normas establecidas. mismas que ven en todo momento
por el bienestar del menor, tal conducta seria atentatoria ya no
86lo de la seguridad de éste, sino inclusive de su propia vida.

Para corroborar el comentaric vertido, basta imaginarse el
solo hecho de que si gquien recibe a un menor, 16 hace sin demostrar
' a la Autoridad de que cuenta con los medios suficientes para
proporcionarle una vida normal en sociedad, su actuar es induda-
blemente atentatorio ya no solo para el menor, sino también para la
misma sociedad.

Ahora bien, aun cuando no es de trascehdencia juridica la
-ubicacién que tiene el ilfcito en estudio, toda vez que en cierto
modo ée justifica el lugar que ocupa, en razén de que el titulo
bajo el cual se encuentra comprendido, también habla de 1la
afectacién en forma genérica de "Otras Garantifas"; debe observarse
un aspecto el cual no puede ser desatendido y es por cuanto hace a
la estructuracién con que cuenta el mismo.

Es decir, la redaccidén o contenido del tipo penal de Trafico
de Menores, prevista en el articulo 366 bis del Ordenamiento
Punitivo, emplea términos juridicos que e consideran no son del
todo acordes al significado real o que pretende el legislador que
se interprete; tal es el caso de la utilizacién del termino Menor
©. Menores propiamente dicho.

Esto es, que si se atiende a la naturaleza del delito que se
estudia, se cbmprende que la conducta prohibitiva, consiste en la
Entrega de un Menor, y para que esto sea real, se debe presuponer
que se trata de un menor que por su escasa edad, no es capaz de
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impedir dicha entrega que se realiza en su persona. pues de ser

“agi, ya no se estaria en presencia de un Tréfico—de Mencres, sino
més bien de un secueétrq o plagio, misma circunstancia que lleva a
deducir que para que sea posible el Trdfico de un Menor,. éste debe
de ser un infante (bebe) Yy no un nifio (o adolescente).

Es as{ como la critica concreta que se pretends establecer

" radica en la falta de precisidén del legislador para seffalar quién

ez el sujeto pasivo del delito a estudio, ciertamente se habla del

menor, perc no se especifica concretamente hasta que edad, pues

menores lo son todos aquellos que no han cumblido los dieciocho

.afios de edad, o bien, que se encuentran bajo la proteccién de .un
tutor.

‘De tal suerte, desde un punto de vista critico, se considera
que debe de existir una precisién por cuanto hace a especificar
hasta que edad se puede tener en el menor, para gue se de dicha
figura y que salvo mejor opinién, se debe de tomar como méximo la
de siete affos, edad que enmarca la dependencia due tiene un menor,
en razén de gque no es capaz de actuar o de comprender la diferencia
que existe entré tener por proteccién a su propio padre o madre o
familia, con respecto de un tercero gque de algun modo también se
encargue por darle los beneficios propios de tal agrupacién o

~ambiente familiar.

Otra situacidén que puede plantearse dentro del andlisis de la
figura en comento, es por cuanto hace a la complejidad que tiene,
no tanto en su estructuracicn. sino mds bien, en su reproduccién;
es decir, ain y cuando ciertamente se ha logrado describir 1la
conducta que llevan a cabo determinadas personas Yy gque por su
actuar no cuenta con alguna causa de licitud, (pues si atendemos a
la redaccidn del tipo penal en estudio, se habla de una entrega
ilegitima), también es cierto que pocas veces se tendréd noticia de
la existencia de dicho delito.
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Coh:o se advierte, la complejidad en 1la reproduécidn de ‘dicho

“ilfcito. es ‘en virtud de que en un momento dadd, la persona que
puede y débe denunciarlo, se convierte al mismo.tiempo.en la misma--

que realiza tal conducta delictiva, sin omitir que el menor, el

" cual reciente en forma directa la transgresién de la norma penal,
estd imposibilitado para denunciarlo. ello en razén de que como ya
se expuso, carece de las facultades esenciales. como lo es el.de

valerse por si mismo.

De: tal forma que ante tales circunstancias, sélo a través de
la denuncia de personas ajenas a dicha afectacién, podrén dar a
conocer la conducta ya descrita como delito, a las autoridades

con{pe_tentes .

Por otra parte, aun cuando existe la posibilidad de que se
pud:iera impedir la consumacién de este delito por. medio de la
flagranéia. no se puede ser del todo optimistas al ver la realidad
con gue Se desarrollan los hechos, pues es muy dificil -que las
personas que lleven acabo tal conducta, 1lo realicen de forma
publica, io cual implica una circunstancia bastante negativa para
el conocimiento de la realizacién de tal hecho antisocial.

Finalmente para concluir con estos breves comentarios, es’
- pertinente adelantar una propuesta para que dicha conducta delic-
tiva, sea integrada en otras legislaciones punitivas distintas a la
del Distrito Federal, quien fue la primera que la contempld, vy
‘aunque no es actualmente la ﬁnica; seria conveniente que dicho
delito se incorpore como tal en el resto de las entidades federa-
tivas que atn no la contemplan y que representan un buen nimero de
ellas, situacién que ineludiblemente pone en desventaja a la
punibilidad de dicho evento criminoso. :

Ahora bien, no obstante de que en todas las legislaciones
punitivas de los Estados que comprende la Republica Mexicana.
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Como se advierte, la compléjidud en la reproducciéh de dicho
“ril1¢ito, es en virtud ‘de que en un momento dadd, la persona que
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De . tal forma gue ante tales circunstancias, sélo a través de
la denuncia de personas ajenas a dicha afectacién, podrdn dar a
conocer la conducta ya descrita como delito, a las autoridades

con{petentes .

Por otra parte, autn cuando existe la posibilidad de que se
pudiera impedir la consumacién de este delito por medio de 1la
flagranéia. no se puede ser del todo optimistas al ver la realidad
con que sSe desarrollan los hechos, pues es muy dificil que las
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el conocimiento de la realizacidén de tal hecho antisocial.

Finalmente para concluir con estos breves comentariocs, es
- pertinente adelantar una propuesta para gue dicha conducta delic-—
tiva, sea integrada en otras legislaciones punitivas distintas a la
del Distrito Federal, quien fue la primera que la contempld, ¥y
aungue no es actualmente la tnica, seria conveniente que dicho
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Ahora bien, no obstante de que en todas las legislaciones
punitivas de los Estados que comprende la Republica Mexicana.
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 _tieneh> contemplade conductas relativas ‘a la privacién’ de la
X iibertnd. plagio o secuestro de un menor, como es’la que se refiere
. concretamente al Robo de Infante, la mayoria de las mismas no
" ‘incluyen ala figura delictiva que tratamos en el presente estudio.

Al respecto. debe aclararse que no es lo mismo Robo de un
Infante, con el trd&fico que de éstos mismos se hace, pues si bien
es cierto que dichos delitos se refieren a la afectacion, dafio,
lesién o puesta en peligro respecto de un menor, también lo es que
dichas conductas se realizan de diverso modo, de ahi la diferencia
qué existe entre ambas, mismo punto gue se considera de importan—
cia, razén por la que se le dedica un estudio en particular y que
se desarrolla en el siguiente subinciso.

1.3. PRINCIPALES DIFERENCIAS DEL TIPO PENAL DE TRAFICO DE MENORES
CON EL TIPO PENAL DE ROBC DE INFANTE.

Como se expuso dentro de los comentarios vertidos respecto a
la figura tipica en estudio, se considera pertinente establecer mis
que las semejanzas, las diferencias que existen entre las dos -
diversas conductas penales que contempla el Cédigo Sustantivo de
la' Materia y que versan sobre la afectacién que pueden tener los
menores de edad, ya porque éstos, ante una ficcidn juridica son
"robados" o bien, porque los mismos son utilizados como un objeto
de comercio.

Ante tal orden de ideas, el hablar de -los conceptos especifi-
cos que integran la descripcién de la conducta penal de Trdfico de
Menores, previo su estudioc con relacidén a los correspondientes
elementos constitutivos del delito de Robo de Infante, implica
hallar las principales diferencias que existen entre ambos y por
ende justificar la importancia y trascendencia de la realizacién
del presente tema de investigacidn. ’ '
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| 1.3.1. CONCEPTOS ESPECIFICOS DEL DELITO DE TRAFICO DE MENORES.

' Para realizar el cometido de este punto y a fin de no caer en
la repeticion innecesaria de la redaccién que tienen la figura
‘ i:enal en estudio, solo se enumeran los conceptos especificos que ’
contiene dicho -ilfcito., sin que por ello se afecte el andlisis de

los mismos.

Por lo anterior y en virtud de haberse revisado la redaccién
del artfculo 366 bis del Cédigo Penal, se encuentran los siguientes

conceptos:

1.~ Consentimiento. 7.— Entrega ilegitima

2.- Ascendiente. ) (ilicitud), con cardcter
3.- Patria Potestad. de definitiva.

4.—~ Custodia. 8.~ Tercero.

5.~ Menor 9.~ Beneficio Econdmico.

6.~ Nacleo Familiar. - 10.-Tutela.

Como se observa, son diez los coriceptos especificos que compo—
nen al delito de Trédfico de Menores. por lo que para una mejor
comprensién en su estudio, es conveniente mencionar la significa-
cién gramatical de cada uno de ellos y previo su entendimiento, el
respectivo andlisis en general, respecto de la figura penal en

comento.

Ast, llevando un orden progresivo, se tiene que el “consenti-
miento", en términos juridicos se define como: la manifestacién de .
la voluntad expresa o tdcita, por la cual una persona presta su
aprobacién  para la realizacién de un acto gue celebrarad otra
persona. '

El segundo cornicepto a tratar, se refiere a los "ascendientes”,
y éstos son los parientes de los cuales se desciende, como lo son
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-1 ' padre, la madre o los prop:os abuelos, es decir cohstitdyen un

0 -grade: de parentesco.

Para definir el término jurfdico de la "patria potestad", hay
que referirse al conjunto de facultades que también suponen deberes -
conferidos a quienes la ejercen (padres, abuelos, adoptantes, segun
los casos), destinados a la proteccién de los menores no emancipa—
dos en cuanto Se refiere a su persona y bienes.

La "custodia' se explica como la guardia o cuidado de una cosa
‘ajena o como la vigilancia sobre persona privada por autoridad
‘competente. ‘

El vocablo "“menor" o propiamente dicho 'menores", alude a
aquellas personas que no han cumplido todavia los dieciocho afios de
edad.

La "ilicitud" en términos juridicos, significa 1o que es
‘contrario o en oposicién a Derecho, es decir, lo que no estd
permitido.

El termino “tercerc", es empleado para expresar, a quien no es
parte en un acto, contrato o proceso.

El empleo de los vocablos '"beneficio econdémico"”, hace alusién
al bien, provecho o utilidad que‘en dinero se obtiene.

Por otra parte el uso de la expresién "nacleo familiar", es
comprendido en el dmbito Jjuridico, como el agregado social
constituido por personas ligadas por el parentesco, o como el
conjunto de parientes que viven en el mismo lugar.

Finalmente la "tutela", es una institucién juridica que tiene
por objeto la'guarda de personas o bienes, o solamente de los
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de los que no estdn bajo. la patria potestad, o. son

fincabaces;de'gobernarsé por si mismos.

Una vez Que‘se‘tienen las significaciones en particular de

cada uno de los vocablos empleados en la redaccidén del tipo penal
de Tr&fico de Menores, se pueden advertir las siguientes considera-

ciones:

a)

b)

c)

d)

Dentro de  la descripcién del ilicito en estudio, se
observa que el verbo a realizar o propiamente la acecién

prohibida por la norma penal, consiste en la entrega de un
menor, misma conducta que seffala el hecho de existir una

‘facultad previa por parte de quien realiza tal proceder;

es  decir, que la persona que comete tal ilicito, es a.
virtud de gozar con una calidad de disponente respecto del

menor. :

Como se desprende de la redaccidén del delito en comento,
la realizacién del mismo, estd sujeta a ‘la intervencién de
cuando menos dos personas, éstas en calidad de sujetos
activos, una gquien entrega al menor y la otra.que lo
recibe.

Asimismo, - 1a figura en andlisis emplea varios elementos
normativos, como lo es el referente al consentimiento, la
ascendencia, la patria potestad, la custodia e incluso el
beneficio econémico, vocablos que por su especial
gignificacién Jjurfidica, requieren una explicacién a fin
de comprender la existencia o inexistencia del delito en
comento. )

lSe mane jan calidades especificas as{ como diversas hipéte-

sis, tanto parea los sujetos que intervienen (ya pasivo o
activos), como para las propias formas de realizacién,
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pues se habla de que ex:sta consentlmzento o de que éste'
- 'no se haya. dado. .

‘@) " Como consecuencia’ de las distintas formas de cometer el
" delito en estudio. se establecen de igual modo diferentes

sanciones para quienes lo realizan,

£f) ' Finalmente, dada la naturaleza del delito en comento, se
' debe de tomar en cuenta el fin perseguido en la realiza
cién del mismo, el cual radica en el hecho de ejercer una
custodia definitiva sobre la persona del menor.

Al tener tanto de las distintas significaciones de cada uno de
los 'vocablos especificos que conforman la descripcién del tipo
- penal de Trdfico de Menores, asi como de las consideraciones
vertidas, corfesponde ‘a continuacién, hacer referencia a los
olementos constitutivos del delito de Robo de. Infante, a £in de
establecer las principales diferencias que existen entre ﬂ!nbOB:.

1.3.2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO DE ROBO DE INFANTE.

-La figura tipica que refiere a la ficcién juridica del Robo de
Infante, se encuentra prevista en el artificulo 366 fraccién VI del
Coédigo Penal, bajo los siguientes términos:

Articulo 366 Se impondrd pena de seis a cuarenta afios de
prisién y de doscientos a quinientos difas multa, cuando 1la
privacién ilegal de la libertad tenga el cardcter de plagio o
secuestro en alguna de las formas siguientes :

Fraccidn VI. 8i el robo de infante se comete en menor de doce
affos, por gquien sea extrafio a su familia y no ejerza la tutela
sobre el menor.
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" Cuando el delito lo cometa un familiar del menor que no ejerza
gsobre 61 la pa'tria potestad ni la tutela, la pena serd de seis
' meses a cinco afiocs de prisién. :

S3 esponténeamenté se pone en libertad a la persona antes de
‘fre's dfas y sin causar ningin perjuicio, solo se aplicard la
sancién correspondiente a la privacién ilegal de la libertad de
acuer;io con el articulo 364.

En caso de que el secuestrado sea privado de la vida, por su
0. sus secuestradores la pena serd hasta de cincuenta afios de

brisidn.

Ahora bien, como se puede observar de la simple transcripcién
hecha al articulo en este estudio, se desprende que para poder lle—
gar a los elementcs constitutivos que lo conforman, necesariamente
se requiere entrar en un estudio de la conducta prohibitiva en é1
contenida, Yy que en el caso concreto lo es mds que la "privacidn
ilegal de la libertad"., ya en su cardcter de plagio o secuestré. el
Robo de Infante, sin pasar por alto. que dicho término es utilizado
como una ficcién juridica, ya que en todo caso el verbo principal
de dicho ilfcito, lo constituye el "apoderamiento":; pero como el
menor, no es un mueble, ni una cosa y 8 un individuo, se desprende
entonces, que el plagio en relacidén con el Robo de Infante, es una
ficcién juridica. ’ v

Es asi que como primer elemento constitutivo del tipo penal en
comento, se encuentra, atendiendo a la conducta descrita por el
legislador, el Apoderamiento, mismo que es definido como la
facultad o poder de disposicién de una cosa.

No obstante a que el wverbo apoderar, juridicamente refiere a
la -accién de ejercer poder y dominio sobre cosas u objetos, el
mismo ante una ficcidén Jjuridica (es decir que ante lo inexistente
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‘se’le considera real), se aplica o ejerce sobre la persona. pero no -
cualquiera; si no que Se habla de un menor y mas- concretamente de
un infante, cuya edad no exceda de los doce affos.

Finalmente como un tercer elemento constitutive del ilfcito en
andlisis, se encuentra el fin que tiene la realizacidén de dicha
conducta antijui'idica Yy que en el caso lo es el plagio. enten-~
diéndose a éste como la privacidén arbitraria de la libertad
personal de un sujeto, llevada a cabo por un particular con el
objeto de  obtener un  rescate o causar dafios o perjuicios al
secuestrado o a otra persona con el relacionada.

Una vez descubiertos los elementos que conforman al delito de

Robo de Infante, sélo resta precisar, que el estudio de los mismos,
no son desde un punto de vista doctrinario. sino mds bien estructu-
-ral. ya que el fin de este ultimo subinciso y subtftulo, no es el
realizar un estudio de los elementos objetivos, subjetivos vy
" normativos que contiene la figura penal en comento, sino mds bien.
en encontrar las principales diferencias que existen entre dichas
figuras. es decir entre el Trafico de Menores y el Robo de Infante:
por lo que atendiendo a dichas circunstancias se realizan las

siguientes consideraciones:

Como principal diferencia entre ambas figuras penales, se
tiene la conducta prohibitiva en ellos contenida, ya que mientras
en el Trdfico de Menores lo gque se prohibe es una Entrega ]fleg:(ti-
ma, en el Robo de Infante. lo que no se permite, es el robo o
apoderamiento que se realiza en la persona del menor.

Por otra parte, si bien es cierto que ambas figuras delicti—
vas, refieren a la afectacién o dafio de gue pueden ser objeto los
menores, en las mismas existen distintas formas de realizacién de
dichas conductas antijuridicasi; pues no pasa desapercibido, gque
para la realizacidén de dichas conductas, una se lleva a cabo
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‘mediante la Entrega. y otra mediante el Apoderamiento. de manera
pues, qué' la primera supone la existencia de circunstancias
’doncomitantés gue permiten al sujeto o sujetos activos, :la
realizacioén de su cometido, en tanto que en la segunda, si bien es
cierto se prevé la posibilidad de llevarse a cabo ailn por sujetos

“‘que tienen relacién con el menor, también se observa, que éstos no
cuentan con calidad alguna due les permitan tener' una oportunidad
para realizar su actuar, es decir, que no lo cometen gracias a una

* circunstancia de ventaja, sino por el contrario, éolo a través de
un "aﬁoderamiento“ totalmente sin derecho y sin consentimiento.

En virtud de 1o anterior,- también existen diferencias entre
los sujetos tanto activos como pasivos que intervienen en ambos
delitos.

Es asi come damos por terminado el presents capitulo y a fin

. de no truncar el estudio del delito en andlisis, a continuacion se.

" desarrolla en un segundo capiftulo, un estudio dogmético de la
figura penal en comento. )



CAPITULO SEGUNDO

ANALISIS DOGMATICO DEL ARTICULO 366 BIS
DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Conocer como estd conformado el delito y saber cémo se aplican
los elementos de éste, en relacién al tipo penal en estudio, es un
.agpecto ineludible en la consecucién del presente trabajo. Ante
ello, correcto es hablar de la Teoria del Delito, i{pl‘icandola al
- .ilicito que nos ocupa, iniciando en primer lugar con el  concepto
"del delito. ' '

2.1 CONCEPTO DEL DELITO

Después de analizar los aspectos generales dél Trdfico de
Menores, conviene precisar la significacidén juridica de lo que es
el delito, con el fin de realizar de manera completa el andlisis
dogmético del tipo penal en investigacién.
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: Aéi pues, Castellanos Tena seflfala: "esta voz deriva del verbo
) latino "delinquere", gque significa abandonar, abarta'rse_ del buen . .
" camino, alejarse del sendqro seﬁullado por la ley".3®

Jiménez de RAsta, estima que "delito es el acto tifpico,
“antijuridico, imputable, culpable. sancionado con una pena vy
conforme a las condiciones objetivas de punibilidad".“

El articulo 7 del Cédigo Penal vigente del Distrito Federal,
.en’.su primer pdrrafo establece: "Delito es el acto u vomisién que
" sancionan las leyes penales". Esta definicién como se .verd mas
adelante al decir del maestro Castellanos Tena, no escapa & la
critica ya que no siempre puede hablarge de la pena como medio
'5ficaz de caracterizacién del delito, ya que estar sancionado un
acto con una pena no conviene a lo definido. en virtud de que hay
delitos qu‘e tienen a su favor una excusa absolutoria y no por ello
dejan de ser delictuosos, sin embargo, existen faltas administrati-
vas, disciplinarias o que incluso son meras faltas, las cuales se
encuentran sancionadas por una ley y no son delitos.*

Por otra parte, Ignacio Villalobos seflala que "al decir que el
delito es el acto u omisidén que sancionan las leyes penales, surge
de inmediato la idea de saber por qué lo sancionan o cudl es la
naturaleza de ese acto para merecer los castigos y las sanciones
penales".® '

*® Fernando Castellanos Tena. Lineamientos Elementales de
Derecho Penal, Trigesima Primera edicién, Editorial Porrua,
México, 1971. p. 113.

3 Luis Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Penal. El Delito.
Tomo III. Editorial Lozada, Buenos Aires. Argentina. p. 22.
% cfr. Fernando Castellanos Tena. op. cit. p. 129.

* Ignacio Villalobos. Derecho Penal Mexicano. Cuarta edicion,
Editorial Porrua, México, 1975. p. 201.
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Ahor; bien, conviene sefialar qﬁe la Teoria del Delito, es una
‘parte de la Ciencia del Derecho Penal, que comprende el  estudio
tanto de los elementos positivos y negativos del delito, asi como
.sus formas de manifestacidén, los primeros configuran la existencia
de éste, mientras que los'segundos constituyen su inexistencia y
las formas de manifestacién, se refieren a la aparicién del mismo.

Por su pérte Zaffaroni expresa, '"la teoria del delito atiende
al cumplimiento de un cometido esencialmente prdctico, consistente
en la facilitacién de la averiguacidn de la presencia o ausencia
del delito en cada caso concreto'.?*

Es decir. esta teorfia no se va a encargar de egstudiar cada
delito en particular, comoc el robd, el homicidio, el fraude,
‘etcétera, sino las partes comunes de todo hecho delictivo, con el
fin de determinar si existe o no un ilfcite. ¥ son los siguientes:

'ELEMENTOS ASPECTOS NEGATIVOS.

a) Conducta. Ausencia de Conducta.

b) Tipicidad. Atipicidad.

c) Antijuridicidad. Causas de Justificacion.

d)  Imputabilidad. Inimputabilidad.

e) Culpabilidad. Inculpabilidad.

£} Condiciones Objetivas Ausencia de Condiciones
de Punibilidad. Objetivas de Punibilidad.

g) Punibilidad. " Excusas Absolutorias.

Mismos elementos que son motivo de estudio.

** Eugenio Raul Zaffaroni. Manual de Derecho Penal. Parte
General, Segunda edicién, Editorial Cdrdenas, editor y
distribuidor, México, 1991. p. 333,
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2.2, ELEMENTOS POSITIVOS DEL DELITO. ’

El autor Celestino Porte Petit. 'sefiala: la doctrina para
conocer la composac1én del del:.to ha recurrido pr:nc:.palmente a

dos concepciones:

a) - La totalizadora o unitaria, y
b) La analftica o atcmizadora, llamada por Bettiol: método de
la consideracién analitica o parcial"”.®

El pensamiento totalizador o unitario,  considera al delito
como un todo, como un bloque monolitico indivisible, porque su .
esehcia no estd en cada elemento, sinc en el todo: los autores que
defienden esta concepcién identifican al delito como una entidad
esencialmente unitaria y orgd&nicamente homogénea, es decir, la
realidad del delito se encuentra intrinseca en su unidad, y no se
puede dividir.

La idea analitica, con la que se coincide, estudia al delito
desintegrandolo en elementos. pero con una conexidén entre =1 que en
conjunto forman la unidad del mismo. Los partidarios de dicha
corriente semejan diferencias entre los elementos del acto punible,
sin negar que el fendémeno delito viva en existencia conjunta.

Por lo anterior el estudio del delito y sus elementos, ha sido
objeto de la creacidén de diversas corrientes doctrinarias, mismas
que van desde una concepcién Bitémica hasta la Heptatdmica, esto es
. de acuerdo al numero de elementos que lo integran.

Ahora bien, el delito en estudio estd enfocado a la tesis
heptatémica ¥y com6 ya se mencioné, los elementos positivos

¥ Celestino Porte Petit Candaudap. Apuntamientos de la Parte
General del Derecho Penal. Catorceava edicién. Ed;torial
Catorzava, México, 1983. p. 240.
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.’cénstkivtu'yenl la existencia del delito; por lo.que ante tal orden de
ideas, se habla en primexr término de la conducta. i

2.2.1, ‘LA CONDUCTA.

Esta ha gido definida como el comportamiento humano, volunta—
“rio, positivo o negativo, encaminado a un propésito. Lo que
significa que s6lo los seres huinanos pueden comefer conduclas
posif.ivas o negativas, ya sea una actividad o inactividad respecti~
vamente. Es voluntario dicho comportamiento porque es decisidn
libre del sujeto y es encaminado a un propésito porgque tienen una
finalidad al realizarse la accidén u omisidn.

