330807
=

E

UNIVERSIDAD ST. JOHN'S =23,
UNIVER i =¥ i
]_1[)? D ESCUELA DE DEREGH&T',;_
' INCORPORADA ALA
]OHN S UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMASDE MEXICO

LA NECESIDAD DE REFORMAR EL ARTICULO 366
QUATER DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL EN RELACION A LA SUSTRACCION
DE MENORES.

TESIS PROFESIONAL
Q U E PR ESENTA

RICARDO SERRANO MEDINA

PARA OBTENER EL TITULO DE:

LICENCIADO EN DERECHO

DIRECTOR DE TESIS: LIC. HUGO M. VALDEZ BORROEL

'VAIVER:DAD NACIONATL
AVENMA DE

MEXICO MEXICO, D. F. —.I_ 1999
TESIS CON A1 ¥

FALLA DE ORIGEN



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



A DIos

POR ALENTARME EN EL
CAMINO DIFICIL DE MI
EXISTENCIA 4 POR
CONTINUAR HACIENDOLQ

HASTA EL MOMENTO.

A MIS PADRES
POR TODO EL APOYO QUE
ME HAN BRINDADO EN
ESTOS ANOS DE MI VIDA,
CONTRIBUYENDO ASI EN M/[
FORMACION PERSONAL Y

PROFESIONAL,



l-.A NECESIDAD DE REFORMAR EI ARTICULO 366 QUATER DEL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL EN RELACION 4 [A SUSTRACCION DE MENQORES.

INTRODUCCION

CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO PENA L YDE IASUSTRACCION DE UN

A)-

By.-

Cr-

A

B).-

MENOR.

ROMA. ... ...

ALEMANIA

MEXICO. ...

L- ETAPA PREHISPANICA..........cccoooooeo
- LACOLONIA .oo..ooo

Hi- LA !ADLPLNDEACLA

CAPITULO SEGUNDO

14 TEORIA DEL DELITO.

ELEMENTOSPOS[TIVO.S
Lo CONDUCTA oot
I~ TIPICIDAD.......ommvvoeeeooeoreeooe
L~ ANTIJURIDICIDAD..........ooooooooooe
AV CULPABILIDAD. ........oooooctooeoeseeseoooooo
ELEMENTOS NEGATIVOS.......ccoooooovvoooooooeeeeveeoooeoeoeooooooooo

12

12

16

19

26

27

29

34

33

36

38



Lo AUSENCIA DECONDUCTA. .ot 38

H- ATIPICIDAD. ..o U P OV UR OV URURRUPORPON 42
M+ CAUSAS PEJUSTHTCACION.....oo...ooovoooooveeoceeveoeeeoe e 44
TV- INCULPABILIDAD. ..ottt ees oot 48

Ve INIMPUTABILIDAD ...t 50

CAPITULO TERCERO

ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULG 366 QUATER DEL

CODIGO PENAL.

A).- CONDUCTA ¥ AUSENCIA DE CONDUCTA.c...corereveesoereres e 52

B).- TIPICIDAD ¥ ATIPICIDAD......cccccoocoooevetecsvvesecssssssers e 54

). ANTLIURIDICA Y CAUSAS DE JUSTIFICACION........c.ovvvvvvivviiriirssins 61

D).- CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD.............ooocormecarirrvsirvsssicncsreen 64

E).- IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD. ... 71
CAPITULO CUARTO

ANALISIS DE L4 SUSTRACCION, RETENCION, Y CAMBIO DE DOMICILIO DE UN MENOR
SIN AUTORIZACION.