La conducta tienen varios sinénimos gue son utilizados por
diversos autores, se encuentra el de hecho, accién, acto, evento,
etcétera, pero estas expresiones no contemplan la posibilidad de
una inactividad, por lo que results m&s conveniente la denominacién
de conducta. )

] La conducta puede ser de accidén o de omisidén y esta ultima se
éubdivide en omisién simple y comisién por omisién;: sobre el
particular el maestro Pavén Vasconcelos seffala: "al definir la
conducta, se deben abarcar las nociones de accidén y de omisidén, en
consecuencia la conducta va a consistir en un hacer voluntario o en

"un no hacer voluntario (culpa) o involuntario (olvido)".?

El maestro Porte Petit, indica: "no se debe de pasar por alto
que no es la conducta unicamente elemento objetivo del delito (como
algunos autores consideran), sino también el hecho, segun la
descripcién del tipo, lo cual da lugar a la clasificacién de los
delitos de mera conducta y de resultado material. Es indudabie que

* Francisco Pavén Vasconcelos. Manual de Derecho Penal
Mexicano. Cuarta edicién, Editorial Porrua, México.
1978. p. 175.
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a’un de}.ito' lo integran una conducta o un hecho humano. Atento a
‘“ello;  ocupan‘ el primer lugar, razén por la’ gual les da una
‘relevancia especial, dentro de la teorfa del delito".¥

De acuerdo a lo anterior., el maestro Pavén Vasconcelos

seﬁalé: “"en ocasiones debe de hablarse de conducta. con referencia
5 aquellos delitos en los cuales no existe en concrecién al tipo la
pfoduccién de un resultado de cardcter material; es por esto que se
egtima acertada la opinidén de Porte Petit cuando seflala que los
términos adecuados son conducta o hecho, segtn la hipétesis que se
presente: se hablard de conducta cuando el tipo no requiera si no’
‘una mera actividad del sujeto y de hecho cuando el propio tipo
exija no sélo una conducta sino también un resultado de cardcter
‘material que sea consecuencia de aquella".?®

De lo anterior se desprende entonces que la conducta consiste
en el peculiar comportamiento de un hombre que se traduce exterior-—
mente en una actividad o inactividad voluntaria:; existiendo dos
tipos de conducta., la positiva, manifestada mediante un hacer, una
actividad, un movimiento corporal voluntario con violacién de una
norma prohibitiva y la omisién que es conducta negativa, inactivi-
dad wvoluntaria con violacién de una norma preceptiva (omisidn
simplei o de esta y una prohibitiva (omisidén impropia) o comisidén

por omisién.?
Ahora bien los elementos que integran a la accién son:

a) Una actividad o movimiento corporal y
b) La voluntad de querer realizar dicha actividad.

3 Celestino Porte Petit Candaudap. Apuntamientos de la Parte
General del Derecho Penal. p. 287

* Francisco Pavén Vasconcelos, op. cit. pdg. 174

* Cfr. Ibtdem. ps. 176 y 177.
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A su. vez. la. voluntad se integrn por lo general con ‘las

s:gu1entes faces:

1. ‘La concepcidén. 3.  La decisién, y
2. La deliberacién. 4. La sjecucién, '

Al regpecto de la aplicacién de dichas faces, el mismo autor

"nos seﬂaia: "la primera supone el nacimiento de 1la idej:n de actuar

mediante el .fendmenov de la representacién; la deliberacién es el

. debate que se desarrolla en la conciencia de la gente, la decisién

~es el término de dicho debate con la determinacién de actuar y por

ultimo la ejecucién es la voluntad que acompafia la actividad misma,
ddndole a ésta su contenido psiquico”.®

La omigidén, segin Porte Petit, (otra forma de conducta), se
puede presentar bajo dos aspectos: .

"a) Prépio delito de omisidén {purc delito de omisidén, simple
omisién, omisién, omisidn verdadera). -

b) Delito de omisién impropia, 6sea el delito de comisién
por omisién" M

Atento a lo anterior, se desprende que los elementos de la
omisién son: voluntad (también los delitos de olvido) e inactivi-
dad. La voluntad encaminada a no efectuar la accién ordenada por el
Derecho, la inactividad estd intimamente ligada al otro elemento,
el psicolégico, en virtud de gue el suje'to se abstienen de efectuar
el acto a cuya realizacién esta obligado.

*® Ibfdem. p. 189.

* Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de Jal Parte
General del Derecho Penal. p. 303. )
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Para el maestro Castellanos Tena, "el olv1do sélo integra
. dellto si el autor no procuré por falta. de cuidado o negligencia
.recordar la accién debida; por ello tales delitos se les considera
culposos (imprudenciales) e ineludiblemente no se encuentra ausente
el factor volitive'".??

Ahora bien en orden al delito de Tréfico de Menores, tipifica- .
do en el artfculo 366 bis del Cédigo Penal, es en todos sus
pdrrafos un delito de accién, ya que el mismo se lleva a cabo
mediante el consentimiento que otorgue un ascendiente que ejerza la
_patria potestad o de quien tenga a su cargo la custodia de un
menor, aunque ésta no haya sgide declarada, ilegitimamente lo
entregue a un tercero a cambio de un beneficio econémico, debiéndo-
se entender por consentimiento estar de acuerdo en la realizacidn
de algo y por entregar poner en poder de otro y encargarse éste de
una persona O cosa.

Por lo gue se refiere al resultado, éste es relevante para .la
vida Jjuridica cuando estd recogido por la ley dentro del tipo
penal. Es por esto que existen dos corrientes de pensamiento -
tendientes a elaborar el concepto de resultado, la primera gque -
estudia a éste desde un punto de vista naturalistico y otra gue
mira al resultado desde un plano juridico (concepcidén juridico—for-
mal).

A este respecto, segun la doctrina ambas concepciones son
védlidas para elaborar el concepto de resultado, en virtud de gue se
toman en cuenta segun la descripcidén del tipo, ya que es imposible.
negar que no exigte delito sin resultado juridico o resultado
Jjurtdico-material.

3 Fernando Castellanos Tena, op. cit. p. 154.
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Por lo expuesto se puede manifestar que el delito a estudio es

uno ‘de mera conducta, de los llamados por la doctrina como formal:

'esto‘ es, que el delito se consuma con la sola actividad de dar el
consentimiento un ascendiente que ejerciendo la patria potestad o
" de quien teniendo a su cargo la custodia de un menor lo entregue a
un tercero para su custodia definitiva a cambio de un benefic;o
econémlco.

Aun v cuando es cierto que el mismo delito, prevé su realiza-—
cién sin la necesidad de un beneficio econdmico, asi como también
la ‘ausencia de consentimiento, dichas circunstancias sélo son en
Atencién a .la penalidad que debera téner quienes cometan dicha'
conducta, pero en si. el actuar (entrega ilegitima) es una accién
que carece de un resultado material, pero no formal.

De ahi que se diga que la consecuencia de esta conducta,
unicaniente afectard el orden juridico (que la prohibe) y no traerad
consigo un mitamiento de naturaleza material, ya que el resultado’
de la misma es de naturaleza juridica.

Por cuanto hace al nexo causal, es necesario recordar que el
hecho se integra con la conducta, el resultado y un nexo de
causalidad entre la primera y el segundo. La ausencia de cualguiera
de dichos extremos, impide el nacimiento del hecho. resultando
imposible el nexo causal para poder atribuir un resultado a la
conducta de un hombre, la distincidén hecha entre resultado juridico
y resultado material nos lleva a‘'precisar. en primer térm:mo, que
sélo es propio hablar de un nexo causal con relacidén a nquellas
conductas productoras de un resultado material, pues uUnicamente en
el mundo naturalistico y no en el jurfdico tienen vivencia tal
fenémeno .

® Cfr. Francisco Pavén Vasconcelos, op. cit. ps. 203 y 204.



40
: Pbi‘ 1o anterior se desprende que. no existe un cambio en el
- mundé exterior en relacidn al delito de Trdafico de Menores. ya que
aunque existe entrega fisica, no existe una relacién de causalidad,
V:‘ gino un comportamiento directo que se traduce ya sea en el
éonsentimiento gue se da a otra persona para que esta a su vez
ehtregue al menor a un tercero Y que da como resultado la entrega
de un menor a cambio de un beneficio econdmico peroc no una mutacidn
en el mundo exterior.

Ahora bien, aun cuando no se es del todo profundos en el
‘estudio dev lo que es la conducta, es de hacer hincapié que el fin.
de la presente investigacién no radica en realizar un andlisis
exhaustivo de cada uno de los elementos  tanto positivos como
negativos que conforman al delito en general, sino mds bien sélo un
enfoque aplicado' a la figura delictiva a estudio, de tal suerte
que, sin pretender Jjustificar 1lo somero o parcial qué pueda
resultar el presente trabajo, se advierte dicha situacién. para que
en lo sucesivo ya no se haga mencién de tal'es consideraciones y asi
continuar de la manera antes expuesta con el estudio de la figura
en comento.

2.2.2. TIPICIDAD.

El segundo elemento positivo del delito es la tipicidad, para
entrar en su correspondiente andlisis, conviene sefialar que la
doctrina ha insistido que para la existencia del delito se requiere
una conducta o hecho humano; sin embargo, no toda conducta o hecho
son delictuosos, sino que es necesario que éstos sean tipicos,
antijuridicos y culpables, ya que la tipicidad es uno de los
elementos esenciales del delito cuya ausencia impide su configura-—
cién, tomande como punto de partida que la Constitucién, en su
articulo 14 pérrafo tercero, seffala que: En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer por simple analogia y atn por
mayoria de razén, pena alguna que no este decretada por una ley
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. exactamente aplicable al delito de que ge tratu". lo cual indica
que: no existe delito sin tipicidad.® ’

" 8in embargo, el ‘estudio de. la tipicidad, hace necesario
previamente el andlisis gendrico del tipo, para precisar su
" concepto y su contenido.

2.2.2.1. . EL TIFO.

. Respecto al tipo, Pavén Vasconcelos expresa que: "del tipo‘se
han dado miltiples definiciones, como la de Mezger quien dice: el
tipo. en el propio sentido penal significa mds bien el ihjusto'

_descrito concretamente por la ley en sus diversos articulos y a
cuya realizacién va ligada la sancién penal:; Jiménez de Asua lo
define como la abstraccién concreta que ha trazado el legislador,
los detalles innecesarios para la ‘definicién del hecho que se

‘cataloga en la ley como delito; para Ignacid Villalobos el tipo es
la descripcién del acto o del hecho injusto o antisocial (que sea
considerade como tal) en su aspecto objetivo y externo: en otras
palabras, Jiménez Huerta concibe el tipo "como el injusto recogido
y descrito por la ley penal: para nosotros el tipo es la descrip—
cién que de una conducta el Estado considera delictuosa, es decir,
que al ejecutar esa conducta sea contraria a Derecho".®

Atento a lo anterior, podemos decir, que es la descripecién que
hace el legislador de una conducta o hecho considerado como delito.

Por otra parte atendiendo a las distintas formas con gque se
puede elaborar la descripcién de una conducta, considerada como
delito, esto es propiamente el tipo, existe una importante
clasificacidén, misma de la que se habla en los siguientes incisos.

* Cfr. Fernando Castellanos Tena. op. cit. p. 167.

» Francisco Pavén Vasconcelos., op. cit. p. 259.
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2.2.2.2. CLASIFICACION DEL TIPO.

Como se menciond, es convenienté hacer alusién de manera breve

"y general a la clasificacién que de los delitos existe, por cuanto

hace al tipo, o en orden a éste, ello con el fin de wvislumbrar

cuales son los elementos que lo constituyen, y que en un momento

- dado sirven de base para a su vez clasificar a los. delitos en.orden

a los elementos del tipo penal, clasificacidn de la cual se hablard
previo el estudio de dichos elementos.

A 'continuacién y sin olvidar la metodologia planteada,

. presentamos la siguiente claéificacién de los delitos en orden al
" tipo que hace el maestro Eduardo Lépez Betancourt, para posterior-

‘mehte dar una breve explicacién del significado y contenido del

mismo.
: Normales
Por su composicién Anormales.
Fundamentales o
Por su ordenacidn bédsicos.
metodolégica Especiales.
Complementados.
 Clasificacién " | Auténomos.
del delito en 4 Por su autonomifa
orden al tipo. o independencia Subordinados.
X Alternativos
Por su Casuisticos
formulacién ’ Acumulativos
Amplios
Por el daffo De lesién
que causan De peligro




'A):

B)

c)

1)

ID)
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Por su composicién pueden sex. Normales o Anormales.

Normales: ' son .aquellos en los que ef tipo estard
' conformado de elementos objetivos.
Anormales: son los tipos penales 'que ademds de
contener - elementos objetivos, también
se conforman con elementos subjetivos o
normativos. El delito a estudio se ubica

dentro de esta clasificacidn.

Por. su ordenacién metodolégica, los tipos penales puéden
ser fundamentales o bdsicos, especiales y complementados.

I

1I)

II1)

Fundamentales o bdsicos., son los tipos con plena
independencia, formados con una conducta ilfcita
sobre ‘'un bien jurifdicamente tutelado. A nuestro
éntender el delito en estudio entra en esta clasifi-~-
cacién. )
Especiales, son tipos que contienen en su descripcioén
algun tipo de caracteristicas, es decir. al tipo
bdsico, sge le agrega algin elemento distintivo, pero
sin existir subordinacidn.

Complementados, son aquellos que dentro de su
descripcidén legislativa requieren de la realizacién
previa de un tipo bdsico, no teniendo autonomia

Por su Autonomia o Independencia. los delitos pueden ser

auténomos o subordinados.

I

Autdnomos: son los tipos penales con vida propia, no
necesitan de la realizacién de algun otro. El Trafico
de Menores, por su especial naturaleza, es un tipo
auténomo.
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““II) . Subordinados:. requiéren “de la existencia de algun
"o_tro tipo. gdquieren vida en razén de éste.

~D) . Por su formulacidn: pueden ser casuisticos y amplios.

“I) Casuisticos: en este caso el legislador planﬁéu
varias formas de realizacién del delito y no.una
sola como en los demas tipos, subdividiendose en
alternativos y acumulativos. )

1. Alternativos: son aduellos donde se plantea dos .
© mds hipétesis y se requieren de la ejecucién
de sélo una de ellas para la tipificacién de la
conducta ilifcita. En esta subdivisidén encuentra
cavidad la descripcidén del tipo que se describe
en el articulo 366 bis del Cédigo Penal.

2. Acumulativos: en este tipo se requiere la reali-—
zacién o concurso de todas aquellas hipétesis.
que el legislador ha plasmado.en el tipo penal,
para la adecuacién de la conducta al mismo.

I1I) Amplios: contienen en su descripcién .una hipoétesis
unica, en donde caben todos los medios de ejecucidn,
es decir se colma el tipo penal con la lesién causada
al bien jurfidicamente tutelado, independientemente de :
los medios empleados para ia realizacidn del ilicito.

E) Por el dafio que causan: pueden ser de lesién y de péligro.

I) De lesién: requieren de un resultado, es decir, de un
dafio inminente al bien juridicamente tutelado.

I1) De peligro: no se requiere del resultado, sino basta
con el simple riesgo en que se pone al bien juridica-—
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mente tutelado. Tal como asontece en la figura delic~

tiva en andlisis.’

Después de hacer referencia a la significacidn del tipo y su
clasificacién, conviene entrar en el estudio de los elementos que .
io conforman, a fin de precisar la importancia del delito en

andlisis.
2.2.2.3. ELEMENTOS GENERALES DEL TIPO.

A pesar de que no existe un criterio unificado de la clasifi~
cacién de los elementos del tipo, la mds comin es aguella que‘ los
divide en generales y especiales.

Los elementos generales, como su nombre lo indica., son los que
se encuentran invariablemente en todo tipo penal, sin poder existir

el mismo si faltase la sola presencia de alguno de ellos, y son:

Sujeto Activo. ' Objeto Material..

Sujeto Pasivo. Conducta y

Objeto Jurifdico. Resultado.

i El Sujeto Activo. lo constituye la persona fisica, dnica
.susceptible -de imputabilidad y por ende responsable de las
conductas que realiza ademds de contar con inteligencia.

Para el maestro Pavén Vasconcelos, “sélo el hombre es sujeto
activo del delito, porque unicamente é1 se encuentra provisto deo
voluntad, por lo que puede con su accién u omisidén, infringir el
ordenamiento jurfdico penal. Se dice gque una persona es sujeto
activo, cuando realiza la conducta o el hecho tipico, antijuridico,
culpable y punible, siendo autor material del delito o bien cuando

3% Cfr. Eduardo Lépez Betancourt. Teorra del Delito. Editorial
Porrua, México, 1994. ps. 114 y 115.
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p&i‘tic'ipa en su comisidn, contribﬁyéndo a su ejecucién en foma
“intelectual al proponer, instigar o compeler (autor intelectual} o
‘simplemente auxiliando’'al autor con anterioridad a su realizacidn,
_concomitantemente con ella o después de su consumacidén (cémplice ©

encubridor) ",

" El Sujeto Pasivo., es la persona titular del derecho o
intereses que Se lesionan o que se ponen 'en peligro con la comisidén
‘del delito, el mismo autor nos indica que "el sujeto pasivo del
delito es el titular del derecho violado y juridicamente protegido
por ‘la norma,' el ofendide es la persona gue reciente el dafio
.causado por la infraccién penal, generalmente hay una coincidencia
entre el sujeto pasivo y el ofendido, pero a veces se trata de

personas diferentes".,%®

Atento a 1o anterior. los sujetos pasivos del delito lo pueden
ser tanto las personas fisicas como las personas morales- o
juridicas, asi como el Estado y la Sociedad en general.

En este orden de ideas, podemos decir que en el delito de
Trafico de Menores, existe una pluralidad de sujetos activos, es'
decir que es sujeto activo, el que de el consentimiento, el
ascendiente que ejerce la patria potestad sobre un menor; el que lo
tiene bajo su custodia aunque ésta no haya sido declarada y lo
entregue, asi como el que reciba al menor para su custodia
definitiva a cambio de un beneficio econdémico. esto quiere decir
gue para que se realice dicho ilicito, es necesaria la intervencidén
de por lo menos dos sujetos activos: ya que en el numeral 366 bis
de nuestro Cdédigo Penal, en su pdrrafo quinto, se hace una
referencia minima de dos personas (sujetos actives), que es el que

¥ Francis¢o Pavén Vasconcelos. op. cit. p. 157.

% Idem.
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entrega 'y el que recibe al menor, siendo en algunos casos: necesaria
la intervencién de tres sujetos activos comoc se menciona.

~El1 sujeto pasivo directo en este delitc lo es ellmenor, ya gue
" ‘éste es precisamente con el cual se lleva a cabo el trdficoy el
sujeto pasivo indirecto lo es la sociedad. )

Por lo gue refiere al objeto juridico y material. el mismo
autor nos comenta, que en la doctrina se distingue entre objeto
juri{dico y objeto material, .por el primero se entiende el bien
"juridico tutelado a través de la ley penal, mediante la amenaza de
' sancién, que puede decirse gque no hay delito sin objeto Ajuridico,
‘por constituir este su esencia; que el objeto material es la
persona. o cosa daffada que sufre el peligro derivado de la conducta
delictiva, no debiéndose confundir con el sujeto pasivo, aun cuando
en ocasiones este ultimo puede al mismo tiempo constituir el objeto
material del delito.>® ’ »

De lo anterior se infiere que el objeto material lo serd el
propio menor y el juridico, es decir el bien legalmente tutelado
del Trafico de Menores, segin nuestra modesta opinidén lo constituye -
en primer lugar la familia. no descartando en un segundo termino la
libertad y la seguridad de las personas.

Por cuanto hace a la conducta y al resultado los mismos ya han
sido analizados en puntos anteriores, razén por la cual ge omite su

. comentario.

Ahora bien, una vez que se ha explicado en que consiste cada
uno de los elementos generales del tipo, a continuacién toca el
turno al estudio de sus elementos especiales.

3 Ibfdem. ps. 162 y 163.
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2.2.4.  ELEMENTOS ESPECIALES DEL TIFO.

Los elementos especiales como su nombre lo indica, son
éituaciones especificas, las cuales a criterio del legislador,
réstringen. aun mds, la figura juridica tipica; y que de no darse
estas situaciones o elementos, no habrd tipo y scn}_

Medios de comisidén. Elemento subjetivo.

- Referencias temporales. Calidad en el sujeto pasivo.
Referencias espaciales. Calidad en el sujeto activo.
Referencias de ocasidn. Cantidad en el sujeto pasivo.

Elemento normativo. Cantidad en el sujeto activo.

Los medios de comigidén, consisten en aquellas exigencias de la
ley al empleo de determinado medio esencial para integrar la
conducta o para hacer operar alguna agravacién de ‘'la pena; en el
delito a estudio, esto resulta indiferente, ya que la descripcidn
del tipo que se contienen en el articulo 366 bis, no describe forma
especifica a través de la cual habrd de consumarse éste, lo due
) significa que cualquier medio es ideal para realizarlo, por lo que
se trata de un delito de Formulacidén Libre.

Las referencias temporales y espaciales hacen que la punibili-
dad de la conducta o del hecho quede a veces condicionada a
determinada referencia de tiempo y de lugar: de tal manera que la
ausencia en el hecho de tales elementos del tipo trae como
consecuencia la inexistencia de la tipicidad de la accién u
omisién.

El delito a estudio carece de tales condiciones de lugar vy
tiempo para la comisién del hecho, lo que implica que el mismo se
‘puede cometer en todo momento y en cualquier lugar.
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- Las ' referencias de ocasidn, es la situacidn especial,
’ requerida en el tipo, generadora de riesgos para el bien juridico.
que el sujeto aprovecha para realizar la conducta o producir un -
resultade

El delito en estudio, puede presentar dicha referencia. cuando
el que ejerciendo la custodia de un menor aun cuando no haya sido
‘declarada., otorgue su consSentimiento para que éste sea entregado a
un tercero, a cambio de un beneficio econémico, de tal suerte gue
aprovecha esta situacidén o facultad para realizar la conducta
descrita en el tipo, lesionandose de esta manera el bien_jufidico
protegido por la ley. .

Del elemento normativo, Pavén Vasconcelos expresa: "a estos
elementos se les denominan “normativos" por implicar una valoracién
de ellos por el aplicar de la ley. Tal valoracién se reputa
necegaria para poder captar su contenido, pudiendo gser eminentemen—
te Jjuridicas, de acuerdo con el contenido iuris del elemento
normativo o bien cultural, cuando se deba realizar de acuerdo a un
criterio extrajuridico".¢

_En el delito a estudio se observa gque se exige que sSe ejerza
la patria potestad o la custodia aunque no esté declarada.

Por cuanto hace a elemento subjetivo Jiménez Huerta nos dice:
"la existencia de estos elementos tipicos subjetivos responde a la
complejidad que el propio acaecer de la vida ofrece., pues en
algunos casos la propia realidad objetiva de determinadas conductas
depende de la tendencia interna trascendente., o del estudio de la
conciencia del autor y en otros casos, sélo a través de ellas la
conducta antijuridica adquiere significacidn penal, imperativos de
técnica legislativa brinda fundamentos a los elementos subjetivos

** Ibidem. p. 266.
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'que. .contienen los tipos .penales, ‘pues . el método objstivo de
“"‘descripcién tipica es insuficiente ante aquellas .conductas. cuya
significacién penalistica emerge de la tendencia interna o del’
estj.ado de conciencia que yace en su autor".®

Ahora bien, en relacisén al elemento subjetivo en el delito a
-estudio, se requiere gque el agente tenga algun propés:to o
finalidad . al momento en que éste realiza la conducta que lo
constituye, siendo para cada uno de los que intervienen en su
comisioén una finalidad diferente, ya que para la persona dué da el
conséntimiento, serd el recibir un beneficio econdémico, asi como
para quien lo ventrega; Yy en el que lo recibe para su custodia
definitiva, serd ésta precisamente, es decir, recibir al menor a
cambio de la entrega que hace de un beneficio econdmico a quien lo
da.

Sin embargo no en todos los pdrrafos que integran al tipo
'tiénen la misma finalidad los sujetos que intervienen en su
comisidn, ya que en el péarrafo tercero se habla de que si la
entrega definitiva de un menor se hace, sin la finalidad de obtener
un beneficio econdmico, se le disminuird la pena.

Por otra parte el pdrrafo quinto del numeral 366 bis del
Cédigo Penal, seflala que cuando no exista el consentimiento a que
se refiere el pdrrafo primero, se les aumentard la pena a los gue
intervengan en su comisién hasta el doble de la prevista en el
citado parrafo primerc.

Por lo que como ya se expresd anteriormente, los sujetos gue
intervienen en la comision del delito de Trdfico de Menores, tienen
cada uno de éstos una finalidad distinta sobre el caso concreto.

4 Mariano Jiménez Huerta, La Antijuridicidad. Quinta edicidn
Imprenta Universitaria, México, 1952. p. 73.
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Por lo anterior sa'puede4afirmar'que en relacién al elemento
‘'subjetivo del delito en estudic tenemos que debe cometerse "para -
entregarlo en custodia, con propésito de incorporacién a la familia
de,quien lo récibe“, Yy segun el caso de la persona que deba darlo,
el elemento subjetivo serd especial en cada caso.

Por cuanto hace a la calidad del sujeto activo. en el presente
delito en estudioc como ya se sefialo anteriormente, existe plurali-
dad de sujetos activos y es dentro de estos en donde el tipo exige,
‘en su parrafo primero, gque la persona que dé el consentimiento
tenga la patria potestad o a su cargo la custodia de un menor,
aunque ésta no haya sido declarada, ilegitimamente lo entregue a un
tercero, es decir que debe de reunir esta calidad descrita por el
legislador y en caso de que no ocurra  asi, podrd encuadrar su
conducta en el pérrafo quinto del numeral 366 bis del Cédigo Penal:
en donde se expresa que cuando no exista consentimiento al cual se
hizo referencia. se le aumentard la pera.

Con relacién a la calidad del sujeto pasivo, el tipo en
estudios, exige due éste redina ciertas calidades, ya que para. que
se llegue a cometer éste es requisito indispensable que el sujeto
pasivo sea un menor.

Por cuanto hace a las cantidades del sujeto activo y pasivo,
en el detito en estudio se observa que existe una pluralidad para
los que llevan a cabo tal ilicito, no asi para quienes reciente tal
conducta, es decir basta la presencia de un s61o menor con el cual
se trafique para que se de tal conducta antijuridica.

2.2.2.5. CLASIFICACION DEL DELITO EN ORDEN A LOS ELEMENTOS DEL
TIFO.

Atn ¥y cuando ya se hizo mencidén de una clasificacién del tipo.
no sobra hacer referencia a otra clasificacién que existe, también
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del tipo penal; pero atendiendo a los elementos que 1o componen, la .
: i:_ua; se preésenta en el siguie_nte cuadro sinébticp para 'mayorv
 comprensién. i

CALIDAD DELITOS DE SUJETO COMUN
O INDIFERENTE
SUJETO ACTIVO .
CANTIDAD MONOSUBJETIVO O DE SUJETO
UNICO" O' UNISUBJETIVO -

CALIDAD PERSONAL E IMPERSONAL
SUJETO PASIVO

CANTIDAD. UNISUBJETIVO Y
PLURISUBJETIVO

P

DE DARO.

DE LESION.
DE PELIGRO.
DE AMENAZA.

CLASIFICACION BIEN JURIDICO

" DEL DELITO EN PROTEGIDO

ORDEN A LOS

ELEMENTOS DEL
TIPO EL OBJETO

MATERIAL

——N—,

MATERIAL Y
FORMAL.

DE ACCION.

© DE OMISION.
DE COMISION POR OMISION O
IMPROPIOS '

LA CONDUCTA

INSTANTANEO
INSTANTANEO CON EFECTOS
PERMANENTES
PERMANENTES O CONTINUOS.

EL RESULTADO

———Pt—— — P,
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FORMULACION LIBRE
B .| - FORMULACION CASUISTICA
Los MEDIOS DE FORMULACION ALTERNATIVA
CoMISION -« FORMULACION, ACUMULATIVA
- FORMULACION UNICA

EL ELEMENTO NORMAL

NORMATIVO o
' ANORMAL. .
INTENCIONALES
EL ELEMENTO . { NO INTENCIONAL O DE IMPRUDENCIA
SUBJETIVO Y ANTES PRETERINTENCIONALES.

~
NOTA: De esta clasificacidén, ya no se hace referencia a su
estudio, toda vez que el delito en estudio ya se analizaron tanto
" los elementos generales como especiales que lo conforman. ‘

Ahora bien, en virtud de todo lo anterior, se entiende por
tipicidad dado el presupuesto del tipo en forma general o abstrac—
ta, un comportamiento humano, la adecuacién de la conducta o del
hecho a la hipétesis legislativa; el encuadramiento o la subsuncién
del hecho en la figura penal, como dice el propio Soler, de tal
forma que la tipicidad presupone el hecho fipificado mas la
adecuacién tipica o subsuncién del hecho concreto al tipo penal. No
debe sin embargo, confundirse el tipo con la tipicidad, el primero
es el antecedente necesario del delito, es decir es un presupuesto,
mientras la tipicidad es uno de sus elementos constitutivos. Por lo
que la tipicidad es la total encuadracién de la conducta o hecho en
el tipo penal.*?

4 Cfr. Celestino Porte Petit Candaudap. Apuntamientos de la
Parte General del Derecho Penal. ps. 470 y 471.
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} g ‘ “Una ‘vez precisado lp'antéfior, el delito en estudio'que'ée

“encueﬁtrq pfeviﬁto‘en el artfculo 366 bis del Cédigo Penal, cuyo

' contenido ée omite en obvio de inuatiles reproduccioﬁes. se

b.desprende que habrd tipicidad cuando exista una total adecﬁacién de

1a conducta del agente, al tipo previsto en el articulo antes
citado dentro de cualquiera de sus péarrafos.

~ Agotado el tema de la tipicidad, corresponde abordar el tercer
elemento esencial del tipo, la antijuridicidad.

2.2.3. ANTIJURIDICIDAD.

Para que la conducta de un ser humano sea delictiva, debe
‘contravenir las normas penales, es decir ha de ser antijurifdica.

La palabra antijuridico‘ significa lo que es contrario a
derecho, por tanto no es suficiente que una conducta se ajuste a un
tipo penal determinado, sino que se requiere que no-exista alguna
causa de excepcisén que lo situé como contrario a derecho.

En lo conducente Zaffaroni seflala: "una conducta tipica y
antijurfdica es un injusto penal: antijuridicidad es un juicio
negativo de valor que recae sobre una conducta humana, en tanto que
injusto es la conducta humana desvalorada."®

Igualmente se habla de antijuridicidad material y formal, la
primera cuando los actos en si1 mismo menoscaban o aniquilan bienes
jurfdicos y la segunda se opone al orden juridico.

En sintesis se afirma, que para gque una conducta pueda
considerarse delictiva, es necesario que se lesione un bien
juridico y ofenda los ideales valorativos de la comunidad,

** Eugenio Raul Zaffaroni, Teorsa del Delito, Segunda edicién.
Editorial Ediar. México 1973, p. 441.
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éufgiendo asi la antijuridicidad como un.elemento mds que reviste
al 'delito. : )

) Una vez realizada la conducta penalmente relevante, para que
esta pueda llegar a ser considerada en altima instancia como
delictiva, es necesario que sea antijuridica.

Para clasificar una conducta como antijuridica, es preciso
comprobar que ésta es contraria a una norma, ya gque una misma
conducta puede  ser tanto lfcita como ilfcita. No todo hecho
relevante penalisticamente es siempre un hecho antijuridico.

Mariano Jiménez Huerta afirma: "antijuridicidad matiza y tifie
la conducta humana de un colorido o tonalidad especial y es sin
excepcibnas. presupuesto general de la punibilidad, surgiendo esto
del juicio que sobre la conducta se formula®.* '

En otras palabras como se ha mencionado, se entiende que 1la
antijuridicidad es la oposicién a las nomaé de cultura reconocidas
‘por el Estado, es en suma la contradiccién entre una conducta y un
orden juridico establecido por el Derecho.

En resumen se puede decir que la antijuridicidad es un
desvalor juridico, una contradiccién o desacusrde entre el hecho
del hombre y el Derecho.

Una vez precisado lo anterior, se puede decir que la conducta
que se realiza en el delito de Trdfico de Menores es antijuridica,
porque al realizarla y al hacer un juicio valorativo, se concluye
que existe un contraste con el derecho, ya que se opone a las
normas recogidas por el Estado; esto es en virtud de que es
antijuridico el hecho de que se reciba un beneficio econémico por

*4* Mariano Jiménez Huerta. op. cit. p. 9.
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parte de la persona que ejerza la patria potestad, o de quien tenga
“a _E’u cargo la custodia de un menor aunque ésta no haya sido
declarada e ilegftimamente lo entregue a un tercero para su
custodia definitiva.

-Por otra parte y a pesar de que en el péfrafo quinto del
articulo 366 bis del Cédigo Penal vigente, se seffala que cuando no
exista el consentimiento del que se hace referencia, se aumentard
la pena a’ quien realice la entrega y & quien reciba al menor.

Asimismo también se seflala, que si no se recibe un beneficio
econémico y mds aun si el Trdfico de Menores se hizo con la
finalidad de incorporar a éste a un nucleo familiar, se reducird la

pena.

Es asi como el legislador, cuando dio nacimiento a esta nueva
figur~a delictiva, lo hizo tomando en cuenta gue un menor no es un
objeto que sé pueda vender, sino una persona que desde gue nace
tiene derechos y obligaciones que cumplir con la sociedad: por lo
gue se condena severamente esta conducta, en la cual se agrede al
menor, en beneficio muchas veces de seres sin escripulos, gque
trafican con ellos. ’

2.2.4, IMPUTABILIDAD.
El tema a tratar en el presente inciso es la imputabilidad, la

cual forma parte esencial en la teoria del delito, junto con 1la
culpabilidad.

El Diccionario Juridico Mexicano, la define como "la capaci-
dad, condicionada por la madurez y salud mentales, de comprender el
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‘cardcter antijuridico de la propia accién u omisién y de determi-

. narse de acuerdo a. esa comprensioén" .+

En io concerniente a la imputabilidad, el jurista mexicano
Pavén Vasconcelos, explica que ésta ha sido considerada’ como
presupuesto general del delito, como un elemento integral del
mismo, o bien como el presupuesto de la culpabilidad. Por otra
parte Jla doctrina penal se muestra inclinada a consid‘erar la
imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad, espe-cialmente
losg pgicologistas, al identificar la imputabilidad con la realiza-
cidén psicoldgica existente entre el hecho' y su. actuar.

Dicha relacidén necesita fundamentacién en el cardcter
imputable del sujeto, de manera que la imputabilidad es sl
presupuesto de la culpabilidad.

Asimismo, .afirma que sélo el hombre como entidad individual,
puede ser sujeto activo de delitos, pero para gue la ley pueda
poner a su cargo una determinada consecuencia legal es necesario su
cardcter de imputable. La imputabilidad y la imp\;\tacién son- .
conceptos esencialisimos, indispensables‘para poder fundamentar el
juicio de c{xlpabilidad. Esta al decir de Maggiore ya va implicita -
en un juicio de reprobacién, mds no se puede reprobar ni castigar
a quien no sea capaz de reprobacién y de castigo. El juicio de

. culpabilidad presupone, pues un juicio de imputabilidad. El uno es
un juicio que recae sobre el hecho en cuanto que afirma que alguno
estd en condiciones de ser declarado culpable; en aquel se juzga al
hombre como sujeto real, en éste como sujeto posible A

¥ Diccionario Juridico Mexicano. V. Editorial Porrua, México.
1985, p. 51.

* Cfr. Francisco Pavén Vasconcelos. op. cit. ps. 355 y 356.
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: En sintesis. la imputabilidad significa ca‘pacidad de cometer
culpablemente hechos punibles, La ley presupone ‘la existencia de
capacidad en logs adultos, peroc determina ciertas circunstan—
exactamente deliniables de la imputabilidad. Dado que éstas se
reldcionan con la total estructura de la personalidad del autor, la
teoria de la imputabilidad jurfdico-penal, se ha convertido désde
hac t;.iempo. en la puerta de entrada de la investigacidén moderna de

. cias

la gersonalidad en el Derecho Penal.

De acuerdo cdn lo anterior, las consideraciones de referencia
significan lo siguiente: la persona adulta normal es capaz de
-cometer culpablemente hechos punibles. Para que tal punibilidad
excluida. en vista de la particular situacién personal del
, se requiere una circunstancia especial prevista en genéral
por (la ley. La ley admite en general como -dada la "libertad" de
hacel o no hacer. ' v

Por lo que la imputabilidad significa capacidad de culpabili-
dad por consiguiente, debe de ser incluida dentro del sistema

jurddgico~penal ¥

Ahora bien, una vez precisado lo anterior, se puede decir que

presente delito a estudio, existird impufahilidad para los
sujetos que intervienen en la comisién de éste, cuando a pesar de
' plena conciencia de su capacidad mental y de su mayorifa de
la pogibilidad de ordenar su conducta en atencién al Estado
de Derecho establecido, realizan la actividad que constituye el
ilicito de Trdfico de Menores..

? Cfr. Edmundo Mezger. Derecho Penal. Parte General. Editorial
Bibliogrdfica. Argentina. Buenos Aires, 1958. ps. 201 ¥
202.
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© 2.2.5. CULPABILIDAD.

El delito es 1la conducta o hecho tipico, antijuridico.
culpable y punible, confirmando asi lo precisado por la mayor parte
de los autores contempordneos:  la Aculpabilidad .es un. elemento
constitutivo del delito, sin el no es posible concebir su existen-
cia. Esta verdad quedé apuntada por Beling, al elaborar el
pfincipio “Nulla Poena sine Culpa'", cuyo rango es fundamental en el
Derecho Penal moderno.

. En amplio sentido la culpabilidad ha sido estimada como "el
- conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad
personal de la conducta antijurifdica, comprendiendo por ellec a la
imputabilidad. mientras gque en sentido estricto. culpabilidad es
repfochab_ilidad, calidad especifica de desvalor gque convierte el
acto de voluntad en un acto culpable. Desde este punto de vista la
libertad de wvoluntad y la capacidad de imputacién en suma, 1la
imputabilidad constituye un presupuesto de la culpabilidad, pues el
reproche supone necesariamente libertad de decisién y capacidad de
reprochabilidad. *

No toda conducta antijurfdica de una persona se encuentra
sancionada con pena, por ello., es necesario como se deduce de la
propia definicidén general del hecho puniBle, que tal conducta sea
“personalmente imputable", esta imputabilidad da 1lugar a 1la
reprochabilidad jurfidico~penal:; es posible imaginar gque sea
imputada una accién inculpable, sin embargo, segtun el criterio
general afirmado en la actualidad con arreglo al derecho vigente,
se debe imputar personalmente y castigar solo una conducta que sea,
de una u otra manera, 'culpable" ¢

“ Cfr. Francisco Pavén Vasconcelos. op. cit. ps. 347 y 348.

** Cfr. Edmundo Mezger. op. cit. p. 189.
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Por 1‘6 antefiormen’te expuesto , la culpabilidad en el delito
“a .éétudio se presentard cuando los sujetos que intervienen en la -
“comisién del ilfcito del Trdfico de Menores. estdn conscientes de
vla actividad que realizan y voluntariamente la llevan a cabo, .
aceptando el resultado que se produce, o dicho de otra manera, que
podian motivarse de acuerdo a las exigencias de Derecho y al no.
hacerlo dan motivo para reprochar su conducta.

2.2.6. - CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

El hablar de las condiciones objetivas de punibilidad, implica
‘también mencionar cudl es su naturaleza juridica. pues al respecto,
se cuestiona de la existencia de éstas dentro o fuera del delito.”

Asi pues, para Ernesto Beling, las condiciones objetivas de
punibilidad son "ciertas circunstancias exigidas por. la ley penal,
para la imposicién de la pena, que no pertenecen al tipo del delito
¥ no condicionan la antijuridicidad y tampoco tienen cardcter de
‘culpabilidad”.®

Pannain considera a las condiciones objetivas de punibilidad
como “elementos esenciales, porque cuando se requieren, y no estédn
presentes no hay punibilidad y. por lo tanto, no hay delito; sin
embargo, anota. no son elementos constitutives porque no intervie~
nen en la construccidén de la figura criminosa, y su funcién es la
de acondicionar la existencia.de un delito ya estructuralmente

perfecto, pero no vital".®

De lo anterior debe considerarse que existen diferencias entre
las condiciones objetivas de punibilidad y los elementos constitu-
tivos del delito, ya que estos ultimos son esenciales e imprescin-~

3 Cit. por. Eduardo Lépez Betancourt. op. cit. p. 237.

® .Cit. por. Eduardo Lépez Betancourt. op. cit. p. 238.



"61
. dibles para todo delito, en tanto que las primeras sélo existen
excepcionalmente. o

Por 1lo anterior, se puede afirmar que las condiéionas}'

objétivas de punibilidad son aquellos requisitos sefialados en
algunos tipos penales, los cuales sino se presentan no es factible
que se configure el delito: de ahi que el presentarse sdélo en
algunos tipos penales, se afirma que no constituyen elementos
bdsicos del delito, sino secundarios.

Ahora bien con relacién al estudio del tipo penal en comento,
es de geflfalarse que en &l no existen condiciones objetivas de
punibilidad, pues no se requiers de ninguin tipo de circunstancia
previa para gue sea penado tal ilicito, amén de gue no es un delito
‘gque sea persgeguido por’ querella, sino todo lo contrario es de
oficio.

2.2.7. PUNIBILIDAD.

Como ultimo elemento positivo del delito, la punibilidad, para
Pavén Vasconcelos, "es la amenaza de pena que el Estado asocia a la
violacioén de los deberes consignados en las normas juridicas,
dictadas para garantizar la permanencia del orden social".®?

Por lo que hace a la controversia que se ha sucitado doctri-
nalmente, de que si la punibilidad ceonstituye o no un elemento
esencial de la nocidén juridica del delito, o si es consecuencia de
aquel, se puede decir que: quienes se oponen a esa penalidad o
.penalizacién de las acciones u omisiones tipicamente antijuridicasA
y culpables, sea una caracteristica del delito y la reducen a mera
consecuencia, olvidan que lo que puede llamarse consecusncia es la
pena concreta sefifalada a cada delito por la ley e individualizada

%2 Francisco Pavén Vasconcelos, op. cit. p. 411.



62

) en_i:adé caso, por el Juez; pero no sélo la punibilidad o penaliza-
.‘cién incluso en el concepto del delito.%?

Respecto a lo anterior Carrancd y Trujillo sefiala que: siendo
la pena legitima consecuencia de la punibilidad como elemento del
delito, impuesto por el poder del Estado al delincuente, su nocién
estd relacionada con el Jus Puniendi y con las condiciones qué
_segun las escuelas, requiere la imputabilidad, pues si ésta se basa
en el libre albedrio la pena serd retribucién'del mal por el mal,
expiacién y castigo; si por el contrario se basa en la peligrosidad
social acreditada por el infractor entonces la pena seréd medida
adecuada de defensa y aplicable a los sujetos segun sus condiciones
individuales..

En consecuencia, la pena no es otra cosa que un tratamiento
que el Estado impone al sujeto que ha cometido una accién antiso-—
cial o que representa una peligrosidad social pudiendo ser o no ser
un mal para el sujeto y teniendo por fin la defensa social.®

De todo lo anterior se desprende que la punibilidad y pena son
conceptos diferentes, pues como sefiala el maestro Pavén Vasconce-—
los, "decir que la pena es la consecuencia del delito, es del todo
correcto, . pero no debe confundirse con la punibilidad, elemento
constitutivo deil delito, por cuanto es fuente de la obligario
Iuris".®

Asimismo una vez precisado lo anterior, en el estudio que
motiva el presente trabajo, se puede decir que la punibilidad se.

% Cfr. Luis Jiménez de Asta, Tratados de Derecho Penal. Tomo
VII. p. 136.

¢ Cfr. Raul Carrancd y Trujillo, Derecho Penal Msxicano. Parte
General. Tomo I, Décima edicidén, Editorial Porruya, México.
1974. ps. 433 y 434.

% PFrancisco Pavén Vasconcelos. op. cit. p. 411.
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~en cada caso, por el Juez; péro no sélo la punibilidad o penaliza-
~_cién - incluso en el concepto del delito.® :

) Reépecto a lo anterior Carrancd y Trujillo seflala que: siendo
la pena legftima consecuencia de la punibilidad como elemento del
delito, impuesto por el poder del Estado al delincuente, su nocidn

- estd relacionada con el Jus Puniendi y con las condiciones  que
segun las escuelas, requiere la imputabilidad, pues si ésta se basa
en el libre albedrio la pena serd retribucién del mal por el mal,
exbiacién y castigo: si 'por el contrario se basa en la peligrosidad
social acreditada por el -infractor entonces la pena serd medida
adecuada de defensa y aplicable a los sujetos segun sus condiciones
individuales.

En consecuencia, la pena no es otra cosa que \in tratamiento
gue el Estado impone al sujeto qué ha cometido una accién antiso—
cial o que representa una peligrosidad social pudiendo ser o no ser
un mal para el sujeto y teniendo por fin la defensa social.®

De todo lo anterior se desprende que la punibilidad y pena son
conceptos diferentes, pues como sefiala el maestro Pavén Vasconce-
los, "decir que la pena es la consecuencia del delito, es del todo
correcto., pero no debe confundirse con la punibilidad, elemento
constitutivo del delito, por cuanto es fuente de la obligario
Turis" .®® :

Asimismo una vez precisado lo anterior, en el estudio que
motiva el presente trabajo, se puede decir que la punibilidad se

% Cfr. Luis Jiménez de Asta, Tratados de Derecho Penal. Tomo
VIiI. p. 136. .

° Cfr., Raul Carrancd y Truijillo, Derecho Penal Mexicano. Parte
General. Tomo 1, Décima edicidén, Editorial Porrda, México,
1974. ps. 433 y 434.

* Francisco Pavén Vasconcelos. op. cit. p. 411.
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encuentra sefidlada en el articulo 366 bis del Cédigo Penal vigente,
en el cual en sus hipétesis precisa una pena diferente a cada una:
de las personas que intervienen en éste.

Asit, ei parrafo primero sefiala que, quien cometa el delito de
Tréfico de Menores, se le impondrd la pena de prisién de dos a
nueve affos y de doscientos a quinientos dias multa; en su pédrrafo
segdndo expresa: que se le impondrad la misma pena al que otorgue el
consentimiento y al tercero que reciba al menor.

El1 pdrrafo tercero menciona que si la persona gque entregé al
menor no recibié ningtn beneficio (econdmico), la pena serd de une
a tres affos de prisién. ’

Seffala una pena sumamente baja, cuando se reciba al menor para
integrarlo a un ntcleo familiar, ya que se reducird hasta una
cuarta parte.

Existe una penalidad sumamente elevada, plasmada en el parrafo
quinto del citado numeral, en virtud de que se aumentard hasta el
doble de'la prevista en el primer pdrrafo, cuando se cometa el
delito sin existir el consentimiento de la persona que ejerza la
patria potestad o guien tenga a su cargo la custodia de un ménor
aunque ésta no haya sido declarada, ilegftimamente lo entregue a-un
tercero. ' )

Finalmente en el pdrrafo sexto se sefiala una pena accesoria
para quienes cometan el delito en estudio, teniendo el ejercicio de
la patria potestad., o custodia de un menor, el cual consistird en
la privacién de estos derechos.
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'2.3.  ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO.

. Después de haber estudiado los elementos positivos del delito,:

_corresbonde ahora analizar sus elementos negﬁtivos,I en virtud de'
que como sefiala Pavén Vasconcelos, "la moderna doctrina juridico
penal, considera que a cada elemento del delito corresponde un
aspecto vnegativo el cual impide su integracién’.®*

2.2.2. AUSENCIA DE CONDUCTA

Se estd en ausencia de conducta, cuando falta el elemento
material de ésta, constituido por cl movimiento o no movimiento
corporal, o bien cuando existiendo éstos.. los mismos no son
“wvoluntarios, es decir si la'conducta comprende tanto la accidn como
la omisiQn, la ausencia o falta de apoyo abarcard la ausenc:‘x‘a de
accidén o de omisidén, es decir, el'aspecto neg&tivo entrafia en la
actividad o inactividad inveluntarias. :

Con razén el maestro Francisco Pavén Vasconcelos, refiere gque
la ausencia del hecho y por ello del delito, surge al faltar

. cualquiera de sus elementos que la componen a sabsr:

a) Ausencia de conducta,

b) inexistencia del resultado y

c) falta de relacion causal entre la accidn o la omisién,
integrantes de 1la conducta Yy el resultado material
- considerado.

A simple vista, de las tres cuestiones propuestas, la primera
resulta de esencial interés, la inexistencia de resultado en los
delitos materiales y 1la incomprobacién de la relacién causal

3¢ Ibfdem. p. 155.
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suponen una conducta humana, pero sin ésta, no es posible siquiera
"“plantear las hipétesis anteriores.’

Es decir, que si’la conducta faltara no se podria hablar de
‘_dellito alguno, ya que &ésta es lo que se llama "el soporte natura-
listico del ilicito penal’, y su ausencia constituye uno de 1los
aspectos negatfvos del delito, por lo que segun dicho autor hay
ausencia de conducta e imposibilidad de integracién del delito,
“cuando la accién u omisién son involuntarias, o para decirlo con
. més propiedad, cuando el movimiento corporal o la inactividad no
pueden atribuirse al sujeto -no son suyos— por faltar en ellos la
voluntad.®’

Ahora bien. segtn la doctrina, son dos los casos incontrover-—
tidos de ausencia de conducta:

a) ‘La vis absoluta Y
b) La vis mayor.

) La. vis absoluta, supone ausencia de coeficiente psiquico
(voluntad) en la actividad o 6 inactividad, de. manera que la
expresién puramente fisica de la conducta no puede integrar por si
una accién u omisién relevantes para el Derecho Penal, quien actta
o deja de actuar se convierte en un instrumento de una voluntad
ajena puesta en movimiento a través de una fuerza fisica a la cual
el contenido no ha podido materialmente oponerse. :

Existird fuerza mayor cuando hay actividad o inactividad
involuntarias para la actuacién sobre el cuerpo del sujeto, de una
fuerza exterior a él1 de cardcter irresistible, originada en la
naturaleza o en seres irracionales, diferencidndose de la vis abso-
luta, en que en ésta la fuerza impulsora proviene necesariamente

°7 Cfr. Ibfdem. ps. 243 y 244.
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dei hombfe, mientras aquella encuentra su or:lgen en una energia
d:lstxnta, va natural o gobrehumana.