A CONCEPTO Y DIFERENCIA ENTRE SUSTRACCION. RETENCION Y
CAMBIO DE DOMICILIO... — . : 73

BJ.- QUIENES PUEDEN DAR LA AUTORIZACION.......ccovoeeveecsinrvcrossseeeesseee 79



1).- PATRIA POTESTAD. ..ottt 79

2.- ALTORIZACION JUPICTAL - oooooooeeoeeoeoeoeeoeoeeeoeeeeeeeeee 83
C).- LA REALIDAD SOCIAL DEL MENOR. ....ooooooeeoeoeoeoeeeoeeoeoeeeoeoeeoeeo 86

D).- PROPUESTAS PERSONALES............oovviomeeeeoooeeeeeeeeev e, 88

£).- PERSPECTIVAS Y CONSECUENCIAS POLITICAS. ECONOMICAS,
SOCIALES Y JURIDICAS.... 93

CONCLUSIONES............coooomieoeeen. 1o}

BIBLIOGRAFIA..........._.....o\oooooooooooeoeooeoeoeoeoeeoeeee 103



Introduccion.

Con motive de las reformas sufridas a nuestro Cédigo Penal.
publicadas en el Diario Oficial de ta Federacion el 30 de diciembre de
1997, y mediante la adicién del capitulo VIIl al Titulo Decimenoveno,
referentes a la violencia intrafamiliar., se cred un tipe en el que se
contieme wmuma conducta egquiparable al robo de infante. con las
salvedades y fimitaciones que establece. asi esie ordenamiento establece
una pena para los cdnyuges. si uno de ellos no permite la convivencia af
ofro con el menor, también esiablece un castigo a cualquier ascendiente
sin limitacién de grado., pariente sanguineo, colateral o por afinidad
hasta el cuarto grado, gque sustraiga, cambie de domicilio o retenga a un
menor sin autorizacidon de quien ejerce la patrig potestad. situaciones
todas ellas que a nuestro parecer. se prestan al abuso de este derecho.
por ejemplo el padre que no ha sido favorecido con la custodia del
menor, puede argumentar gue su exconyuge no permite la convivencia
con el menor, sélo con el afdn de molestar a su exconyuge. Asi mismo si
un pariente del menor lo sustrae y éste es autorizado por el padre o la
madre, no incurrird en ninguma conducta ilicita. pues se hallard al
amparo de la autorizacion. es por ello que creemos que el numeral en
comento debe ser modificado a efecto de establecer cuando procederd la
autorizacién de quien ejerce la patria potestad y cuando se requerird la
resolucidn de autoridad competente. Asimismo debe reformarse el
articulo 366 qudier pues en atencion a su redaccidn, para configurar la

conducta ilitia deberd sustraer al menor. retenerlo o cambiario de



domicilia, sin autorizacién de quien ejerce la patriag potestad, y no sélo
€50, sino que no se permita la convivencia con el padre o la madre o por
lo menos el visitarlio, en este orden de ideas, si alguien sustrae a un
menor sin consentimiento de sus padres, pero permite la visita de éstos,

no estard cometiendo ef ilicito.

Atento a lo anterior es que hemos creido conveniente
analizar, esta nueva figura delictiva con el objeto de sefalar sus ventajas
y desventajas, para lo cual iniciaremos con los antecedentes histéricos
del Derecho Penal y de la sustraccién del menor, analizando la teoriag del
delito en sus elementos positives Yy negaiiveos, para aplicar esta teoria al
articulo 366 qudter estudiando sobre tode lo relative a la sustraccién,
retencion y cambio de domicilio de un menor, asi come la autorizacidn de
quien legalmente pueda hacerla, para culminar con algunas propuestas
personales, que sin pretender que sean una verdad juridica puedan ser

uriles en el articulo adicionado.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECH© PENAL ¥ DE LA

SUSTRACCION DE UN MENOR.

A).- ROMA.

El derecho romano no contemplé un apartado especial
respecto del derecho penal. sin embargo attn cuando rodo pertenecia
al derecho civil se enconiraban ya algunos rasgos del derecho
penal, cabe sefalar gque el derecho civil se daba para los
cindadanos romanos. en tanto que el derecho de gentes era el gue
se aplicaba a todas las personas. asi lo refiere la antera Sara

Bialostoski 'al sehalar:

“El derecho de gentes es comun a todos los hombres y se
observa en casi todos los pueblos, procede de la naturaleza
racional de los hombres vy de sus relaciones comunes,
frecuentemente se le confunde con ¢l ius naturale. EI derecho civil
es s6lo comin a los ciudadanos v a ellos vwnicamente se aplica. En
uh principio los romanos sélo conocieron su derecho civil y unas

cuantas normas de derecho de gentes, posteriormente éste irrumpid

Bialostoski Sara, "“Derecho Romano”, Editerial Pax- México,
Libreria Carlos Cesarman, S§. A., 6° Edicion, México 1983, p. 6.




en Roma al través del preror peregrino. de los escritos de los

Jurisconsultos y de la legisiacion imperial .