Tanto la Vis Absoluta como la Vis Mayor se encuentran
prevzstas en la fraccién I del articulo 15 del Céd1go Penal que nos
rige al declarar que: ;

El delito se excluye cuando: El hecho se realice sin interven—
cién de la 'voluntad del agente.

. Ademds -de las mencionadas anteriormente, también se reconoce
como aspectos negativos de la conducta:

a) = El suefio.

.b) E1 hipnotismo.

¢) El sonambulismo y )

d) Los actos reflejos, ya que en estos se realiza una
actividad o una inactividad, sin que exista voluntad, por
encontrarse bajo un estado en el gque su conciencia se
encuentra suprimida ¥y han desaparecido las fuerzas
inhibitorias.

Los otros aspectos negativos de la conducta se encuentran
previstos en la fraccién VII del articulo 15 del Cédigo Penal. el
cual a la letra dice:

El delito se excluye cuando:’

VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no
tenga la .capacidad de comprender el cardcter ilicito de aquél o de
conducirse de acuerdo a esa comprensidén, en virtud de padecer
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que
el agente hubiese provocado su trastorno mental dolosa o culposa-—
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'»‘ménte. en cuyo  caso réspondera por el resultado tipico siempre y
_cuando lo haya previsto o le. fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior sélo
se encuentre consmerablemente disminuida, se estard a lo d1spuesto
en el articulo 69 bis de ‘este Codigo.

: Ahora bien, una vez precAisudo lo anterior podemos decir que eﬁ
el delito en estudio, no pueden concurrir ninguna causa que
contempla la ley como ausencia de conducta o hecho, ya que en este
ilfcito, es necesaric que exista la voluntad, aun y cuando en el
pdrrafo quinto del articulo 366 bis del Cdédigo Penal se establece
que cuando no exista el consentimiento a que se refiere el primer
pédrrafo de dicho numeral, se aumentard la pena, sin embargo existe
la voluntad y el querer de entregar a un tercero el menor para su
custodia definitiva, pese a la ausencia del multicitado consenti-—

" miento.

En consecuencia al no darse ninguna de las hipétesis que la
ley contempla como elemento negativo de la conducta, no puede
hablarse de que . las personas que intervienen en la comisidén del
ilicito en estudio lo puedan hacer bajo la influencia de una fuerza
fisica o una fuerza fisica mayor irresistible, ni aun por encon—
trarse bajo un estado hipnético, sonambulismo o suefio, ni mucho
menos debido a un acto reflejo.

2.3.2. ATIPICIDAD.

Respecto a este punto, Porte Petit, seflala: "El1 tipo es la
creacién que hace el legislddor de una conducta en an precepto
penal y la tipicidad es la adecuacién de una conducta a la
déscripcién legal formulada en abstracto". En consecuencia se puede
precisar que la ausencia del tipo es distinta a la ausencia o falta
de tipicidad. En el primer caso no existe descripcién de la
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"_cdnduéta o hecho'-por la norma penal y en el segundo caso,  la

EES déscr‘ipciénlexiste. pero no hay conformidad o adécuacién al tipo.

Al respecto la Honorable Suprema Corte de Juétic:ia de la Nacién ha
determinado:

. “"Dentro de la Teorza del Delito, una cuestidn es la ausencia
‘"de tipicidad o atipicidad y otra diversa la falta de tipo,
inexistencia del presupuesto general del delito, pues la primera,
gupone una conducta gue no llega a ser tipica por falta de algun o
‘algunos de los elementos descriptivos del tipo, ya con referencia
"a ‘lag calidades de los sujetos. de referencias temporales o
espaciales, de elementos subjetivos, etcétera, mientras la segunda
presupone la ausencia total de descripcidén del hecho en la ley".®

La ausencia de tipicidad o atipicidad constituye el aspecto
vnegativo de la tipicidad, impeditivo de la integracién del delito,
més no équivale a la ausencia del tipo. Esta éupone 1:; falta de
previsién en la ley de una conducta o hecho. Hay atipicidad
enéambio, cuando el comportamiento humane concreto, previsto
legalmente en forma abstracta, no encuentra perfecta adecuacidén en
el precépto por estar ausente algun o algunos de los requisitos
constitutivos del tipo. Atipicidad es por conéiguiente, la ausencia
de adecuacién tifpica; origindndose concretamente hipétesis de
atipicidad:

a) Cuando falta la calidad exigida por el tipo en cuanto al
sujeto activo.

b) Cuando falta la calidad exigida por el tipo en el sujeto
pasivo.

% Celestino Porte Petit Candaudap. Apuntamientos de la Parte
General del Derecho Penal. p. 466.
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. Cuando hay ausencia de objeto o bien existiendo este no se

satisfacen las exigencias de la ley por cuanto a sus
atributos. ’

Cuando habiéndose. dado la conducta, estdn ausentes las
referencias temporales o especiales exigidas por el tipo.

Cuando no se dan en la conducta o hecho concretos los
mediog de comisién seffalados por la ley.

Cuando estdn ausentes los elementos subjetivos del injusto
requeridos expresamente por el tipo penal.

Una vez precisado lo anterior, por lo gque respecta al delito
de Trafico de Menores, existird atipicidad: '

I). Cuando falte la calidad exigida por el tipe en cuanto

" a uno de los sujetos que intervienen en su comisién,

sin embargo como ya se seffald antériormente., también

podria encuadrar eh alguno de los otros pdrrafos que

.8e encuentran dentro del articulo 366 bis del Cdédigo

Penal, siempre y cuando concurran las demds circuns-—
tancias descritas por el tipo.

II). Cuando falte la calidad exigida en el tipo en cuanto
al sujeto pasivo, es decir, que no fuera un menor o
que no esté sujeto a patria potestad ni a custodia no
declarada.

I1Il). Cuando no se presenten los elementos subjetivos

exigidos por el tipo, a los cuales ya nos referimos

con anterioridad.
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) ‘Finalmente Y una vez que ya ha quedado preqisado cudndo ‘se
/puede presentar atipicidad en el ilicito a estudio, pasamos a
_continuacién al siguiente elemento negativo dgl delito.

2.3.3.  CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Si como se ha visto lo antijuridico, se concreta a una lesidn
de intereses juriqicos y en una ofensa de los ideales valorativos
de la comunidad, obvio es que no puede juzgarse antijuridica la
'accién.que'no lesione bienes o intereses juridicos y que no ofenda
‘a los ideales de la comunidad, por lo que son circunstancias gue
vimpiden.él nacimiento de la antijuridicidad.

La lesién o puesta en peligro de un bien o intereses juridi-
cos, no decide por si sola sgobre la antijuridicidad de la accién,
ya que existen condﬁctas que lesionan o ponen €en peligro_los bienes
tutelados penalmente y que pueden ser licitas.

No es posible afirmar que unas conductas son siempre antijuri-
dicas y otras no lo son nunca, una misma conducta externa, es en
unas circunstancias antijurfdica y en otras no. La valoracién
singular decidird cada caso concreto.

Lo que si se puede afirmar es que resulta imposible pensar en
la existencia de causas impeditivas del nacimiento de la antijuri-
dicidad que no sean encuadrables en el principio de la ausencia de
interés o en el interés socialmente preponderante.

La evolucidn cultural y econémica, hard seguir constantemente,
nuevas causas de exclusidn de la antijuridicidad, algunas de las
cuales llegardn a ser tipificadas y circunscritas por la ley: pero
sus cimientos serdn los mismos que fundamentan los ahora existen—
tes.
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Dentro de las causas de justificacién, el agente obra _con
~voluntad consciénte, en condiciones normales de imputahilidad, pero
su conducta no serd delictiva por ser justa conforme a Derecho. Es
asi como no podrd exigirsele responsabilidad alguna, ya sea penal
o ciVil. porqué quien actia conforme a Derecho., no puede lesionar
ningun bien juridico.

En conclusidén, las causas de justificacidn son aquellos actos
realizados conforme a Derecho, es decir que les hace falta 1la
antijuridicidad requerida para poderlos tipificar en un delito.

En nuestro Derecho Positive Mexicano, las causas de justifica--
cién se seflalan en el articulc 15 del Cédigo Penal, dentro del
capitulb denominado '"Causas de Exclusién del Delito", en las
siguientes fracciones:

IV. Legitima Defensa.
V. Estado de Necesidad. _
VI. Cumplimisento de un deber o ejercicio de un derecho.

En las reformas al Cédigo Penal Federal del 10 de enero de
1994, 1a obediencia jerarquica y el impedimento legitimo han
quedado excluidos de este articulo.

Ahora bien, el delito en estudio, no puede presentar ninguna
de las causas de justificacidén que contempla la ley, en virtud de
. que bajo ningun motivo se puede traficar con un ﬁenor, atendiendo
a una legitima defensa, estado de necesidad o en ejercicio de un
derecho. V

2.3.4. INIMPUTABILIDAD

El aspecto negativo de la imputabilidad es la inimputabilidad,
y ésta consiste en la incapacidad de querer y entender en el mundo
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"del Derechc. O dicho en otras palabras es la ausencia del juicio de

“'yeproche -en virtud de que el o los sujetos activos del delito, no
podfan ni debfan actuar o motivarse de acuerdo a la ley o exigen~
cias del Derecho. ’

Por lo anterior, la inimputabilidad consiste en todas aquellas
causas que imposibilitan o neutralizan la capacidad del agente para
discernir y dirigir su voluntad, dentro del orden establecido por
‘las normas juridicas.

Jiménez de Asua sostiene que: “Son causas de inimputabilidad
la falta de desarrollo y salud de la mente. asi como los trastornos
pasajeros de las facultades mentales que privan o perturban en el
sujeto la facultad de conocer el deber; esto es, aquellas causas en
las que} si bien el hecho es tipico y antijuridico, no se encuentra
el agente en condiciones de que se le pueda atribuir el acto que
perpetraé*.?

Nuestro Cdédigo Penal en su articulo 15 seflala las causas de
inimputabilidad en la siguiente fraccidn:

El delito se excluye cuando:

VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no
tenga la capacidad de comprender el cardcter ilicito de agquél o de
conducirse de acuerdo con esa comprensién, en virtud de padecer
trastorno mental o desarrolleo intelectual retardado, a no ser que
el agente hubiera provocado su trastorno mental dolosa o‘culposa—
mente, en cuyo caso responderd por el resultado tipico siempre y
cuando lo haya previsto o le fuera previsible.

% Luis Jiménez de AsUa. Principios de Derecho Penal. La Ley
y el Delito, Tercera edicién. Editorial Sudamericana,
Buenos Aires. 1990, p. 339.
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Cuando la capacidad a que se refiere sl pérrafo anterior sdlo
tard a lo dispuesto

. se encuenire considerablemente disminuida, se e
por. el articulo 69 bis de este Csédigo.

fectua—

Es importante sefialar que con motive de las reformas
das el 1C de 2nero d& 1954 al Cdédigo Penal, el miedo grave y el
temor fundado guedaron sliminados del articulo en mencidén., Fero a
pesar da elle, se analizan dichas figuras para una mejor compren=—

" sion de la inimputabilidad.

Por todo le anterior se desprende gue son causas de inimputa-
bilidad:

1) El trasiornoc mental. .
2) E1 desarrsllo intelectual retardado.
3)  El miedo grave: vy

4) La minoria de edad.

En otras palabras, existe inimputakilidad para un sujeto,
. cuando éste no‘puede crdenar su conducta a lo establecido por :ia
norma debido a circunstancias de capacidad mental o de edad.

For otra parte, lea enfermedad mental puede anular la inteli-
n

=

a
gencia, paralizar su desarrolle o alterarla profundamente ¥ en o
campo de la wvoluntad puede sﬁpri.ir su libre funcicnamiento o
trastornarlos gravamente, por ello 2] enfermo mental, el loco, es

ponder ce los hechos

inimputable e irresponsable, no pusde
dafiosos realizados ni puede ser sometido a nena.

Desde ¢! puntoe de vista del Dersecho Penal, puede seffalarse dos

grupes de perturbacicnes:

la personalidad dé=1 agente e

ndola en otra distinta (alineacion), de
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! 'ellas la mds patente son las denominadas "psicosis”, perturbaciones

provenientes de enfermedades cérebrales y las llamadas “neurosis", .

‘“como la histeria, la locura maniacodepresiva, la esquizofrenia,

.epilepsia, etcétera.

) b) Las provenientes de la personalidad anormal del agente y
que por tanto no representan la entrada en ella de elementos
extrafios, sino que corresponden a la propia personalidad (anormal)
del sujeto; entre ellas se ballan las oligofrenias (idiocia,
imbecibiligdad). las perturbacioneé de cardcter efectivo, los de la
. voluntad, de 'la vida instintivé.' etcétera (los llamados psicépatas -
en sentido estricto).

En el primer grupo de perturbaciones (alineacién) la declara-
cién de inimputabilidad tienen su base en que el hecho es ajeno al
agente, es extrafio a su personalidad: en el segundo en que
constituye una manifestacién adecuada de una personalidad anor-—
mal. e . . .

En nuestro Derecho Positivo se entiende‘ que operan las causas
de inimputabilidad por trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, cuando se demuestra que tales estados son capaces de
impedir o neutralizar 1a capacidad del sujeto para discernir y
dirigirse dentro del orden establecido por el Derecho.

Por lo que se refiere a la minorfa de edad, Cuello Calén,
gefiala que '"tiene honda influencia sobre la imput&bilidad como en
este periodo de la vida humana, en la infancia y en la adolescen-—
cia, la falta de madurez mental y moral como falta de madurez .
fisica, el nifio y el adolescente, no pueden comprender la signifi-

¢ Cfr. EBEugenio Cuello Calon, Derecho Penal. Tomo I. Volumen
Segundo. Décimo Sexta edicidén. Bosch, Casa Editorial.
Barcelona, 1971. ps. 471 y 472,
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cacién moral y social de sus actos y por consiguiente no poseen

capacidad para responder por ellos".®

_ Bajo ideas mds actuales y aunque se afirma que en nuestro
orden penal, los agentes menores de dieciocho afios son inimputa-
. bles, hay que entender que, por lo que hace a la inimputabilidad,
ﬁo‘sélo se ha discutido respecto de qué personas pueden afirmarse
gque carecen de capacidad de comprensidén o direccidén de sus
' acciones. También se ha dicho que ello es anticuado respecto a la
"solucidn gue se ha dado en relacidn a los menores de edad.

En términos estrictos se afirma que la minoria no es causa de
inimputabilidad porque no afecta aquella capacidad. Los menores son
en todo caso, sujetos de un Derecho Penal especial, predominante—
mente preventivo y tutelar y no del Derecho Penal Comun,

Asimismo en cuanto a las medidas gue se han de adoptar para
con los inimputables, es de sefifalarse que cuando éstos incurren en
una conducta tipica, es decir, en un comportamiento formalmente
delictivo, cabe la inactividad del Estado, pues no hay delito que
perseguir, pese a la comprobacidn del hecho y de la participacién,
o bien reaccidn defencista, que reconoce el dato de la peligrosidad
Y pretende proteger a la sociedad contra el individuo temible y por
ello (asi como para el bien del inimputable), prevé instrumentos de

contrel. curacidn, o educacién.

Con relacidén a la pena. la sancién y medida de seguridad
dichos conceptos serdn estudiados en un apartado especial dentro de

la presente investigacidn.

Para terminar con el presente inciso., motivo del delito en
estudio, se pueden presentar como causas de inimputabilidad:

" Ibrdem. p. 464.
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- El trastofno mental.

~ El desarrollo intelectual retardado., y
- La minorfa de edad.

Debiendo en -este caso contar el Juzgador con personal
capacitado para poder determinar si efectivamente .en ol momento en
que. se comeﬁe el delito a estudio, los sujetos que intervinieron en
éste, pueden encontrarse bajo algunas de _l'as causas antes seffala-

das.
2.3.5. INCULPABILIDAD,

La inculpabilidad es el elemento negativo de la culpabilidad.
Esta se va a'dar cuando concurren determinadas causas o circunstan-
.cias extrafias a la capacidad de conocer y querer, en la ejecucidn
de un hecho realizado por un sujeto imputable.

La inculpabilidad opera cuando falte alguno de los elementos
egenciales de la culpabilidad, ya sea el conocimiento. o la
voluntad. Tampoco serd culpable una conducta si falta alguno de los
otros elementos del delito o la imputabilidad del sujeto, po"rque si
el delito integra un todo, sdélo existird mediante la conjugacién de
los caracteres constitutivos de su esencia.

Toda excluyente de responsabilidad lo es, porque elimina uno
de los elementos del delito: asimismo, habrd inculpabilidad siempre
que por error o ignorancia inculpable falte tal conocimiento y
'siempre gue la voluntad sea forzada de modo que no actie libre y
espontdneamente. ’

Quien realiza un hecho en apariencia delictivo, pero obra de
esta forma por una fuerza fisica & la que no puede resistir, no
serd culpable.
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"~ 'Se ha dicho que la inculpabilidad operard en favor del sujeto, )
duando,previamente medie una causa de justificacién en lo externo’
o 'imn de inimputabilidad en lo interno, por lo. gue para gue sea’
-culpable un sujeto deben concurrir en la conducta el conocimiento
' 1 'y ‘la voluntad de realizarla. ) ’

Para algunos autores la inculpabilidad se dard sélo. en el
supuésto de error y la no exigibilidad de otra conducta: gin
embargo; algunos otros penalistas consideran el error esencial de
hecho y la c¢oaccién sobre la voluntad. :

Asimismo se han dado definiciones sobre las causas de
inculpabilidad, dentro de las mds destacadas encontramos la de
Mayer, quien las llama causas de inculpabilidad o - causas de
exculpacidn, las cuales excluyen la culpabilidad. es decir, son las
hue absuelven al sujeto en el juicio de reproche.

. Se ha ‘considerado importante diferenciar las causas de
inculpabilidad con las de inimputabilidad, seffalando que en dstas
ultimas el sujeto es psicoldgicamente incapaz para toda clase de
acciones ya sea permanente o transitoriamente; en cambio el
inculpable es completamente capaz, pero no le es reprochada la
conducta porque es resultado de un error o por no podérsele exigir
otra forma de actuar, por lo que en el juicio de culpabilidad se le
absuelve. ’

La base de la inculpabilidad es el error, tiene varios tipos.
El error y la ignorancia pueden ser causas de inculpabilidad si
producen en el autor desconocimiento o un conocimiento eguivocado
sobre la antijuridicidad de su conducta: el obrar en tales
condiciones revela falta de malicia, de oposicién su.bjetiva con el
Derecho y por lo mismo con los fines que é1 propone realizar.
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El error se divide en error de hecho y de derecho. El de hecho

o a §u‘yez,se clasifica en esencial y accidental:, abarcando éste
tltimo el error en el golpe, en la persona y en el delito

Si se presenta la inculpabilidad, el sujeto no podrd ser
‘sancionado, ya Que para la existencia del delito, se requiere de la
éxistencia_de sus cuatro elementos, primero se efectle una accién;-

- segundo, haya tipicidad, es decir, se adecue la conducta a algan
tipo penal; tercero, el acto sea antijuridico y por ultimo éste

" .mismo sea culpable.

Finalmente diremos que la inculpabilidad consiste en la falta
del nexo causal emocional entre el sujeto y su acto, esto es, la
falta del nexo intelectual y emocional que une al sujeto con su
acto.

Ahora bien, una vez precisado lo anterior, consideramos que eﬁ
el delito de Trdafico de Menores, no se puede presentar ninguna
causa de inculpaﬁilidad, como lo seria el error o la no éxigibili4
dad de otra conducta, ya que se exige un dolo especifico, asi como
de quienes lo realizan estén conscientes dellas consecuencias que
acarrea éste.

2.3.6. AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

La ausencia de las condiciones objetivas de punibilidad es el
aspecto negativo de las mismas.

) El lugar que ocupen dentro de la teorfia del delito dependerd
del criterio que se sustente, ya que algunos autores consideran que
la ausencia de dichas condicicnes, serd el aspecto negativo de un
elemento del delito, al considerar las condiciones objetivas de
punibilidad elemento del delito, ¥y otros estimardn que no constitu-
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cardcter mismo de elemento.

Jiménez de Asta sefiala que "Cuando, en la conducta concreta
falta lavcondiéién objetiva de punibilidad., es obvio que no puede
castigarse; pero asi como la carencia de acto, la atipicidad, la

Kjﬁstificacién. la inimputabilidad, la inculpabilidad y'ias excusas
absolutorias, hacen para siempre imposible perseguir el hecho, y si
se produce la denuncia o la querella después de sentencia absoluto—’
ria o auto de sobreseimiento libre,'podréralejarse de adverso la
excepcién de cosa Jjuzgada, la falta de ciertas condiciones
objetivas de penalidad permite, una vez subsanade el presupuesto
procesal ausente, reproducir la accidén contra ei responsable” .

Maggiore por su parte dice que "las condiciones objetivas-de
punibilidad se diferencian de los elementos, en que si no se
verifican, el delito existe ontoldégicamente, aunque no pueda
ejecutarse la pretensioén punitiva del Estado; en tanto que si falta
uno sélo de los elementos, no hay delito".*®?

De esto se advierte que los efectos producidos como consecuen—
cia de la ausencia de las condiciones objetivas de punibilidad son
diversas de los efectos de los restantes aspectos negativos del
delito.

'El maestro Porte Petit dice: "Cuando existe una hipétesis de
ausencia de condiciones objetivas de punibilidad, concurre una
conducta o hecho, adecuacién al tipo, antijuridicidad, imputabili-
dad y culpabilidad, pero no punibilidad en tanto no se llene la

“ Luis Jiménez de Asta. Principios de Derecho Penal. La Ley
y el Delito. p. 425.

® Cit. por Eduardo Lépez Betancourt. op. cit. p. 239.
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“condicidén objetiva de punibilidad, lo gue viene a confirmar que
" dsta.no es un elemento sino unha consecuencia del delito".**

Finalmente para concluir con el inciso en, esj:udio. es. de
‘sefialarse que el incumplimiento de las condiciones objetivas de
punibilidad difiere de la ausencia de éstas, en virtud de que en la
primera hipétesis no se realizan los requisitos exigidos por la
ley. mientras en la segunda, el precepto juridico no la establece.

Ante tal orden de ideas sélo resta hacer mencidn que la figura
delictiva en estudio no sdlo carece de condiciones objetivas de
punibilidad,’ sino que incluso rechaza la posibilidad de su
existencia, esto en virtud de que el tipo penal en estudio es un
delito que se persigue de oficio y no de querella, amén de qﬁe no

contempla tales condiciones.
2.3.7. EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

) Por lo que respecta al aspecto negativo de la punibilidad
(excusas absolutorias), los autores han dado diversas definiciones,
entre las que se encuentran la seflalada por el maestro Castellanos
Tena, quien nos dice gque, "excusas absolutorias son aquellas causas
que dejando subsistente el cardcter delictivo de la conducta o
hecho, impiden la aplicacidén de la pena".®

Jiménez de Asta. define a éstas como "las que hacen que un
acto tipico, antijuridico, imputable a un actor y culpable, no se
agocie pena alguna. por razones de utilidad pablica".*t

% Celestino Porte Petit Candaudap. Apuntamientos de la Parte
General del Derecho Penal. p. 285.

** Fernando Castellanos Tena. op. cit. p. 271.

* Luis Jiménez de Asta. Principios de Derecho Penal. La Ley
y el Delito. p. 433.
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" Las excusas absolutorias sé presentan en casos excepciqnbavles',’

léé cuales se encuentran expresamente  seffalados por la ley vy

posiblerﬁente en atencién a alguna politica criminal, se considera

conveniente no aplicar, en el caso concreto, pena alguna al sujeto -
activo. ’

En nuestro Derecho Penal, se encuentran por ejemplo las'
~siguientes excusas absolutorias:

Por la minima temebilidad. Existe en el delito de robo, cuando
es poca la cuantia y es. restituido .esponté&neamente, sin ejercer
violencia y ademds paga los dafios y perjuicios el sujeto activo,
antes que tengg conocimiento la autoridad.

El aborto imprudencial o en embarazo resultado de violacidn..
En el primer caso se considera gque existe minima o ninguna
temibilidad y que la mujer sufre las consecuencias de su propia
imprudencia al frustrarse su expectativa de maternidad, la segunda
se da en funcidn de que no debe imponerse a la mujer una maternidad
odiosa que le recuerde el hecho de la violacidén, aguf se invoca una
razén de no exigibilidad de otra conducta.

Excusa en favor de ciertos familiares de un detenido.
procesado o sentenciado cuando facilitan la evasién de éste sin
utilizar violencia en las personas o fuerza en las cosas.

Excusa en favor de determinados familiares de un responsable
de homicidio, si ocultan, destruyen o inhuman el caddver sin la
autorizacion correspondiente.

De acuerdo con lo gue la doctrina ha seflalado, se puede
asegurar que en lo que respecta al delito en estudio, en éste no
opera ninguna causa absolutoria.
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°2.4.  DETERMINACION DE LOS SUJETOS COMPRENDIDOS IN EL DELITO DE
. TRAFICO DE MENORES. = "

~ 'Partiendo del contenido del articulo 366 bis del Cédigo Penal,
se observa que los sujetos activos que intervienen en éste, deben
contar. con calidades especificas. '

2.4.1. SUJETOS ACTIVOS.

Asi, el que otorgue el consentimiento al gue alude el pdrrafo
primero del articulo 366 bis del Cédigo Penal, deberd ser un
ascendiente que ejerza la patria potestad., o lo podrd ser una
persona que tenga a su cargo la custodia del menor, ain cuando este
no haya sido declarada. i

Por otra parte el mismo pdrrafo primero del numeral en cita
prevé que cualquier sujeto (en este caso activo) puede cometer tal
conducta, con o sin el consentimiento de aquella persona que deba
darlo.

Ahora bien, existe la intervencién de otra persona, que en
este caso no requiere calidad especifica alguna, y es el tercero
que reciba al menor. '

Lo anterior nos lleva a deducir que por cuanto hace a los
sujetos activos que intervienen el tal ilicito, bien pueden ser con
o sin calidad especifica.

2.4.2. SUJETO PASIVO.

Por cuanto hace al sujeto pasivo de dicho ilicito, se observa
que necesariamente debe de contar con una calidad especifica. ia de’
ser un menor. .
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2.4.3, CLASIFICACION.
Atento a lo anterior, de los sujetos activos y pasivé del

delito materia del presente estudio, se pueden obtener diversas
clasificaciones.

En efecto, el maestro Pavoén Vasconcelos seflala que: "atendien—
do al sujeto pasivo, los delitos se clasifican en: personales,

cuando la lesién recas sobre una persona fisica e impersonales

cuando dicha lesién recae sobre una persona moral, el Estado o la
socjiedad ‘en geherél; con relacidén al sujeto active y tomando en
congideracién la calidad y el numero de los que intervienen en su
comisidén, los delitos pueden clasificarse: por su calidad en delito
de sujeto comin o indiferente, ya que la ley al no destacar algun
caracter, pefmite su comisidén por cualquier persona (lesiones,
homicidio, etcétera), y delitos exclusivos, propios o de sujeto
calificado, en los cuales al decir de Manzini. se exige la
concurrencia en el sujeto, de una determinada cualidad o relacién
personal, de tal manera que uUnicamente gqguienes lo retunen pueden
realizarlos; y por lo que hace al numero tenemos: Monosubjetivos,
en los que el esquema legal permite la comisién de la conducta o el
hecho por una sola persona; y Plurisubjetivos, los cuales segun el
modelo legal, sélo pueden realizarse con el concurso necesario de
varios sujetos. Ranieri distingue de ésta categoria, entre delitos
plurisubjetivo; en sentido propio y plurisubjetivos en senfi&o
impropio, pues en estos ultimos se hace necesaria la cooperacién de
una pluralidad de suijetos, siendo sdélo uno de ellos culpable ¥y
punible, con la exclusién de los demds, mientras en los primeros
todos son considerados culpables y punibles, aun cuandec en
ocasiones la pena sea diversa".¢

* Francisco Pavén Vasconcelos. op. cit. p. 102.
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: -Réspecto a esta clasificacién y atendiendo al sujeto pasivo
del.delito en estudio, se puede decir que es un delito personal, ya
‘que: la lesidén recae sobre un menor (persona fisica). :

Asimismo en relacién al sujeto activo y tomando en cuenta la
calidad de éste, es un delito exclusivo, ya que es necesario que
éste reUna una serie de caracteristicas indispensables para que
pueda darse el delito de Trdfico de Menores, el cual en este caso
‘geria que quien dé el consentimiento sea un ascendiente que ejerza
‘la patria potestad sobre un menor, o de quien tenga a su carge la
custodia aunque ésta no haya sido declarada,  ilegitimamente 1o
entregue a un tercero a cambio de un beneficio econdémico.

Sin. embargo, en el pdrrafo quint6 del articulo 366 bis del
ordenamiento punitivo, seffala que cuando en la comisién de este
delito no exista el consentimiento a que se hace refqrencia. se’
aumentard la pena, por lo gque se permite' establecer gue incluso se
‘puede cometer dicha conducta ain sin el consentimiento de dichas
pergonas, 1o cual hace que el sujeto activo no requiere de calidad
especifica alguna, y por ende se puede hablar de un delito de
sujeto comin, indiferente o impersonal

2.5, FORMAS DE APARICION EN EL DELITO.

‘Por cuanto hace a las formas de aparicidn del delito, tenemos
que géé,te se inicia con la concepcidn del mismo y concluye con su
consumacién, Estas etapas de aparicién del ‘delito se les ha
denominado del intercriminis o ‘"camino del delito’, el cual
comprende segun la opinion mds generalizada las grandes etapas a
saber: :

a) Fage interna b b) La fase externa o exterior.
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) La fase interna del delito comprende los siguientes estadios:
T concepcidén de la idea ¢riminosa del delito, la deliberacién en
ia cual ei sujeto analiza psicoldégicamente la conveniencia de
‘cometer o no el delito:; la resolucién en la cual el sujeto se
-'inclina o decide la comisidén del delito y con ello termina la etapa
interna del mismo. La etapa externa del delito se inicia con los
actos preparativos y es aquella fase, en la que el agente del
delito elige sus medios, las condiciones o aprovecha ia’ oportunidad
para cometerlo; la ejecucién, es aquella etapa del intercriminis en
el que el sujeto realiza la conducta en gque consiste el delito y
finalmente la consumacidén en la cual el agente del delito realiza
o cumple con todos' los elementos del delito. '

Ante lo expuesto hablaremos primero de la consumacién y luego
de la tentativa.

2.5.1. CONSUMACION.

Por agotamiento del delito se entiende la obtencién por el
agente del fin propuesto por la comisién del delito; aunque en
algunas veces la consumacién no coincide con el agotamiento y en
otras ocasiones éste no se realiza y en cambio el delito si se
consuma. ’

Habrd consumacidn del delito en estudio, cuando se entrega al
menor y un tercero lo recibe para ejercer sobre éste una custodia
definitiva, a cambio un beneficio econdémico o sin éste mismo e
incluso con o sin consentimiento de la persona que ejerce sobre el
menor la patria potestad o tan solo la .custodia aunque ésta no haya
sido declarada.

Una vez precisado lo anterior hablaremos ahora de la tentati-—
va.



©2.5.2. TENTATIVA.

‘ Jiménez de Asua, reépecto de la tentativa sefiala que "es la

‘ ejecucién incompleta de un delito".*® Castellanos Tena, la - define

como’ “los actos ejecutivos (todes o algunes), encaminados a la

>resolucidn de un delito, si éste no se ha consumado por causas
‘ajenas al querer del sujeto".®

Los elementos que la doctrina reconoce como constitutivos de
la tentativa son tres:

a} Un elemento moral o subjetivo (la intencidn dirigida a la
intencidén del delito). )

b). Un elemento materidl u objetivo (los actos de naturaleza
ejecutiva y realizada por el sujeto).

c) Un resultado no verificado por causas ajenas a la voluntad
del agente.

Con relacién al tipo penal en andlisis, se afirma que -es
posible la existencia de la tentativa, la cual se encuentra
descrita en el articulo 12 del Cédigo Penal. amén de que el delito
en comento no es culposo sino doloso.

Dentro de la doctrina se seffala la existencia de dos formas de
tentativa, la acabada y la inacabada, de las cuales se habla a
continuaciédn.

* TENTATIVA ACABADA Y TENTATIVA INACABADA

® Luis Jiménez de AsWa. Principios de Derecho Penal. La Ley
y el Delito. p. 474.

® Fernando Castellanos Tena. op. cit. p. 279.
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Edmundo Mezger, al decir del maestro Paven Vasconcelos, v al

'ﬁééer referencia a la distincién entre la tentativa acabada e
‘;‘inécabada,‘aclara que la misma no se refiere al resultado del acto.
éino al. término de 1la actividad desplegada. En la Tentativa
inacabada el sujeto no ha realizado todos los actos requeridos de
su parte para la consumacion del delito, en tanto en la acabada si
han verifipado todos los actos, sin que en ambos el resultado se
haya producido en virtud de causas ajenas a su voluntad. Para el
propio autor y respecto a la delimitaciodn entre ambas tenh;tivas.
es la resolucién del agente, la base determinante pues sélo en el
sentido subjetivo del autor mismo, puede llegarse al conocimiento
de si ha o no verificado todo lo de su parte necesario para la
consumacién del delito".??

Ha de mencionarse gue el delito frustrado se distingue de la
tentativa, porque en esta tGltima la ejecucién es incompleta y el
resultado no llega a realizarse, en cambio en el delito frustrado
existe una ejecucién completa pero el resultado no se produce por
-mero accidente, es-decir que es completo en la ejecucién subjetiva
e incompleto en la ejecucidn objetiva, mientras que la tentativa es
un delito incompleto tanto en una como en otra ejecucidn.

Por lo anterior es de entenderse gque cuando se habla de delito
frustrado o tentativa acabada. se esta hablando de la tentativa
punible, puesto que es aquella en la que el agente empled todos los
medios adecuados para consumar el delito, al ejecutar los actes
directamente encaminados a ese fin, pero pese a ello el resultado

‘'no se verifica por causas ajenas a su voluntad.

En virtud de lo anterior, es conveniente hacer referencia al
delite imposible, para diferenciarlo de la tentativa.

7" Francisco Pavén Vasconcelos. op. cit. p. 429.
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' 2.,5.3. DELITO IMPOSIBLE.

Se dice que'el delito es imposible, por inexistencia del
" objeto.cuando falta el objeto jurfdico tutelado por la norma penal
o -bien el objetc material, o sea el elemento constitutivo que
representa la entidad fisica principal (cosa, persona o condicién
del hecho), respecto de la.cual se desarrolla la actividad
criminosa del agente.”

Una vez precisado lo anterior y por lo que respecta al delito
de Trdfico de Menores, podemos decir que cuando se ejecutan los
hechos encaminados directa e inmediatamente a la realizacidén de
dicheo ilfcito, y no se cqnsuma por causas ajenas a la voluntad de
los sujetos activos, ni lesiona el bien juridico tutelado por la
norma penal, entonces cabe la tentativa.

2.6. CONCEPTO DE DOLO Y CULPA.

Para poder conceptualizar lo que es el dolo y la culpa, es
menester precisar cudl es la ubicacién que estos tienen dentro de
la teorfa del delito, de tal modo que no sobra decir que éstos son
especies o formas de culpabilidad, y que con motivo de .las reformas
que recientemente sufridé la legislacidén punitiva. actualmente son
las dos formas de culpabilidad, dejando atrds a la preterintencio-
nalidad, ultraintencionalidad o exceso en el fin, ya que esta quedd
excluida del Cdédigo Penal en las reformas realizadas el 10 de enero
de 1994. : ’

Una vez que se ha precisado lo anterior , para Jiménez de Asta
"es dolosa la produccién de un resultado tipicamente antijurfdico
(o la omisién de una accién esperada) cuando se realiza con

M Cfr. Idem. p. 441.
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"conocimiento de las circunstancias de hecho que se ‘adjuntan al tipo. .
Y del ‘concurso esencial de la relacién de causalidad existente
. entre la manifestacién de voluntad y el cambio en el mundo exterior
(6 de 'su no mutacién), con consciencia de que se gquebranta un
... .deber, con voluntad de realizar el acto (u omitir la accién-debida)
Y con represent§cién del resultado (o de ;a consecuencia del no

_hacer) que se quiere, o consiente”.”?

En el Cdédigo Penal vigente, el dolo se encuentra previsto en
el articulo 8, al igual gue la culpa: Yy en el primer pdrrafo del
articulo 9 del mismo ordenamiento penal. se seffala que: "obra
dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o
previniendo como posible el resultado tipico. quiere o acepta la
realizacidén del hecho descrito por la ley, y. . . en el segundo
parrafo de dicho articulo. se define a la culpa en los siguientes
términos: obra culposamente el que produce el resultado tipico, que
no previo siende previsible o previo‘ confiando en que no se
. producirfa, en virtud de la violacién a un deber de cuidado, que
debfa y podia observar segun las circunstancias y condiciones

personales.

Por lo gque se refiere a la culpa, ésta se define como el obrar
sin la diligencia debida causando un resultado dafioso, previsible
Yy penado por la ley (Cuello Caldn); o como la infraccidén de un
deber de cuidado que personalmente incumple, pudiendo preverse la
aparicién del resultado (Mezger). La culpa es la no prevision de lo
previsible. que causa un dafio antijuridico y penalmente tipificado.

No podemos de manera alguna prescindir de la "previgibilidag"
como tampoco del “deber de cuidado” éxigidos por la ley al punir
determinadas consecuencias de la conducta humana. La voluntad tiene
importancia referida concretamente a la accién o inaccidén del

72 Luis Jiménez de Asta. Tratado de Derecho Penal. Tomo V.
p. 417.
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‘sujeto, pero no debe conectarse con el evento dafioso. El carédcter

evitable del acontecimiento delictuoso juega igualmente importante
papel en la culpa como lo destaco Binding.

) Atento a esto, se puede definir la culpa como aquel resultado
~tipico, antijuridico. no querido ni aceptado, previsto o previsi-
" ble, derivado de una accién u omisién voluntarias y evitable si se
hubiera observado los deberes impuestos por el ordenamiento

juridico y aconsejables por los usos y costumbres. )

La caracteristica del delito culpoeso, es por consiguiente la
produccién de un suceso no gquerido por el agente, ni directa ni
eventualmente pero acaecido por la omisién de las cautelas. o
precauciones exigidas por el orden juridico.

Hay culpa en este sentido cuando el autor obra con desprecio
_por el orden juridico y por los mandatos o prohibiciones que
tienden a constituirlo y conservarlo, lo que se manitiesta en
indeolencia o desatencioén nacidas del desinterés o subestimacién del
mal ajeno, frente a los propios deseos.

Una vez que se ha hecho mencidén de lo que es el dolo y la
culpa, para finalizar con el presente punto. podemos decir que en
orden a la culpabilidad, el delito en estudio es de comisidén
necesariamente dolosa, y nunca puede ser culposa, ya que los
sujetos que intervienen en la comisidén del ilfcito de Trdafico de
Menores, estdn conscientes de la actividad que realizan y volunta-—
riamente la llevan a cabo, aceptando el resultado que se produce.

2.7. CONCEPTO DE BIEN JURIDICO

En’ cuanto a este concepto Manuel Osornio nos dice: "Bien
juridico. Principio gque presenta particular importancia en el
dmbito del Derecho Penal, porque en cada uno de los delitos se
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.‘entiende que atentan contra el bien que la legislacién protege:
vida, propiedad,  familia, honestidad, honor, seguridad nacional,
administracién publica, etcétera. Pero -en la doctrina existen

: pr_ofund&s diferencias acerca de cuil sea el bien juridico protegido
frente a la comisién de los delitos o de alguno de ellos. Fuera de

su aspecto penalistico, se debe entender que es un bien juridico el

‘que. se encuentra protegido o amparado dentro del Derecho".?”?

Es de hacer notar que el estudio de este bunto yvya se traté con
. anterioridad. por lo que se omite incluso el comentario alusive en
la aplicacidén de la figura ilicita que se estudia.

2.8. CONCEPTO DE PENA, SANCION Y MEDIDA DE SEGURIDAD

El hacer referencia a la significacidn de los tres conceptos
en comento es con el fin de tener una mayor apreciacién. en el
contenido y aplicacidén de los mismos atendiendo al estudio que se
hace del delito en andlisis. -

Empezaremos por estudiar el concepto de pena, el cual proviene
del latin poena, castigo impuesto por autoridad legitima al que ha
-cometido un delito o falta. Disminucién de uno o mds bienes
juridicos impuestos Jjurisdiccionalmente al autor de un- actoe
antijuridico (delito). que representa la ejecucidén coactiva,
efectiva, real y concreta del precepto infringido.

Por su parte el Diccionario Juridico Mexicano define a la pena
de la siguiente manera: "Pena. (castigo impuesto por una autoridad
legftima al haber cometido un delito o falta). Disminucién de uno
o mds bienes juridicos, impuestos jurisdiccionalmente al autor de
uh acto antijurfidico (delito), que no representa la ejecucidén

7 Manuel Osornio. Diccionario de Ciencias Juridicas, Penales
¥ Sociales. Editorial Heliasta, Argentina. 1978. p. 86.
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“coactiva, efeétivn. penal y concreta del precepto 1nfr1ng1do sino
- 'su reformacién ideal, moral y simbélica".”

Conforme a las definiciones expuestas se entiende. que la pena’
‘va ligada esencialmente al delito., por cuanto que es aplicada una
vez que se fundamentan todos los elementos positivos del mismo,
" esto-es., la conducta, tipica, antijuridica, imputable y culpable.

En todos los delitos que regula el Cédigo Penal. existe como
consecuencia légica, una sancién intimidatoria, para el sujeto
activo del delito que la cometa, consistente en la privacidn de la
libertad o bien en una pena alternativa. gue pueda ser privacidn de
}a libertad o una multa pecuniaria, segin el tipo de delito que se
haya cometido y segun 1la norma sustantiva que sanciona con
determinada pena la conducta que se enfoque al tipo de que se
trate, por considerar que es un hecho que lesiona o pone en peligro
un bien juridico protegido por la ley.

El articulo 366 bis de la Ley Sustantiva Penal, contempla una
pena consistente de dos a nueve afios de prisién, misma que podra
ger aumentada hasta en un doble y disminuida hasta en una cuarta
parte en términos del pdrrafo quinto y cuarto del citado numeral,
esto atendiendo al modo de realizacidén del ilfcito; diversidad de
penalidades que consideramos son acordes para cada caso.

La palabra sancién, sequn el Diccionario Enciclopédico Salvat,
proviene del "latin sanctio-tionis. Estatuto o ley mal denominado
de una culpa o yerro que es como su castigo o pena. Autorizacidén
que se da a cualquier acto, uso o costumbre. En-general confirma—
cién, aprobacién de una disposicidén legal por la autoridad

7 Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Jurfdico
Mexicano, Tomo VII. Editorial Porrua, México, 1985. p. 72.
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“ gompetente. También recompensa y dimana del cumplimiento de una

" norma, o pena por la comisién de un delito o de una falta".”

Como vemos, el concepto de se;ncién tiene varias concepciones:
entre las que mas se adecuan a nuestro estudio es el seffalado en el’
ultimo termino, consistente en la pena por la comisién de un delito

o de una falta.

Por su parte el Dicc’ionariov Juridico nos dice al respecto:
"Sancién, cuando se trata de la conducta antijuridica, sancién es
sinénimo de "pena o represién". En el proceso de formacién de las
leyes, la sancién es el acto por el cual el Congreso, las Legisla-—
turas, etcétera. aprueban un proyecto de ley".” De esta manera
nos damos. cuenta que efectivamente la palabra sancién es considera—

‘da como sindnimo de la palabra pena.

Finalmente en uso del Diccionario Enciclopédico Salvat, define
a la medida de seguridad de la siguiente manera '"Nombre con el gque
se conocen las providencias o medidas de proteccién. de adecuacién
y tratamiento que el Estado, por medio de sus agentes, que impone
a ciertos delincuentes en razén de su peligrosidad, éste se
distingue de las medidas preventivas a que son sometidos los
individuos peligrosos, no delincuentes, precisamente ~ al contrario
de éstas la peligrosidad que intenta atajar las medidas de
seguridad, es postdelictivas, por lo que sélo puede aplicarse
basdandose en la conducta criminal (delictiva) y en consideracién de
la pena impuesta como retribucién pre-principal al delito no serd
suficientemente adecuada al cardcter peligroso del sujeto".??

e Diccionario Enciclopédico Salvat, Editorial, Salvat. Tomo
24. p. 3325. .

?¢ Juan Ramirez Groanda, Diccionarioc Jurrdico. Décima edicién.
Editorial Claridad, Buenos Aires, Argentina. 1988. p. 274.

” Diccionario Salvat. op. cit. Tomo 18, p. 2479.
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De esta manera contemplamos que este concepto es bastante
amplio y completo, en relacién a lo que se debe -de entender como
b"Medida de Seguridad. De lo anterior pbdemos decir que el tipo
.descrito en el artfculo 366 bis del Cédigo Penal, tiene como
interés juridico. el de proteger a la unidad familiar y directamen—
te la seguridad e integridad del menor.’

2.9 CONCURSO DE PERSONAS (PARTICIPACION).

Antes de entrar en el estudio de la pnrticipacién_ de sujetos
activos ‘en el presente delito, es necesario diferenciarla del
concurso necesario eventual de sujetos. giendo ésta la gque tiene
trascendencia para nuestro estudioc, ya que‘el concurso necesario
precisa la intervencién de varios sujetos implicitos en el tipo
legal, en cambio el concursc eventual puede no llevar implicito en
la norma penal la intervencidn de sujetos activos.

Es por esto que vemos que en el delito intervienen una gama de
sujetos actives gue impulsados por un tipo de falta de atributos
morales llegan a comerciar por una ganancia .econémicé con los
menores de edad. ya sea muchas veces con la aceptacién del gque
ejerce la patria potestad o de los que tienen a su cargo la
custodia de un menor, o en muchas ocasiones sin el consentimiento
de dichas personas, llegando a ser de tal actividad su modo de
vida, desintegrando asf el nicleo familiar que es importante en la
configuracisén de los menores. :

Es asi como primeramente haremos un estudio de la pari‘.icipa—
cién, tomando como base las opiniones de diferentes tratadistas en
el campo de la materia penal. por lo que comenzaremos con el
maestro argentino Eusebio Gémez quien al respecto de la participa-
cién, manifiesta que cuando en la comisidén de un delito determina—-
do, intervienen dos o mds personas, se dice que existe participa-’
cién criminal, salvo el caso de que la pluralidad de agentes esté
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cdmpueéta por la ‘propia naturaleza del;li*xecho, de tal rxvlodo‘que la
uéociaéié_n ill:(c_ita, el duelo, la rebelidn, el adulterio, coristitu—
yeh otro tanto de ejemplos de delitos en que la intervencién de
varios no implica participacién en gentido estrictamente juridico.

La »partici‘pa’cién ‘en aquel sentido, supone el acuerdo entre los
participes, implica el concurso de los mismos a la verificacién del

.- .delito y puede ser anterior, simultdneamente o posterior a éste. La

cooperacién posterior, que es una de las formas de complicidad
prevista por nuestro Cédigo en su articulo 46 (Cédigo Penal
Argentino). no tienen el cardcter de verdadera participacién, sino
" cuando es prestada en cumplimiento de promesas anteriores.

Los hechos que representan las diversas hipdtesis del delito
de encubrimiento, previstas en el articulo 277 del Cédigo Penal
(Argentino), no tienen el significado de la participacién criminal.

Cuando tales hechos se producen, el delito gue se trata de
encubrir ya se ha cometido y la ayuda que éstos pueden importar no
obedece a la promesa anterior.

La participacidén se integra por la presencia de dos elementos
une moral y otra material, ambos esenciales.

Constituye el elemento moral, el acuerdo de voluntades para
cometer un delito determinado. )

Constituye el elemento material, los actos externogs represen-
tativos, por lo menos de una comisién de ejecucidén del delito.

Con lo anterior, se entiende que la tentativa de un delito
puede ser cometida en participacién, pero que no existe tentativa
de participacién.
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"'El mandato y el acuerdo para icvometer un delito determinado
,‘c'uando no son:seguidos: de una ejecucidn, asi como ‘el mandato 'para
el mismo fin, que no sea aceptado, no -implica participacién, por.
ausencia del elemento material, aunque deberian ser sancionados
dentro de un sistema penal defensista coincidente con el principio

_.de la peligrosidad.”™

Por lo que la participacién consiste en ¢l acuerdo voluntario
de cooperacién por parte de varios sujetos en la realizacién de un
delito, sin que el tipo requiera de dicha pluralidad de sujetos

para su integracién.

Santaneillo seffala como requisitos de la participacién:

.a) Pluralidad de agentes.

b) Realizacion de la accidén prevista en la norma.

c) Nexo causal entre la accién de cada concurrente y el
resultado, Y

d) Voluntad de cooperar en la comisidén del delito.?

EL CONCURSO NECEéARIO Y EVENTUAL DE SUJETOS.

El Jjurista alemdn Edmundo Me=zger, conceptualiza el concurso
necesario de sujetos cuand6 ensefia que: "partigipacién necesaria se
entiende la circunstancia de que ciertos hechos punibles requieren,
con arreglio a su tipo, la participacién de varias personas'.®®

7® Cfr. Eusebio Gémez. Tratado de Derecho Penal. Tomo I,
Compafi{a Argentina de Editores. Buenos Aires, 1939. ps. 485
y 493,

* Cfr. Francisco Pavén Vasconcelos. op. cit. ps. 456 y 457.

®® Edmundo Mezger. op. cit. p. 323.
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. " Con- respecto a esto, Pavén Vasconcelos explica que: "ipara
“.centrar en el. lugar debido al problema de la participacidén Maggiofe'
»empieza'por distinguir entre delitos individuales, unisubjetivos o
‘monosubjetivos y delitos colectivos o plurisubjetivos, en razdn de
la exigéncia tipica referida a los sujetos activos en el delito;
éste es unisubjetivo cuando el tipo permite que su comisidén se
_' realice de ordinario por una persona, aunque eventualmente pueden
- realizarlo varios, es plurisubjetivo cuando la descripcién legal de
la conducta o del hecho sélo admite la comisién del hecho por una -
pluralidad de personas. '

Hecho 1o anterior debe separarse el concurso necesario, en
virtud de que la exigencia del tipo precisa la participacién de
varias personas sin cuyo presupuesto el delito no existe, del
llamado concurso eventual, en donde sin existir la exigencia
aludida, la intervencioén de varios sujetos hace nacer el concurso
en el delito, al cual se le denomina “eventual o participacidén

propia".®

De esto se desprende que la participacién (o concurso eventual
de sujetos), requiere para su configuracién:

1. De una unidad en el delito y
2, Pluralidad de agentes.

Por lo anterior se puede decir, que se estard ante un concurso
necesario: cuando exige para su integracién de una pluralidad de
agentes al grado tal que si no se da existird atipicidad. De tal
manera que cuando el delito puede consumarse por uno o varios
sujetos, indistintamente y ocurra esto ultimo estaremos ante la
presencia de un concurso eventual o participacién propiamente
dicha. .

®* Francisco Pavén Vasconcelos. op. cit. p. 459.
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B “' FORMAS DE-PARTICIPACION.
Las formas de participacién en el delito son:

AUTORES., Es autor del delito el que lo ejecuta realizando los

elementos que integran su figura penal.

Lo anterior es una concepcidén tradicional y es ésta la que
inspira nuestro Cédigo Penal., la cual considera como autor sélo al
que realiza por si mismo y directamente el tipo penal del delito,
los demds participantes si los hay., no serdn punibles en concepto
de autores, sino como inductores o auxiliadores o cémplices. Esta
es la nocién llamada restrictiva. En contra de esta teorfia se ha
presentado en los ultimos afios (principalmente en la doctrina
alemana), una concepcidén denominada extensiva, segun la cual es
autor todo el gque interviene en la produccién del hecho con una
actividad causal, a menos que tal intervencidn se concrete en forma
especifica de participacion como induccién o complicidad.

De estas dos concepciones, la restrictiva es la méds certera.
. pues inspirdndose en el principio de la legalidad de los delitos
suministra al Juez elementos de juicios claros y concretos para
fijar el grado de participacién del agente, mientras que la
extensiva por su vaguedad favorece la incertidumbre.

Cuando el hecho punible no se realiza por el agente de modo
personal y directo sino acudiendo a fuerzas vitales extrafias a su
persona, qﬁe emplea a modo de instrumento para su perpetracidén en
la doctrina cientifica se habla de autor mediato. )

COAUTORES. Son los que con la comin intencidn de cometer un
delito realizan los elementos que integran su figura penal.
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INDUCCION. - La-induccién o instigacién es el influjo ;’nfenci‘o-—‘
nalmente realizado sobre una persona para determinarla a: la
‘co'miisién de un delito. presupone una persona, el inductor, que
instiga o .induzca a otra a la eJjecucién de un delito (autor
intelectual o material 1o denominan los penalistas cldsicos), y
otra, ‘el inducido, que ejecute materialmente el delito (autor

‘material).

Para que el inductor sea punible serd necesario un principio

.de ejecucidn.

La induccién ha de ser ihtencional, por consiguiente el
inimputable (por ejemplo el loco) como incapaz que es de obrar con
intencidén, no puede inducir. El inductor, como el autor material ha
de tener conocimiento de las circunstancias del hecho asi como la
jlicitud del acto al gue induce, no es preciso gue el inddcido sea
plenamente responsable, los individuos parcialmente imputablés
‘pueden ser también inducidos.

"El inductor debe instigar a la eJjecucién del delito, lo
bastante que se incite a una vida criminal, que instigue a

delinguir en general.

Si el inducido ejecuta hechos no comprendidos en la intencidn
del inductor, no pueden ser imputados a éste, pues sélo responde
dentro del #&mbito de lo guerido, a menos que aquellos hechos sean
consecuencia de los queridos' y previstos por el inductor.

En cuanto a la induccién no seguida de efecto, cuando el
inducido rechaza la instigacién, o si después de aceptada no
ejecuta el hecho al que fue inducido, se ha sostenido la impunidad
del in;tigador alegando gue no hay delito, pues sélo existe
autorizacién de una intencioén delictuosa, sin acto alguno de
ejecucién. Pero teniendo en cuenta la peligrosidad del inductor.
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'allgunas legislaciones la someten a una medida de seguridad, . le
imponen una pena. : -

La instigacién puede ser revocada por el instigador y lo exime
de 1a pena si la revocacién es conocida por el instigador.

LA - FORMA DENOMINADA AYUDA O AUXILIO. Ademds del hecho
criminoso principal, se presentan otros de menor importancia
encamiﬁados a facilitar su ejecucidén. Al que ejecuta la accidn
principal, se le denomina delincuente principal, a los que ejecutan
acciones secundarias, se les denomina cémplices. Mientras el autor
es causa eficiente, el cdémplice no lo es. La complicidad puede ser
moral y material, aquella consiste en el hecho de instruir. al
delincuente prometiéndole ayuda para su perpetracién. o para
facilitar su impunidad; la complicidad es material. cuando se
. presentan medios materiales para la realizacién del hecho, o cuando
se interviene en su ejecucién mediante actos gque no sean los
propios y caracteristicos del delito.

El cémplice, opinan los criminalistas de la escuela cldsica,
debe de ser castigado con pena inferior a la correspondiente al
deliﬁcuente principal, pero cuando su intervencién haya revestido
tal trascendencia gue sin ella no se hubiera cometido el delito,
entonces debe de ser con igual pena. que aquel. Pero las modernas
escuelas inspirdndose en un criterio subjetivo han abandonado esta
concepcidén accesoria de la complicidad. Asimismo algunos Cdédigos
modernos siguen esta concepcidn.

La llamada complicidad negativa, la actitud de quien tiene
conocimiento de que un delito va a ser ejecutado, o de que se estd
ejecutando, y nada hace para evitar su ejecucién, no constituye
participacién, amenos gque con la conducta pasiva se violare un
especifico deber juridico de obrar, como en el caso del funcionario
de la policfia judicial que presencia la comisidén de un robo, pues



:len tal ‘caso el omltente es- un verdaderc partic1pe en el delltO'
,~real1zado por el eJecutor o2

‘Partiendo de lo anterior se desprende'que en orden a los
autores que intervienen en la comisidn del delito, la participacidn
puede ser: )

" 1), INTELECTUAL.

R Cuando el autor induée o compele a otro al delito.

2) MATERIAL. , o _
Cuando el autor es aquel quien fisicamente ejecuta el
hecho descrito por la ley.

3) _POR _COOPERACION.

Cuando ‘el autor presta.auxilio ideal para que se pueda
llevar el fin delictivo propuesto.

A) AUTORIA.
" que puede ser mediata o inmediata.

B) COMPLICIDAD. )
que es el auxilio que se da para la comisidén del
delito.

Dentro del articulo 13 del Cédigo Penal, se encuentran

’ déscritas las formas de participacién. manifestadas antes de la
perpetracién consumativa del delito (accidén de inducir o compeler)
o en el momento de la ejecucién (auxilio o cooperacién.de cualquier
especie para las mismas) o los que en casos previstos por la ley,
auxilian a los delincuentes una vez que estos efectuaron su accién
delictuosa, e€llo salvo el caso delldeiito de encubrimiento previsto
en el numeral 400 del ordenamiento punitivo.

**  Cfr. Eugenio Cuello Calén. op. cit. ps. 628-633.
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EL ENCUBRIMIENTO, respecto de esta. se puede afirmar que el
Cédigo Penal vigente lo considera como una forma te participacieén.

"Una vez precisado lo anterior y por lo que respecta al delito

.en estudio, se seffala que existe el concurso necesario de sujetos
que intervienen en su comisidén, ya que dicha pluralidad de sujetos

activos, es requisito indispensable para la configuracidén tipica

mencionada, siendo asi que se pusden presentar diversas formas de

participaciodn delictiva.
2.10. CONCURSO DE DELITOS.

“La pluralidad de hechos delictuosos cometidos por una misma
persona, que ninguno de ellos haya motivado una condena, es lo que
en el tecnicismo del derecho penal se conoce con el nombre de
concurso de delitos. La circunstancia de no mediar una conducta
anterior es lo que distingue de la reincidencia al concurso de

delitos",®

"La teoria del concurso se ocupa de la pluralidad de enjuicia~
miento juridico-penal. frente a un solo hecho punible. En tanto que
en la participacidén intervienen una pluralidad de personas de en un
solo acto punible del autor, o bien una pluralidad de enjuiciamien-
to Jjuridico-penal frente a un solo hecho punible del autor, o bien
una pluralidad de hechos punibles gque ésta sola persona ha

cometido".®

Se habla de concurso de delitos, cuando en un mismo agente
concurren varias autorfas delictivas, o en otras palabras., cuando
un mismo sujeto es autor de varias conductas o hechos penales.

% Eusebio Gémez. op. cit. p. 507.

® Edmundo Mezger. op. cit. p. 325.
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El concurso de delitos puede ser de dos formas de las cuales.
se estudian en los siguientes incisos.

2.10.1.  CONCURSO. IDEAL

Existe‘concurso jdeal cuando el agente, con un solo hecho
infringe mds de una norma penal. Se entiende por hecho .la accién u
“omisién prevista como delito, comprendido el efecto que integra
éste. Se presenta el caso cuando una persona c¢on el fin de obtener
un beneficio econémico de una institucisén decide elaborar un cheque
falso, en primer lugar se ésta ante un delite de falsificacién de .
documentos y posteriormente ante el delito de fraude, al utilizar
aguel documento como medio para obtener el lucro ilicito. Esta es
la finalidad Gnica perseguida por el agente; y la comisidn de su
parte de las dos infracciones, aunque implica una realidad
material, se traduce en un solc hecho que es el que constituye el
objeto de la actividad criminosa.

Las dos infracciones aparecen en concurso, que no es sino
aparente. :

Cuando se trata de la represién del concurso ideal de delitos,
se discute acerca de la posibilidad de imponer al agente las
sanciones que corresponden a cada una de las infracciones a que dio
lugar su actividad criminosa o sélo la que estd estatuida en el
hecho que cometid.

La doctrina corriente prescribe que en el caso de concurso
ideal la sancién serd agravada. pero no en los términos de la
acumulacidén material de las que corresponden a todas las violacio-
nes dé la ley préducidas; sino aplicando la mas grave de las que
establezcan las disposiciones legales infringidas.®®

®> Cfr. Eusebio Gémez. op. cit. ps. 508 y 509.
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.'Es decir, para que exista concurso ideal, se requierev
‘necesariamente la unidad de fin, de tal manera qlie si el sujeto, se
bropone fines diversos,‘realiza una sola accidénide la gue resul;an
varios delitos diferentes, entonces no puede hablarse de concurso -
ideal, cuando con una sola conducta se cometen (varios delitos.

2.10.2. CONCURSO REAL.

El concurso real o material, produce a acumulacién de
sanciones

"Existe concurso real. de delitos.‘segnn la doctrina, cuando
una misma persona realiza dos o mds conductas independientes que
importan cada una la integracién de un delito, tualgquiera que sea
la naturaleza de é&ste, sino ha recaido sentencia irrevocable
respecto de ninguno de ellos ¥y la accién para perseguirlos no estd
prescrita'.®*

“Por lo que hace a la punicién del concurso real de delitos se
presentan tres sistemas:

1. El1 llamado de la acumulacidén material d& todas y cada una
de' las penas correspondientes a los diversos delitos que cometié.

‘Este es un sistema inspirado en un puro sentido ¢xpiatorio. Si son
varios los resultados, si son varias las Sccion s, ésta conforme
con la 1ldégica y a la justicia que el agente soporte la carga de
cada uno de los delitos.

2. E1l denominado de la absorcién, conforme éste la pena del
delito mayor absorbe la correspondiente a los |delitos de menor
gravedad.

3. EIl llamado de la acumulacién juridica, gue representa un
sistema intermedio entre el de la acumulacién y e] de la absorcién.

* Francisco Pavén Vasconcelos. op. cit. p. 485.
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: En la acumulacién juridica, se debe de tomar como una base
:pnru 1a imposicisén de la sancién la pena del delito mds grave, pero
se puede aumentar la misma en relacién con los deméds delitos de
“acuex"do ‘a la personalidad del delincuente, a las formas de
ejecucién de los ilicitos, condiciones de ejecucién de éste,
“etcétera. ’ »

Nuestro Cédigo Penal parece adoptar la teoria de la acumula—
cidén, en virtud de que de la letra del articulo 64 de dicho Cdédigo
podemos establecer que en el caso del concurso real se impondré la
péna correspondiente al delito que merezca la mayor, la cual podra
dumentarse hasta la suma de las penas correspondientes por cada unob
de los demds delitos, seflalando dicho articulo, sin que exceda de

"las méximas sefialadas en el tftulo segundo del libro primero.

'Al criterio de la acumulacidn, se le considera excesivamente
‘severo, pues al respecto se ha dicho que con la aplicacién de
varias’ penas corre la intensidad de cada uno de ellos, por el
contrario el sistema de absorcidén de la pena menor por la mayor es
“.injusto y constituye una excitacién a delinquir, pues asegura la
impunidad de ios nuevos delitos que se cometen, siempre gque se
castiguen con menor pena. As{ a modo de transaccién juridica, sobre
1§ cual el culpable de varios delitos, debe de imponersele una pena
superior a la correspondiente al delito més grave en atencién a los
demds delitos que ejecute.

La escuela positiva considera el concurso real de delitos como
una manifestacidén de mayor temibilidad del delincuente, identifica
a la reincidencia, que debe determinar una agravacidén de la pena.

En la parte segunda del articulo 18 del Cédigo Penal, se

digpone: “Existe concurso real cuando con pluralidad de conductas
se cometen varios delitos".
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;Respeéto a la figura en andlisis es de seffalarse que puede

presentarsé tanto el concurso ideal como real., dependiendo de la
forma como se realice la conducta ilicita.

2.11.. FORMAS DE PERSECUCION DEL DELITO

Los delitos en forma general, en cuanto a su forma de
persecucidn, se clasifican en dos grupos que son:

2.11.1. DE OFICIO.

Son de oficio los delitos que para su investigacién unicamente
basta el simple conocimiento de la autoridad o la denuncia. para

iniciar el procedimiento.
2.11.2. DE QUERELLA.

Serdn de querella los delitos gque requieran de la denuncia del
afectado para su persecucién, y el procedimiento podrd suspendersé.
mediante el perddén otorgado por la victima.

Por lo anterior diremos que el delito de Trdfico de Menores es
un ‘delito de Oficio, ya que basta que la autoridad tenga conoci-
miento de un hecho delictivo para iniciar el procesamiento

correspondiénte.

Una vez concluido el presente estudio, procede entrar al
desarrollio de un tercer capitulo, en el cual se analiza algunas
congideraciones especiales en torno al delito que se estudia.



CAPITULO TERCERO’

_CONSIDERACIONES_ESPECIALES EN RELACION AL TIPO EN ESTUDIO.

‘La realizacidén de un andlisis dogmdtico, previo el estudio-de-
_los aspectos generales que conforman al fendmeno social del Trafico
de Menores, son la base para referirnos a "algunas consideraciones
especiales" en relacién al tipo penal en estudio, a fin de no dejar
incompleta la presente investigacidn. ’ :

Por lo anterior, cabe hacer referencia a los factores que
influyen en torno al delito, asi como su aplicacidén con la figura
penal en comento.

3.1, FACTORES QUE INFLUYEN EN TORNO AL DELITO.

Para determinar cudles pueden ser los posibles factores que
influyen en la comisién del delito de Trdfico de Menores, es
necesario establecer la diferencia entre CAUSA y FACTOR: de ahi que
se hace uso de las siguientes definiciones.
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. .La definicidén de CAUSA crimindgena, de acuerdo al concepto',d,e
'i las ‘Naciones Unidas, es "la condicidn necesaria sin la cual un
cierto comportamiento no se habria jamds manifestado".®

Esta definicién explica claramente que para que exista una

vconducta antisocial, es necesario que tenga antecedentes, que serin

precisamente aguellas situaciones que se dan previamente a las
conductas estudiadas, pero como consecuencia légica, si existe una
causa, también existe un efecto, para la Criminologla, ese efecto
serd la conducta antisocial. '

Existen también causas inmediatas, las gue anteceden casi al
instante de las conductas antisociales, pero también‘existe la
causa mediata., que son aquellas gque son md&s distantes pero que
también estd&n relacionadas con las conductas antisociales. A la
‘Criminologia le interesa estudiar a ambas, ya que éstas se
relacic'man entre si{, y en ocasiones no es una sola causa, sino
varias las qLie Jjuegan un papel importante.

Ahora bien, se debe de entender por FACTOR criminégeno *todo
elemento objetivo que interviene en la produccidén del fendmeno
criminal'.®® '

- Por lo tanto la diferencia entre factor y causa crimindgena,
es que el factor favorece la comisidén de conductas antisociales,
mientras que la causa produce las conductas antisociales: por lo:
que resulta conveniente hablar de las clases de factores.

°” Luis Rodriguez Manzanera. Criminologfa. Séptima edicién
Editorial Porrta. México, 1986. p. 460.

°® Tbidem. p. 464.
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" CLASIFICACION DE FACTORES.

a) Predisponentes. éignifica disponer énticipadamente»algunas

cosas © el 4dnimo de las -personas barA'un fin detevrminado. Los

- factores predisponentes son de naturaleza endégena y pueden ser
biolégicos o psicolégicos: ' .

b) Preparantes. Son generalmente exégenos, es decir vienen de
afuera hacia dentro, pueden ser sociales; también pueden ser de
‘naturaleza mixta.

c) Descencadenantes. Es aquel que precipita los hechos, es el
punto final de la conducta antisocial. es el ultimo eslabdn de la
cadena. Este factor puede ser el mds minimo detalle o situacién,
que como su nombre lo dice desencadena la conducta—antisocial.vEl
factor descencadenante puede ser interno o externo.

Existen otro tipo de factores, como son el activante, que es
aquel gue motiva la conducta: y el inhibidor, que es aquel que
controla o reprime el activante o la conducta.

FACTORES ENDOGENOS Y EXOGENOS.

Tomando en .cuenta que un factor crimindgeno es todo aquello
que favorece a la comisién de conductas antisociales, y que en un
momento dado pueden convertirse de factor a causa, ss por ello gque
éste es uno de los temas clave de la Criminologia.

Los factores crimindgenos se dividen en dos:
a) Factores Exégenos, Yy
b) Factores Enddégenos.

3.1.1. ENDOGENOS.

Los factores Endégenos, son aquellos gue se encuentran dentro



: » 110
i ‘del sujsto. es decir lo gque el individuo lleva dentro dé sf; por
ejemplo la herencia genética, el factor cror’nbsom’&tico. el factor.

" neural, etcétera.

Ahora bien 'los factores Exdgenos, son.los que de algun modo
tienen mayor relevancia, cuando menos para los efectos del presente

trabajo.
3.1.2,  EXOGENOS.

' Los factores Exégenos son aquellos que se producen fuera del
sujeto. Dentro de éstos se encuentran los 1lamados factores
sociales, que se refieren a la sociedad en la que vive el sujeto, .

‘por ejemplo: la familia. el barrio donde wvive, la escuela,
ett‘:étera.

Cabe advertir que si la familia estd desintegrada o bien
integrada. esto mismo se manifestard a lo largo de la vida del
individuo, como lo analizaremos posteriormente.

Ahora bien, como -se menciond dentro de los factores exdgenos,
la FAMILIA. constituyé una fuente para el desarrcllo de circunstan-
cias determinantes, mismas gue influyen en la personalidad del o de
los individuos en general; y en base a ello, dependiendo de la
personalidad que el sujeto adquiera, esta misma en un grado de
reciprocidad repercutird en el tipo de conducta gque desarrolle el
sujeto, pudiendo tornarse de social a antisocial, mismas situacio-
ne‘s. de las que se hablard en lo subsecuente.

3.2. EL NISO Y LA FAMILIA,

El niffo se puede entender como un elemento integrante de la
actividad de la familia que se da en un hogar determinado. El nifio
va surgiendo, desarrolldndose y madurando dependiendo de una serie
de factoreés que van a influir en él. en forma definitiva, incluyen—
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/'do aquellos acontecimientos que anteceden a su nacimiento, como lo
es la forma en que los padres esperen a su hijo, ya que este es
‘parte esencial para su formacidén a futuro.

A nivel mundial los politicos han concordado en sostener que
la familia es la base de la gociedad y como sea la gente serd la
nacién. Por lo anterior son de especial -cuidado las familias de’
<. ‘nuestro tiempo, as? como los hijos ya que ellos son los individuos
vque en el futuro regirdn a nuestra patria.

Ahora bien, como se ha enmarcado anteriormente, la familia se
- encuentra ubicada dentro de los factores exdgenos en virtud de que
sé encuentra fuera del individuo, es decir que pertenece a la
sociedad y como ya se manejé a lo largo del presente trabajo. la
familia es el pilar fundamental de nuestra sociedad, si ésta
presenta anomalias repercutird directamente a sus miembros e
indirectamente a la misma sociedad.

FRAGMENTACION DE LA FAMILIA.

Es importante'hacer mencién de algunas de las principales
razones por las cuales se puede ver afectada la armonfia de una
familia, para asf tener una visidén general de sus efectos, claro
sin omitir lo relativo al tema de nuestra investigacién.

a) La ausencia de los padres. Es el mds grave trastorno de la

estabilidad familiar, puede ser absoluta o temporal. En la primera
hipdtesis, ya sea el padre o la madre han muerto, o bien dejado
abandonado definitivamente el hogar. En la siguiente hipdtesis, la
ausencia puede ser originada por el trabajo de alguno de los
padres, pero con la variante de que el centro de trabaj'o queda
lejos totalmente del hogar.

Estas anomalias traen como consecuencia un desequilibrio
emocional, aunado a otra gerie de problemas, lo que puede en
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‘cohclhsiéd desencadenar el hambre y la miseria en estos nacleos
familiares; cuando falta la madre, los lazos de  afectividad
‘desapArecen, los hijos no tienen una supefvisién. probiciando asi,
"un ambiente callejero para los hijos asimilando hdbitos negativos,
esto debido a la falta de sentido critico.

b) BSuplencia de leg padres. A menudo el cényuge gobreviviente

tiende a unirse con otra persona, para asi llenar el vacio que
existe, nace en tal caso la figura del padrastro ¢ la madrastra, si
. estos pretenden suplir al padre o la madre, segun las circunstan-—
éias es dificil de que encajen de hecho en el sistema disciplinario
y afectivo de la familia, por tanto se producen numerosos. conflic-
tos. Los hijos casi de manera sistemdtica rechazan al padrastro o
-a la madrastra, pues los consideran como intrusos, situacion que al
transcurrir del tiempo se complica atn mds.

Cuando llegan nuevos miembros & esta familia obviamente los
padres manifiestan mas afectividad hacia ellos., esto produce
conflictos con los hijos antiguos. quienes se sienten desplazados,
con lo cual se producen malos entendidos, se crean rencillas leves
en principio pero incluso se puede llegar a la fuga.

Es por tanto muy dificil suplir el papel de la madre o del
padre, pues aungue se pretende aceptar a lbs hijos, se cae en el
error de conquistarlos de inmediato e incluso si estos son menores,
pueden llegar a hacerse comparaciones: © bien si se casan tendridn
como mentalidad de que los hijos son un estorbo y buscaran la menor
oportunidad para deshacerse de ellos.

El conflicto se agrava atn mas. cuando el padre o la madre
prefiéren a ‘la madrastra o el padrastro respectivamente, pues los
hijos se sienten relegados. y se producen conflictos muy graves
emocionalmente. '
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‘€) .Quizd una de las mds dificiles situaciones se ‘presenta
cuando existe una desarmonia en el hoga X ‘pues a menudo se dan
pequeﬁos problemas como: excesiva tolerancia hacia el comportamien—

~to discolo de 'los hijos, rigorismo exagerado (castigos violentos),

constantes riffas entre los cényuges. malos ejemplos, (alcoholismo,
juego de 'azar. vagancia, mendicidad, etcétera), rompiendo y
debilitando los lazos afectuosos entre padres e hijos. :

Son graves e importantes las consecuencias gue se generan
entre los hijos, cuando el nifio se siente injustamente tratado,
cuando no tienen seguridad y el carifio necesario, cuando las
demostraciones afectivas que se manifiestan no son advertidas, se
siente solo, desamparado. ihcomprendido. Ante esta situacidén el
‘nifio puede pretender captar 1la atencién de diversas formas:
altanerfa, desobediencia, rifia. desaplicacidn escolar, etc.

d)} Otro conflicto que merece atencidén comentar, es precisa-

mente }la calidad del hijo legitimo e ilegitimo.

Como antecedente de este problema, los padres de estos hijos
presentan una inconsistencia, una inmadurez que con frecuencia
estdn aunados a conflictos econdmicos, pues se encuentran en 1la
miseria, en el hambre, la ignorancia., problemas de salud seriés.
etcdtera, trayendo come consecuencia la falta de atencidn a los
hijos, la escasa o nula escolaridad de éstos al no tener los
elementos necesarios o mfinimos para subsistir, los hijos se van
orillando a cometer el robo famélico.en el menor de los casos.

Cabe seflalar que lo expuesto anteriormente tiene honda
relacién con el delito en estudio, sin embargo el respectivo
comentario se hard al final de la presente informacién con el fin
de comprender aun mas la 1mportanc1a de la figura delictiva en
andlisis.
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! " La escasa atencién y comunicacién por parte de los padres.
* . cuando llegan a la adolescencia sus hijos, usan como pretexto, el
gque trabajan y no tienen tiempo, propicia que el adolescente bumque’
amistades fuera del hogar. aunque éstos puedan ser negativos.

Quizd lo que mds afecta al hijo ilegitimo, son las humillacio—
nes, malos tratos y discriminaciones, que recibe, provocando con
ello traumas, frustraciones y resentimientos contra la sociedad. va
qLie ella es  la productora del amor ilegitimo de sus padres, y son
los unicos que directamente son victimas.

e) Finalmente, es notoria la frecuencia de conductas
antisociales y delictivas de personas que provienen de familiag muy
\ 8 i ijos Unicos.

La estratificacién econdmica, social y cultural, que existe en
la poblacidén, aunado a los numerosos miembros con que cuenta una
familia, propicia que los padres no vigilen adecuadamente a sus
hijos, pues también se producen relaciones conflictivas fraterna-—
les., lo que facilita su criminalidad.

Afecta en el hijo Gnico, la ausencia de hermanos gue permitan
crear y desarrollar las relaciones interpersonales mds o menos
“homogéneas. La exagerada tolerancia en la disciplina familiar, la
falta de experiencia de una vida normal en lo relativo a las
relaciones que implica el reconocimiento de los derechos ajenos,
trae como consecuencia un desarrcllo mental enfermizo y posiblemen-
te neurdtico.

“"Todas las consideraciones precedentes llevan a concluir, que
las alteraciones en la vida familiar producen un desequilibrio méds
o menos acentuado en los hijos, que a su vez, ejerce una influencia
desfavorable sobre su comportamiento futuro; en el estudio de las-
causas y factores de la criminalidad infantil, juvenil y adulta, no
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'pueden. determinarse, . pues,‘ el papel que juegan 11os fendémenos -
familiares es determinante".® :

Por 'lo anterior la familia., es la primera que tiene el deber
y la obligacidén de dar al nifio cuidados, educacidén y cariflo; y si
por otras circunstancias no se brindan estas adecuadamente, el nifio
serd el unico afectado, asi como en su etapa de adolescencia, donde
_gi la escuela o la propia familia, omiten atenderio oportunamente
serdn presa fdcil para que en su vida futura delincan. De esto
hablaremos a continuacidn. ’

' 3.3. EFECTOS QUE PRODUCE LA COMISION DEL DELITO EN EL MENOR.

Resulta de gran interés hacer mencién de los efectos que
ocagsiona la comisidn del ildicito en comento. con respecto al sujeto
pasivo del mismo, de tal manera, que el estudiar a dicho fendmeno
social desde un punto de vista criminoldégico, es la pauta para
" emprender elA desarrollo de los siguientes puntos.

' 3.3.i. TENDENCIA CRIMINOLOGICA. -

Analizar al delito de Trafico de Menores, bajo el:enfoque de
la criminologfa, implica cuando menos hacer mencién al objeto de
estudio de dicha ciencia.

Asi pues, citando al maestro Luis Rodriguez Manzanera, tenemos
que: "el objeto de estudio de la Criminclogfia son las conductas
antisociales y por tanto los sujetos que las cometen".”

Ahora bien, para precisar lo anterior, es necesario distinguir.
cuatro tipos de conductas: social, asocial, parasocial y 1la

°® Alonso Reyes E. Criminologia. Unidad Externado de Colombia.
Colombia. 1979. p. 164.

*® Luis Rodriguez Manzanera. op. cit. p. 16.



116
“antisocial, mismos que nos referiremos una a una en relacidn con el

‘menor.
3,3.2. EL MENOR BAJO UNA CONDUCTA SOCIAL.

Para comentar este punto, se requiere establecer lo que es una

conducta social.’

Una  conducta, es tvodo comportamiento humano positive o
negativo en caminado.a un fin. Ahora bien, lo gue permite clagifi-—
car a la conducta es la forma en que ésta se lleva a cabo, de tal
- .manera que -es social, cuando cumple con las adecuadas normas de
“convivencia; es decir 1o que no aérede en forma alguna a la
colectividad, o dicho de otra manera que cumple con el bien comun.

Cabe sefialarse que la mayoria de las conductas que se
describen dentro de la convivencia humana son de esta clase. ’

} En lo concerniente a la aplicacién de esta clasificacién con
nuestra figura delictiva, es de mencionarse que no es de gran
relevancia, en el entendido de gque aun cuando se cometa el delito
a ~estudio transgrediendo en todo momento el orden Jjuridico
establecido, las consecuencias que han de repercutir en ¢l menor no
son de inmediata notoriedad., toda vez que éste, dada su escasa
edad, estd dentro de un proceso de definicién de perscnalidad,
misma que necesariamente lo lleva a relacionarse y convivir, lo
cual sdélo lo logra a través de un comportamiento social, sin que
agui por el momento tenga mayores repercusiones.

Sin embargo., como se menciono, no debe gquedar totalmente al
olvido dicha forma de conducta, pues la misma puede ser influencia-
da y con ello tornar la conducta social del menor a una asocial,
mismo tipo de conducta de la cual se habla en el siguiente punto.
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'3,3.3. EL MENOR CON UNA CONDUCTA ASOCIAL.

; La conducta asocial -.es aquella que carece de contenido social,
no tiene relacién con las normas de convivencia ni -con el bien

comun.

Ante el concepto de conducta asocial, podemos decir que ésta
es susceptib'le de ger apreciada en el menor, pues despuds de cierto
tiempo, como consecuencia de la realizacién del hecho ilfcito, el
menor quien es entregado en custodia definitiva, aun cuando pueda
ser con encomiable fin, es decir, otorgdndole los beneficios
propios de un miembro de familia, puede darse el caso y por la
experiencia asi se afirma, que éste tendrd repercusiones en su
personalidad, ya que si se atiende no sdlo al hecho de cdémo se
produce la entrega de éste, y aun mds las propias circunstancias en
que se da, es obvio advertir gue el menor no podré& ser tratado
igual gue a un hijo natural, situacién misma que lejos de propor-—

“cionarle elementos o bases solidas a fin de que se desenvuelva bajo’ '
un ambiente de crecimiento normal, su conducta después de ser
social, se ira tornando en asocial, sintoma que ya de por si es de
llamar la atencién, pues lo sano seria gque permaneciera bajo un
comportamiento social. v

Sin embargo, aun la conducta asocial, no tiene tanta relevan-
cia como la parasocial, pues si bien es cierto, el menor deja de
ser un individuo social, su estado inactivo de comportamiento, aun
no es de peligro, pues simplemente deja de convivir (asocial)., sin
causar dafio alguno, no as{ si su conducta se torna parasocial,
misma de la que hablaremos a continuacién. '

3.3.4. TENDENCIA DEL MENOR A SER UN SUJETO PARASOQCIAL.
Hemos dicho gque el menor, al momento de su proceso de

personificacisén, esto es, durante el perfodo de su nifiez a la
adolescencia, inicia con auna actividad social, pudiendo tornarse '
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la'misma en asocial, pero dicha forma tan solc puede ser transito-
ria, sin embargo, si en torno a. este tipo de comportamiento, el
sujeto, en este caso el menor, se encuentra rodeado de factores que
 lejos de superar la actitud asocial, lo hacen proclive para que
" insista y mas atn, se sienta identificado con la misma, este hecho
sin lugar a dudas se torna de mayor interés dentro de lo que es la

. criminologia.

Ante esto, debe considerarse que un sujeto parasocial, es
agquel que estando dentro del contexto social su comportamiénto es
diferente en comparacién de aquel gque sigue, la mayoria del
conglomerade social, pues quienes desarrollan esta conducta no
aceptan los valores adoptados por la colectividad. aunque nho
obstante a ello, tampoco los destruyen; es decir, si bien no
realizan el bien comun tampoco lo agreden.

‘Lo . anterior también es fdcil de concebir ante la realidad con
que se preséntan las anormalidades del comportamiento juvenil,
personas que aun sin estar de acuerdo con los valores preestableci-
dos, tampoco lo atacan. pero su actuar es diferente dentro del
conglomerado social, mismo del que no se alejan, sino que actaan en -
el, sélo que manifestando otro tipo de comportamiento.

Un ejemplo de lo anterior 1o encontrames en la homosexualidad,
la prostitucién, la drogadiccidn, etcétera.

~Se ha dicho, que la manifestacién de este tipo de comporta-
mientos es de sobresaliente interés para la criminologfa, ‘puee este
tipo de conductas estd a un paso de convertirse en una de tipo
antisocial, lo cual constituye el objeto de estudio de la Crimino-—
logia. y en razén de esto se menciona el siguiente punto.
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‘  3.3,’,’5. " TENDENCIA DEL MENOR A SER UN-SUJETO ANTISOCIAL.-

Las distintas formas de conducta que se han estudiado con
‘relacién al menor. se enlistan dentro de un nivel de importancia,
y la aultima clase, esto es, la conducta antisocial, posee el mayor
grado de interés.

} ‘La conducta antisocial es aquella que va contra el bien coman,
esto es, que atenta contra la estructura bdsica de la sociedad, o
dicho en otras palabras, destruye los wvalores fundamentales,
lesionando de esta manera las normas elementales de convivencia.

Como se mencioné anteriormente, si el menor lejos de estar
rodeado de circunstancias favorables se encuentra influenciado de
factores negativos, su actuar después de haber iniciado de manera
normal, (conducta social), experimenta un comportamiento asocial,
Yy se torna éste en uno parasocial, este ultimo constituye sin lugar
a dudas la base para un tipo de conducta antisocial. misma gue por
.8us repercusiones puede hacer del menor un delincuente. '

3.4, POSIBLES SOLUCIONES.

Una vez que se han tratado aungue de manera somera lo relativo
a los factores que intervienen en la comigién del delito, y en
especial por cuanto hace a la influencia que posee la familia, asit
come el haberse hecho mencidén., de un enfoque criminoldgico en lo
concerniente a los efectos que puede tener la comisién de la figura
delictiva en estudio por cuanto hace al sujeto pasivo del mismo,
esto es el menor:; conviene a manera de seffalamiento prdctico y ante
lo expuesto en el presente capftulo, hacer alusidén, a cuales pueden
ser en un momento dado, las posibles soluciones en torno al
fendmeno social que se analiza.

Cuande se hizo referencia a los factores esenciales que
intervienen en la comisién de los delitos en general, se resalté la
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- }'impdrtancia de la familia, la cual resulta ser la primera afectada,
‘sin olvidar las consecuencias que en si tenga el propio menor.’

Ahora bien, como se estable, al ser la propia familia, ya no
tanto la causa. sino més bien la principal fuente de factores gue
determinan el actuar (personalidad) de los individuos, al crear
sujetos de sana convivencia social o directamente delincuentes: se
puede afirmar que es &l mismo tiempo, la rafz misma que en un
momento dado permite erradicar los comportamientos negativos de los’

sujetos antisociales.

La delincuencia se origina por necesidad o por desarrollo, la
primera puede ser de .notoriedad inmediata y la segunda como
producto de un proceso de desenvolvimiento social; en el primer
caso: el delincuente en un momento dado estd condicionado para
actuar bajo dicho comportamiento, y en el segundo caso estamos
frente a sujetos gue por su trayectoria (infancia, adeolescencia.
juventud, madurez) vivieron y crecieron rodeados de circunstancias
desfavorables (promiscuidad, falta de moralidad, de educacidén, amor
y comprensidn, inseguridad., rechazo., etcétera), y esto bien puede
ser producto de una familia desintegrada, aunque cabe la aclara-
cién, que no siempre las condiciones seffaladas convierten a un
sujeto en un ser antisocial, sin embargo, en la mayoria de los
casos asi sucede. '

Ahora bien, todo lo anterior nos lleva a concluir gue como una
posible solucidén al problema planteado, lo seria el desarrollo de
una familia normal., donde exista amor y comprensidn entre los
propios cényuges. es decir que estos realmente se sientan identifi-
cados uno del otro reciprocamente, y como producto de esta
comprensién, aceptacidn o adecuacidén, el amor a los hijos, quienes
sin lugar a duda, son la mdaxima creacién en un sentido universal.
Yy la raiz misma de donde emana el principal objetivo y fin de la
regulacién de la conducta y creacidén de todo tipo de normas. pues
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'el,,perecho existe por la existencia misma del hombre: de. ahi que

o ‘,ésﬁe ultimo es mds importante que el primero.

Es asi como la familia, pero rodeada y conformada de lo
‘indispensable y sano, para que los miembros gue la componen, vivan-
en una comprensible convivencia humana y social, constituye la
prﬁ'ncipal solucidén al problema planteado.

" No es la pobreza por si scla un factor criminégeno, pues aun
en la riqueza se dan conductas antisociales; es mds bien la actitud
de-los propios sujetos la que constituye por si misma el principal
faqtor para delingquir, mismo que no se adgquisere de la noche a la
maffana, sino como sSe menciona tiene su origen en el seno de la
familia. razén por la cual constituye el antidoto al propio mal que

- afecta-a la sociedad.



CAPITULO CUARTO

NECESIDAD DE INCLUIR EL TIPO PENAL DE TRAFICO DE MENORES
EN EL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO.

Después de haber analizado los Aspectos Generales que
conforman al delito de Tréfico de Menores, y como consecuencia de
éste, la revisién dogmdtica por cuanto hace al articulo 366 bis del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, as{ como contemplar algunas
Consideraciones Especiales en torno al tipo penal en estudio, se
llega al Gltimo capitulo que conforma la presente investigacién.

As{ pues, la elaboracién del presente capfitulo, en auxilio de
los tres anteriores, representa en si, la razdén misma por la cual
se desarrolla la investigacidn en global: de tal suerte que con el
fin de proyectar la visidén real que tiene el mismo, a continuacidén
se habla en primer término, de la Justificacidén, importancia y
trascendencia que tiene el tipo penal en estudio., para gue éste sea
incluido en otras legislaciones.

4.1. JUSTIFICACION IMPORTANCIA Y TRASCENDENCIA DEL TIPO PENAL
DE TRAFICO DE MENORES, PARA INCLUIRLO EN OTRAS LEGISLACIONES.

Justificar es encontrar un porque, una explicacidén, una razén
de ser de algo y en este caso, es respecto de la figura delictiva
del Trdfico de Menores, pero ya no en relacién a su existencia,
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:'pues 2sto. se tratdé con toda oportun:dad en el pr1mer capitulo del
presente trabajo: 8ino mds bien, en esta ocasién, es para hallar su
cav:dad o inclusidn en otras 1eg1slac1ones punitivas.

Hacer alusion a una justificante, conlleva necesariamente a no
dejar de prescindir de los aspectos importantes que integran a la
misma, y como consecuencia de éstos, un estudio por cuanto hace a
la. trascendencia que puedan tener.

Por lo anterior, el estudio, de estos tres conceptos simila-
res, consecuentes, pero no iguales. gson la materia a tratar, con
respecto a la inclusién del tlpo penal en andlisis, dentro de otras
legislaciones.

Ahora bien, bajo el orden de ideas preestablecido, encontrar
las razones por las cuales se debe incorporar la figura delictiva
del Tréfico de Menores en otras legislaciones, implica al mismo
tiempo, hablar de su importancia y trascendencia por lo que ante
tal situacién conviene hablar de las siguientes justificantes.

La inexistencia de una descripecidn tipica, y por otra parte la
realizacién de conductas indebidas sin sancidn aiguna, es sin lugar
a dudas, es la principal razoén que puede existir para que el tipo
penal del Trdfico de Menores, sea integrado como tal en aquellas
legislacicnes gque aun no la contemplan.

Concretamente las entidades federativas de Coahuila, Chiapas.
Durango, Hidalgo, Michioacan, Nuevo Leén, Oaxaca, San Luis Potosi,
Sinaloa, Zacatecas, Veracruz, Tabasco, Sonora, Querétaro, Morelia,’
Colima, entre otras, asi como el Estado de México, carecen de una
descripcién legal, en la que se tipifique el delito de Trdfico de
Mencores; razoén por la cual debe de incluirse en sus respectivos
ordenamientos punitivos a dicho delito, pues no debe quedar impune
cualquier transgresién que afecte a los intéreses ya no solo de
particulares, sino inclusive también sociales, pues como se dejoé
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apuntado con toda oportunidad en capitulos anteriores, los efectos
de-la comision.de dicho delito,- son de natuz"_aleéa trascendental en

“la ‘comin.convivencia social.

Por otra part‘e, no solamente es la ausencia del tipo penal del
Trafico de Menores, la que nos lleva a justificar la inclusidén del
mismo en otras legislaciones, sino también el aseguramiento de una
verdadera convivencia social entre los individuos, misma que
descanse en bases sélidas de paz y de seguridad, pues no cabe el
absurdo de imaginai— dichas prerrogativas o garantias, ante un orden
de desequilibrio bajo el cual se afecten intereses inalienables del

‘propio ser humano, mismo gquien constituye en todo momento, el
principal ente juridico de proteccidén y tutela, mas que en sus
bienes y derechos. en su propia persona.

Por otra parte. se encuentra también la preponderancia de
salvaguardar en todo momento la seguridad., la libertad y el
bienestar de las personas, misma situacién que sin lugar a dudas es
consecuencia necesaria de la primera justificante, pero que de
igual modo constituye una razén mas para que lla figura delictiva
del Trdfico de Menores se incluya como tal en aquellas legislacio~

nes gue aun nc la contemplan.

Finalmente otra razén que sirve como justificante respecto del
punto en comento, es la unificacién familiar, institucidén que
indiscutiblemente representa ante todo la base de la estructura y

convivencia social.

Es asi, como mediante el aseguramiento de una tutela estatal,
por cuvanto hace a una efectiva y sana convivencia familiar,
mediante la implementacidén de sanciones a conductas contrarias al
orden Jjuridico, se encuentra una vez mas otra gran razén Yy
justificante para que sea incluida la figura penal del Trdfico de
Menores, en aquellas legislaciones que aun no la contemplan, ello’
atendiendo como se ha recalcado, a gue es el menor un integrante
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esencial ‘en el congregado familiar, Yy su separacién a éste,
repercute sin lugar a dudas, no 'solo en el prépio menor, sino
jncl;.xsive a la familia y por ende a la comunidad misma, todos ellos
‘por ser parte de un mismo mecanismo, "la convivencia social’.

Por todo 1lo éxpuesto. la inclusién de dicho delito se
justifica m&s que por su inexistencia come tal en aquellas
legislaciones que atn no la contemplan, por el hecho misme dé su
fealizacién. aunédo de que al no tener pena alguna, repercute en
todo el .orden juridico establecide por el Derecho en general.

Una vez que se ha hablado de las razones y por ende justifica- -
ciones para que sea incluido el tipo penal del Trafico de menores
en otras legislaciones distintas a la del Distrito Federal, se
observa que el mismo posee por si solo imborta'ncia Y trascendencia.

El Tré4fico de Menores no estd sujeto a cometerse em un lugar
y tiempo especifico, de ahi que su sancién, no debe quedar sdélo en
la legislacidén punitiva del Distrito Federal, sino en todas
aquellas que aun no la contemplan.

La proteccién a una institucidén tan elemental en la conviven-
cia social como lo es la FAMILIA, trédtese a ésta en su conjunto,
padres e hijos, o unicamente en éstos ultimos, es decir, propiamen-—
te los menores, tiene singular relevancia, pues su afectacién en el
mds minimo grado o sentido, repercute a un nivel superior;' de ahi
que el ilicito de Trdfico de Menores, represente en si mismo una
creacién de suma importancia en favor de la salvaguarda de los
intereses mds esenciales y vitales gue conforman a la sociedad
humana. ' ' ’

Finalmente hablar de la trascendencia de la inclusidén del
delito multicitado, en otras legislaciones, encuentra en base a
todo lo antes expuesto, sobrada explicacién para su cometido; pues
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todo “aguello que por si solo posee importancia y razédn de ser,
cobra necesariamente un grado de trascendencia.

Asi las cosas, todo agquello que no puede gquedar sin interés,
Y. que por el contrario, dade su alto nivel de importancia, debe de
ser atendido en todo momento y lugar, son la base para establecer
la inclusién del tipo penal en estudio, en aquellas legislaciones
que aun lo omiten, pues la trascendencia que el mismo posee, radica
en su existencia y efectos que ocasiona, mismos que NO permanecen
estdticos, sino que por el contrario repercuten en la unidad de la
FAMILIA, base esencial de la convivencia hﬁmana, Yy ante tal
circunstancia traspasa las barreras del tiempo para seguir
fungiendo como un hecho de sobrenatural interés juridico.

Lo anterier lleva a establecer que la existencia de la figura
penal en comento, no debe quedar restringida a un numero determina=-
do de legislaciones donde encuentra cavidad:; sino por el contrario,
debe ser inciuida a todos los ordenamientos punitivos gue conforman
el territorio nacional, pues la comisidén de dicho delito de ningun
modo estd reservado para determinada entidad federativa; de ahi que
siguiendo la propuesta planteada y acordes a una sugerencia, se
propone gque ésta sea incluido en primer termino, al ordenamiento
punitivo del Estado de México, por razones prédcticas, las cuales se
estudian en el siguiente punto.

4.2, INCLUSION DEL TIPO PENAL DEL TRAFICO DE MENORES EN LA
LEGISLACION PUNITIVA DEL ESTADO DE MEXICO, COMO PAUTA HACIA
LAS DEMAS LEGISLACIONES.

La inclusién del delito en comento en las entidades federati~
vas gue aun no lo contemplan, y en particular al Cédijo Penal del
Estado de México, obedece a razones eminentemente prdcticas; toda
vez que el Estado de México, es la entidad federativa circunvecina
al propio Distrito Federal, situacidén geogrdfica, que representa
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sinlugar a dudas, una razén préctica para que el delito en estudio
’se incorpore como tal a dicha entidad federativa.

/.Otra razén por la que sSe sugiere gque en primer lugar se
incluya el delito de Trafico de Mencres al Estado de México mds que
en otras legislaciones punitivas de la Republica Mexicana, ¢s en
funcién de que la c¢omisién de dicha conducta ilfcita en dreas
circunvecinas al propio Distrito Federal, representa desde un punto
de vista 1égico, una oportunidad de ventaja, para guienes dedicados
a tal proceder, eﬁcuentran de forma inmediata un amparo a su
ictuar, pues bastaria con que se realizara tal accidn en la entidad
federativa del Estado de Meéxico, para que dicha conducta no
encﬁentre sancidén especifica.

Es decir, no obstante de que dicho delito estd contemplado
como  tal en el Distrito Federal, el mismo bien puede no ser
cometido en dicho lugar., pero si en cambio, en el drea circunvecina
a éste,- quedando impune tal proceder y ello en razén de que el
mismo aun no esta contemplado como tal en el Estado de México, lo
que representa una total desventaja para la incriminacidén de tal
proceder. )

Ahora bien, el objetivo del presente trabajo, no es el sefialar
qué estados de la Federacién, tienen un mayor grado de factores o
circunstancias que propician o pueden propiciar la conducta ilifcita
-como la que se estudia, sino mds bien es el hecho de que antes de
que se pueda percibir dichos factores o circunstancias, gse debe de
contar con la descripcidén de un tipo penal que sancione y por ende
prevenga tal actitud antijuridica.

Por otra parte debe destacarse gue lo importavnte es que a
dicho delito se le incluya en aqusllos ordenamientos punitivos que
adn no lo contemplan, y que por inmediatez no sélo geogrdfica, sino
también juridica, sea en primer lugar en el Estado de México.
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" Finalmente para concluir con el presente inciso, conviene
‘advertir la impoértancia que tiene el ubicar correctamente a dicho
delito dentro del catdlogo de conductas ilicitas. .

4,3. SUGERENCIA PARA UBICAR AL TIPO PENAL DE TRAFICO DE MENORES EN
UN SUBTITULO Y CAPITULO ESPECIAL DENTRO DE LA LEGISLACION
- PUNITIVA. ' .

S6lo como una medida de utilidad prdctica, es preciso hacer
referencia a la adecuada ubicacién que debe de tener la figura
penal que se estudia, dentro del Cédigo Penal del Distrito Federal,
pues: esto beneficia en la aplicacién técnica del delito en

particular.

Por lo anterior debe de considerarse que el catdlogo de
delitos que contempla el Cdédigo Penal, se ordena a través de
capitulos y subtitules, todos éstos atendiendo de algun modo no
tanto al tip'o de conducta gque se describe, sino mds bien en razén
al bien juridico que se protege a través de la norma penal.

Es de tomar en cuenta que el cdédigo Penal para el Distrito
Federal, estd dividido en dos 1libros, comprendiendo cada uno de
éstos un numero determinado de titulos, que a su vez alberga en
forma correspondiente un determinado numero de capitulos.

Asi pues el Libro Primero del Cédigo Sustantivo de la Materia,
comprende desde un titulo preliminar, hasta seis Titulos, mismos en
los que se hace referencia por decirlo de algun modo al aspecto
estructural que conforma al Cdédigo Penal; en tanto que el Libro
Segundo de dicho ordenamiento, contienen veinticuatro Tftulos, bajo
los cuales se alberga todo el catdlogo de delitos que se describen

en el mismo.

Ahora bien, el delito de Trdfico de Menores, que se encuentra
previsto en el articulo 366 bis, correspondiente al Titulo Vigésimo
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Primero; Capftulo Unico del Libro segundo; denominado "Privacién
Ilegal de la Libertad y de Otras Garantfas"; y atendiendo a que el

legislador se baso para su clasificacidn. en el bien juridico que

tutela respectivamente cada delito, es de sefialarse como ya se

apunto con anterioridad, que ciertamente el bien juridico que tiene

el ilicito en estudio, mds que referirse a la libertad, tutela la
integridad de la familia, de ahi que se considere inadecuada tal

ubicacién, pero que sin representar mayores inconvenientes y sdlo

atendiendo a fines prdcticos, se sugiere que el mismo se ubique en

un Titulo Especial, y por ende en un capitulo especifico, que

efectivamente albergue en el, delitos relacionados con la afecta—

cion a los intereses de la familia, tal como sucede con los delitos

de bigamia, el incesto, el adulterio, el abandono de personas, el

robo de infante, etcétera.

De tal suerte que debe de existir en el Cédigo Penal detl
Distrito Federal, un Tftulo Especial denominado: "Delitos contra la
Familia", y dentro de este titulo un Capitulo Especifico, referente
al Trdafico de Menores.

Sin embargo, como ya en otra ocasién se hi_zo referencia sobre
la ubicacidn correcta de este delito dentro del Cédigo Penal, en su
respectivo catdlogo de conductas ilicitas. dicha situacidn no es de
trascendencia Jjuridica: pues lo que si es importante, es gque
efectivamente estd contemplado como tal, aunque como se gefialo,
convendria que éste tuviera una adecuada ubicacidén., sélo para
efectos prédcticos.

Por otra parte y ya que se habla de los efectos prdcticos. es
de tomar en cuenta los elementos constitutivos gue conforman a
dicho ilicito. ello con el .fin de proyectar ‘de algun modo el
bosquejo que sirva de modelo, para introducir diche delito, tanto
en el Cédigo Penal del Estado de México, como en aquellas entidades
federativas que aun no lo contemplan, mismo punto del cual se habla
en el siguiente inciso.
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' C4i4 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO DE TRAFICO DE MENORES Y
BOSQUEJO PARA SU ESTRUCTURA.

Anfes de hacer mencién a los elementos constitutivos qﬁe
conforman al delito en estudi‘o.‘ es conveniente aclarar,. que el
mismo se realiza no bajo un aspecto doctrinario, sino por el
contrario se parte de un punto de vista eminentemente prdctico,' ‘de
tal suerte. que hecha la advertencia en comento, se procede con el
andlisis de los siguientes elementos.

4.4.1. LA ENTREGA DE UN MENOR.

En toda descripcidén objetiva de cualguier delito, existe’
necesariamente un verbo a partir del cual el legislador encuadra la
conducta ilicita del sujeto activo, y en el delito a estudio,
radica en el hecho de una ENTREGA (por ende recepcidén), que se
realiza respecto de un MENOR. '

Ahora bien, siguiendo la metodologfa planteada, es de
sefialarse en qué consiste la antijuridicidad de tal proceder, pues
no basta la sola entrega de un menor. para establecer la comisién
de este delito. )

Como se sabe, existe la adopcién, figura juridica familiar,
por virtud de la cual se permite la entrega de un menor Yy por ende
su recepcién hacia un tercerc., el cual podrd ejercer la patria
potestad y la custodia sobre dicho menor, sin que esto implique un
delito.

Asi las cosas., el segundo elemento constitutivo, que es
imprescindible para estructurar al delito en comentc lo es 1a
ILICITUD del verbo antes referido, mismo punto ciel cual se habla en
el siguiente inciso.
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'4.4.2. DE MANERA ILEGITIMA (CON O SIN BENEFICIO ECONOMICO).

La entrega de un -menor, pero gque se realice de manera
ilegitima, constituye el segundo elemento esencial para que se de
el delito de Trafico de Menores, pues sin lugar a dudas la ilicitud
de dicha entrega radica tanto en el modo en que se lleva a cabo
como en la finalidad mismS de quienes lo realizan, en el primer
caso porque omiten no solo acudir ante las autoridades competentes
que deben conocer Yy resolver al respecto., sino incluso porgue
carecen de los requisitos exigidos para tal efecto, tal como lo es
el simple acreditamiento de una capacidad moral y econdmica que
asegure la sana convivencia del menor que se pretende entregar; y
en el segundo caso la ilicitud se refleja ya no tanto en la omisidén
del cumplimiento de la ley., sino mas bien en la violacidén a esta,
toda vez que si la entrega es con la finalidad de obtener un
beneficio econdémico, dicho actuar es a todas luces evidentemente
contrario a las normas establecidas; y aun en el supuesto de que
tal entrega se hiciera sin la finalidad de obtener dicho beneficio,
se estarfa de igual modo ante una total ilicitud por las razones
antes esgrimidas.

Ahora bien, no basta la accién de una entrega, asi como que
ésta sea de manera ilegfitima (con o sin beneficio econémico)
respecto del menor, sino gque también se requiere el fin perseguido
en dicha entrega. accion que debe aclararse supone necesariamente
una recepcidén, no se puede entregar nada a nadie si lo gque se
entrega no es recibido. asimismo, si se habla de entrega y
recepcisén de antemano es de esperarse gue se cuenta con capacidad
de entendimiento lo que se traduce en un consentimiento por parte
de las personas gue intervienen en la realizacidén de este fendmeno
social. Por ultimo, es de seffalarse que tal actuar necesariamente
tiene un fin, lo cual constituye otro elemento estructural en la
comisién de dicho ilfcito.
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4.4.3. PARA LA CUSTODIA DEFINITIVA A UN TERCERO.

Una vez que se ha establecido que el delito en estudio precisa
de la existencia de un verbo (entrega de un menor). asi como la
explicacidén del por qué, esta entrega no es licita, sin duda
‘constituye la base para delimitar lo delictivo de tal accién, pues
ademas de la afectacidén gque existe ante tal proceder, el hecho
rad:ca en el permitir la entrega de un menor de manera ilegitima,
para qgue un tercero ejerza la custodia definitiva sobre éste.

Ahte los elementos que se consideran estructurales para que se
de el delito del Trdfico de Menores, conviene precisar que
cualguier bosquejo que Se realice describiendo tal conducta, no
podrd prescindir de éstos, situacidn de la cual se habla en el
gsiguiente inciso.

4.4.4. BOSQUEJO PARA EL TIPO PENAL DEL TRAFICO DE MENORES.

Hablar de un bosquejo para el tipo penal del Trdfico de
Menores, cuando ya estd descrito dentro del Ordenamiento Punitivo,
no es por que se ignore al mismo, sino mas bien es para reforzar la
estructura con gque cuenta éste.

Ciertamente en el articulo 366 bis del Csédigo Penal Vigente,
se describe lo que en la prdctica se ha denominado Trdfico de
Menores, el cual consideramos sirve como bosquejo para que en
aquellas entidades federativas que aun no lo contemplan, lo tomen
como modelo y asi incorporar dicha figura a su ordenamiento
punitivo.

Por lo anterior, cualquier bosquejo del tipo penal en comento.
podrd partir de los elementos estructurales antes mencionados,
quedando la posibilidad de modificarse pero conservando siempre la
esencia de estos mismos.
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. 'As1, respetando la describcién del tipo penal contemplado en
el ‘artfculo 366 bis del Ordenamiento Punitivo, puede éste utilizar-
se como- modelo, sin omitir 1la posibivlidad de adicionarlo o
modificarlo. :

Puede ser que en algunas Entidades Federativas consideren la
posibilidad de que dicho delito se persiga por querella ante 1la
existencia de determinadas circunstancias, hecho gque seria-
respetado, o bien también cabria la posibilidad que otros legisla-—
ciones consideraran pertinente establecer una edad delimitada para
quien figure como sujetc pasivo, mismo hecho que de igual manera
seria v&lido admitirlo. '

En otro caso, cabe también la posibilidad de que al tipb penal
antes descrito se le ubique en un titulo especial, acorde a la
esencia del bien juridico en é! tutelado, y que no por imitar a la
legislacién punitiva del Distrito Federal se admita contemplar
dicha figura en un Titulo y Capitulo similar al que tiene ésto
dentro de dicho ordenamiento.

Por todo lo expuesto, se afirma que el tipo penal descrito en
el artficulo 366 bis del Cédigo Penal Federal, es un medele a seguir
para que dicho ilicito se incorpore en aquellas legislaciones que
aun no lo contemplan, admitiéndose la posibilidad de ser modificado
bajo las perspectivas antes expuestas.

No obstante de que ya se hizo mencién a la justificacién,
estructura y bosquejo que posee el delito en estudio. a manera de
complementacién es conveniente tocar el punto del beneficio de 1la
libertad ante la comisién de dicho delito.
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4.5, Eﬁ BENEFICIO DE LA LIBERTAD EN EL DELITO DE TRAFICO DE
MENORES . :

Un punto gue no puede pasar desapercibido dentro del andlisis
de la figura penal en comento, es el beneficio de la libertad para
aqﬁellas personas gue cometen dicho ilicito, y ante esta perspecti-
va, conviene hacer mencidén de dos tipos de libertades, la gue exige

caucioén y la que la omite.
4.5.1. LIBERTAD CON CAUCION

En términos del articulo 2C Constiﬁucional Fraccion I, asd
como 269 fraccidén ILII inciso g) y propiamente en lo establecido por
el Capitulo III articulos 556 al 574 bis todos del Cédigo de
Procedimientos Penales, se establece lo relative a la Libertad
Provisional Bajo Caucién.

Ahora bien, no es posible tratar de manera exhaustiva dicho
tema. por ser tan amplio y trascendental, sin embargo, lo que si se
puede hacer es cuando menos establecer la procedencia o propiamente
aplicacion en lo conducente con la figura delictiva en estudio: y
para ello, s6lo es necesario establecer el estudio relativo a su
aplicacién, sin abarcar mas puntos, como serila los casos en que
procede su revocacién, formas de garantia, obligaciones. etcétera,
esto por ser tema de otro estudio.

Ante lo expuesto, es imprescindible estudiar el contenido del
articulo 556 de la Ley Adjetiva en comento. pues en el, se
establecen los requisitos que se deben cumplir para obtener el goce
de dicho beneficio.

Asi pues, atendiendo a lo establecido en el numeral 556 de la
ley procesal en estudio, tenemos que.
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"Todo inculpado tendrd derecho durante la dveriguacién'previa
i ‘y en el proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo
{ ,cau'cién. inmediatamente gue lo solicite, si se retinen los siguien-
. tes requisitos: *'

I. Que garantice ‘el monto estimado de la reparacién del
daflo; Tratdndose de delitos que afecten la vida o la
integridad corporal, el monto de la reparacidén no podra
ser menor del que resulte aplicdndose las disposiciones
relativas de la Ley Federal del Trabajo:

II. Que garantice el monto estimado de las sanciones
pecuniarias que en su caso puedan imponérsele; :
I1I. Que otorgue caucidn para el cumplimiento de las obliga-—-
ciones que en términos de la ley se deriven a su cargo
en razén del proceso; y
IV. Que. no se trate de delitos que por su gravedad_ estdn
previstos en el pdarrafo ultimo del articulo 268 de este
Cédigo”. '

Una vez seflalados los requisitos para obtener el goce de dicho
beneficio, al estudiar el contenido del articulo 366 bis del Cddigo
Penal. mismo que describe el ilicito del Trafico de Menores, se
desprenden las sigquientes consideraciones.

Como principal condicién para poder obtener 1la libertad
provisional bajo caucidn. trédtese de cualguier delito, es gue éste
no sea uno de los considerados como graves. para lo cual basta con
que no esté contemplado dentro de los que sefiala el articulo 268 de
la ley Procesal en comento, y al haberse hecho una revisién de
éste, se observa que el delito en estudio no es un delito conside—
rado como grave, por ende es posible establecer el citado beneficio

de la libertad.

Establecida la procedencia de la iibertad provisional bajo
caucién para quienes cometan el ilicito motivo de la presente
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) invéstigac;’én. sdlo resta.mencioﬁar lo relativo a los. demés
" requisitos como son el garantizar la reparacidn del dafio y el monto
estimado de las sanciones pecuniarias, cabe mencionarse que en el
delito en comento no existe cuantificacién de la reparacion del
dafio, por lo que para obtener tal beneficio, se omite el fijar y
garantizar tal rubro: no asi en lo relative a las sanciones
pecuniarias, pues el ilicito a.estudio prevé una sancién pecuniaria
para ‘quienes cometan tal conducta, de tal suerte que si es
necesario garantizar el monto de la probable sancidn: y hecho una
vez todo lo anterior, se estard en aptitud de obtener tal benefi-
cio.

Ahora bien, 1la prbpia Ley Adjetiva de la Materia Punitiva,
contempla otra forma de Libertad Provisional, la cual a diferencia
de la antes mencionada ésta no precisa el exhibir alguna garantia
para obtener tal beneficio. ’ :

4.5.2. LIBERTAD SIN CAUCION.

El articulo 133 bis de 1la legislacién Penal Procesal,
establece: '

"Se concederd al inculpado la libertad sin caucién alguna, por
el Ministerio Publicc o por el Juez. cuando el término medio
aritmético de la pena de prisién no exceda de tres afios, siempre
que:

I. No exista riesgo fundado de que pueda substraerse a la
accién de la justicia;

II. Tenga domicilio fijo en el Distrito Federal o en la zona

conurbada con antelacién no menor de un afio;

III. Tenga un trabajo licito: ¥y

IV. Que el inculpado ne haya sido condenado por delito

intencional.
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La presente disposicion no serd aplicable cuando se trate de’
. delitos graves sefialados en este Cddigo". )

) Ahora bien, para establecer la procedencia o improcedencia de
dicha libertad sin caucidn alguna con relacion al delito motivo de
la presente  investigacidén, al igual como se hizo en el inciso
anterior, es de tomar - en cuenta el principal requisito que se
.establece en el cit:'xdo numeral que contempla tal beneficio, y que
en la especie lo constituye el hecho de que el inculpado que
- pretenda hacer uso de este derecho, requiere que el ilicito gue se
le -impute, en base al término medio aritmético de la pena de
prisién no exceda de tres afios.

Ante lo expuesto, y atendiendo a las sanciones establecidas .,
" y& que no es una sola la gue se maneja en el delito de Tré&fico de
Menores, sino que se contemplan varias hipdtesis de realizacidn de
tal conducta y por ende distintas penalidades para quienes lo
realizan, es de gefialarse que es posible obtener tal beneficio de '
la libertad sin caucidn, cuando quienes cometen dicho delito, su
actuar lo encuadran dentro del parrafo tercero o cuarto del numeral
que contempla tal delito.

Propiamente., cuando se realiza la conducta descrita en el
articulo 366 bis del Cédigo Penal. sin.la finalidad de obtener un
beneficio econdémico, o bien, para incorporar al menor a su nticleo
familiar, dichas hipotesis ameritan una penalidad baja., las cuales
se reducen de uno a tres affos de prisién para el primer caso y
hasta la cuarta parte de ésta para quienes lo hacen bajo la segunda
hipétesis antes mencionada, de ahf que al no exceder ninguna de las
dos hipétesis en el término medio aritmético la penalidad de tres
affos de prisién, resulta factible obtener tal derecho de libertad
sin caucidén sélo para quienes cometen dicho ilicito de la forma
antes mencionada.
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" Por cuanto haée a los demds requisitos que se establecen para‘
dbténer dicha  libertad, €éstos si son cumplidos en su totalidad, -
permiten alcanzar dicho beneficio, péro de entrada, como se
menciono, de nada sirve-acreditar dichos requisitos restantes, gi
el delito que se imputa excede en su termino medio aritmético a la’
pena de prisién de tres aflos, razdén por.la cual, sin duda alguna
constifuye la base para determinar si.es posible o no obtener tal
beneficio, dependiendo del delito de que se trate.

No se omite hacer referencia que por cuanto hace a que para
obtener la libertad sin caucidn alguna, el delito que se impute no'
debe de ser grave, dicho seffalamiento estd por demds, pues es
ilégico pensar que un delito calificado como grave no exceda en su
termino medio aritmético de la pena a tres afios de prisién.

En virtud de todo lo expuesto, se puede afirmar que el delito .
a estudio admite para quienes 1lo cometen, tanto la libertad
provisional bajo caucidén y sin ésta, siempre que para este caso, se
'hqyd cometido el delito en términos del parrafo tercero o cuarto
del numeral gue lo describe.

Para finalizar con el estudio total del delito en comento,
sélo resta hacer mencién a un punto que se considera importante. y
éste es por cuanto hace a la jurisprudencia.

4.6 JURISPRUDENCIA EN EL DELITO DE TRAFICO DE MENORES.

Adn cuando este tema es de sobresaliente interés, es de
seflalarse que todavia no existe jurisprudencia que hable respecto
al delito de Trafico de Menores, circunstancia con la cual se
advierte la inexistencia de casos que ameriten la intervencién de
la Suprema Corte de Justicia.

Como se mencioné dentro del primer capitulo de la presente
investigacién, no es lo mismo ROBO DE INFANTE a TRAFICO DE MENORES,
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por lo que no debe confundirse. la jurisprﬁdencin que existe con
respecto al primer delito, el cual si ha sido motivo de interpreta—
.- eién por parte del Méximo Organo Jurisdiccional.

Se puede decir que en virtud del corteo tiempo de existencia
que tiene el delito en estudio, es la principal razdén por la. cual
no existe jurisprudencia alguna que ‘1o haya tratado, amén de los
pocos casos que se han tratado y mas aun denunciado, sin omitir la
ausencia de dicho tipo penal en una gran mayoria de las legislacio~
nes punitivas que conforma el territorio nacional.

Ante las consideraciones antes vertidas se advierte no solo la
inexistencia de jurisprudencia alguna que comente o trate al delito
de Trédfico de Menores, sino también la falta de su interpretacidn,
pues no sobra ni estd por demés que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién emitiera jurisprudencia con relacién a dicho delito.
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SEGUNDA:

TERCERA:

CUARTA:

CONCLUSIONES

El Trédfico de Menores es una figura delictiva no sola-
mente de reciente creacién, con autonomfa e indepen—
dencia, sino que también es un delito totalmente dis-
tinto del Robo de Infante.

Del 'analisis dogmdtico practicado a dicha figura, se
observa que es un delito cuya conducta consiste en una
accién, siendo ésta la entrega y al mismo tiempo recep—
cién gque se realiza respecto de un menor, en el cual
se admite la presencia de sujetos activoes con o sin
calidad especifica, esto es, dependiendo de la hipdétesis
bajo la cual se encuadre, sin que por ello el menor como
sujeto pasivo deje de tener precisamente esa calidad. .

Con relacidén a la.clasificacidén de los delitos, atendien-
do al tipo penal, el delito en comento encuentra cavidad
tanto en aquellos que son auténomos, como en agquellos ‘que
en base a su ordenacidén metodoldégica son especiales, por
su compo3icién en anormales y por su formulacidén en
causisticamente alternativo, y en base al dafio de
peligro.

Atendiendo a la clasificacidén del delito en orden a los
elementos del tipo, la figura delictiva en estudic tomando
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SEXTA:

SEPTIMA:

OCTAVA:
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‘en. consideracién al sujeto activo, admite ser tanto de
sujetdkcohﬁn o indiferente como de sujetb especial, vy -en
atencién a su cantidad es necesariamente plurisubsistentel
en. tanto que en  orden él sujeto pasivo es personal
admitiendo la posibilidad de ser tanto unisubjetivo como
- plurisubjetivo de acuerdo a la cantidad. '

Por cuanto hace al bien juridico, es un delito de peligro,
y formal en atencién al objeto material; en relacidén al
resultado es instantdneo con efectos permanentes o conti-—
nuos y en cuanto a los medios de comisién es un delito de
formulacioén libre y alternativa. anormal en su elemento
normativo e intencional por cuanto hace a su elemento
subjetivo. '

Su antijuridicidad se plasma no sélo en la forma en como se
lleva a cabo la conducta, pues se habla de una entrega
ilegitima, sino también en el fin propio que radica en la
obtencién por parte de quien lo entrega de un beneficio
econdmico dado por quien lo recibe, ultimo sujeto gque busca
ejercer la custodia definitiva del menor.

Existe dimputabilidad en los sujetos gque cometen tal
actuar cuando gozan de plena capacidad y entendimiento,
lo cual implica que cuentan con las condiciones minimas
de salud y desarrollo mental que les permite comprender
Y querer el resultado prohibido por la ley.

La culpabilidad del delito en cuestidn, radica en el
juicio de reproche que se les formula a los sujetos que
cometen dicho delito toda vez que cuentan con la capaci-
dad de querer y entender el resultadoe prohibido por la
ley.
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En el delito.de Trdfico de Menores no sélo estdn ausentes’
cualquier condicién objetiva de punibilidad, sino que
incluso no las admite por ser un delito de oficio y no de

gquerella.

El artfculo 366 bis del Cédigo Penal no sdlo describe la
conducta tipica del Trdfico de Menores, sino que también
contempla varias hipdtesis de realizacién del delito en
estudio, otorgdndole una penalidad distinta para cada
caso, la cual aumenta y disminuye dependiendo de la forma
o fin perseguido en la realizacidn del delito.

DECIMA PRIMERA: La figura penal estudiada admite la existencia de

causas que permiten la ausencia de cqnducta,
atii)icidad, de inimputabilidad e inculpabilidad,
sin que sean aplicables las de justificacidén asit
como la ausencia de condiciones objetivas de
punibilidad, éstas ultimas, por no contemplarlas
el mismo tipo penal que describe a la figura
delictiva en estudio y de iguu modo tampoco
admite la existencia de excusas absolutorias gque
eliminen la punibilidad del delito en comento.

DECIMA SEGUNDA: EIl Trafico de Menores. admite la tentativa como

forma de aparicién de dicho delito. y en cuanto al
concurso de délitos cabe tanto el concurso ideal
como el real. Sélo admite como forma de persecu—
cién la denuncia, sin que por €llo pueda afirmarse
qué no es posible modificar su redaccién para gue
sea un delito que admita la querella bajo ciertas
circunstancias.
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. DECIMA TERCERA:,Comé princiﬁal factor criminégenO‘deterhinantg

DECIMA CUARTA:

para gue se de el delito en estudio, se encuentra
a’'la familia, institucién social, gque constituye
la base de la sociedad y gue al mismo tiempo es
desde un punto de vista deductivo, la solucién al
propio fendmeno del Trdfico de Menores.

Como resultado de la investigacién, se obtuvo que
dentro del territorio nacional. existen un buen
numero de entidades federativas que omiten en sus
ordenamientos punitivos la inclusidn del tipo penal
analizado.

DECIMA QUINTA: Con el desarrollo del presente trabajo, se comprobd

DECIMA SEXTA:

la necesidad de incluir la figura penal en estudio
no sé6lo en aquellas entidades federativas gue aun no
la contemplan sino incluse en que tal inclusién
inicie en la legislacién punitiva del Estado de
México, por ser ésta la entidad federativa méds
proxima al' Distrito Federal, amén de que dicha
situacién gecgrdfica representa inclusive una total
inconveniencia, asi como desventaja para la punicién
de dicha conducta, hacia quienes se dedican a

‘cometer tal delito.

Del andlisis practicado al articulo 366 bis del
Cédigo Penal del Distrito Federal no sdélo se
desprende la descripcién tipica del delito de
Trafico de Menores. sino que incluso se advierte en
su estructura la posibilidad de qgue el mismo sirva
de bosquejo para que dicho tipo penal sea incluido
en aquellas legislaciones punitivas que aun no la
contemplan, admitiéndose 1la posibilidad de modifi
carlo o adicionarlo perc sin que se ignore los
elementos constitutivos ‘de éste, los cuales no



"' DECIMA SEPTIMA:

DECIMA OCTAVA:
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pueden ‘dejar de contemplarse en cualquier intento
de descripcién tipicé que. se realice para intro-

ducir dicha figura penal en el reste de las

entidades federativas que &nn la omiten.

Desde un punto de vista procesal penal, se puede -
afirmar gque el delito a estudio, admite para

guienes lo cometen, tanto la libertad provisional

bajo caucidén y sin ésta, siempre gue para este

caso., se haya cometido el delito en términos del

padrrafo tercer o  cuarto del numeral que lo

describe.

El Trdfico de Menores como figura delictiva carece
de una interpretacién a nivel Jurisprudencia, en
razén del poco tiempo de existencia juridica, lo
gue hace resaltar la necesidad de gque dicho delito
no sélo sea objeto de estudio por parte del Mdximo
Organo Jurisdiccional, sino que incluso esté
vigente en todos los ordenamientos punitivos que
conforman al pais.
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