Asi existiéo una division de delitos pribticos v delitos
privados, al referirse a esta clasificacion el antor Guillermo Floris

Margadant *sefala:

“En la antigua Roma encontramos delitos ptiblicos

{crimina) y delitos privados (delicta).

Los primeros ponian en peligro evidente a toda la
comunidad. Se perseguian de oficio por las autoridades o a peticion
de cualgquier civdadano y se sancionaban con penas publicas
(decapitacién, ahorcamiento en el arbor infelix, lanzamicento desde

la roca T'arpeya, etc.). Tenian origencs militares v religiosos.

Los segundos causaban dakfe a algin particular y solo
indirectamente provecaban una perturbacion social. Se perseguian
a finiciativa de la victima y daban lugar a una multa privada,
pasando por el sistema del talion y por el de la “composicién”
voluntaria. Cuando. finalmente, fa ley Jijé la cuantia de las
composiciones obligatorias, alcanzd su forma pura ¢l sistema de las

multas privadas”.

2 Floris Margadant Guillermo, “Derecho Romano”, Editorial
Esfinge, S§. A., 5° Edicién, México 984, p. 432.




Por su parte Fugene Petit 7 al referirse al derecho penal
en Roma establecio que la Ley del Talion (retribucién del hecho)
surgié como forma o medio de hacer justicia. situacion que fue
cambiande [legdndose a convertir las penas en cucestiones de

naturaleza pecuniaria, al sefalar:

“Las delitos privados consistian en hechoys ilicitos gque
causaban un dafio a la propiedad o a la persona de los particulares.

pere sin turbar directamente el ordern publico’

Como comentario personal a esta etapa de Roma. el
Dereche Piblico en la actualidad es aquel que ticne el Estado para

impartir justicia v penas, siendo este en Roma el Derecho Privado.

Siguiendo con la forma de impartir justicia en materia

penal, Eugene Petit *sefala:

“La ley de las XIlI tablas preveia y castigaba cierto
nimero de estos hechos. Algunas disposiciones conservan aun las
huellas de un estado social anterior, en que la victima del delito se
hacia justicia ejerciendo su venganza sobre la persona del
culpable. La ley se limita, en efecto, en ciertos cases. a reglar esta

venganza

3 Petit Fugene, “"Derecho Romane”, Cdrdenas Editor v Distribuidor,
98¢ Edicién, México 1993, p. 451.
y fdem.




Con posterioridad a la venganza privada exisiente en
Roma aparece ya un sistema judicial que impartia justicia. vy asi lo

reficre Eugene Petit ° gl sehalar:

“Los decenviros sélo intervemian para limitar la
venganza de la parte lesionada y darle una forma menos béarbara,
remplazandola por una multa. Esto e¢s lo que explica los caracteres
de la represion, tal como estaba entonces organizada: a) El derecho
de perseguir al autor sélo pertenecia a la parte lesionada. Tiende
S accién a una cadena pecuniaria cuyo importe es entregado por el
demandado. b) La pena se mide por el resentimiento de la victima,
mds bien que por la culpabilidad del agente. Asi. el ladrén es
castigado con mayor severidad cuando es sorprendido en el hecho,
¢) En fin. el legislador, al fijar la multa debida por el culpable, no
se ha preocupado, al menos en general, de la reparacion del
perjuicio; es una especie de composicion fegal con que estd

abligado a contentarse Ila viectima".

Los decenviros constiruyen una especie de jueces
permanentes, pues existian algunos para determinados asuntoes, al

definir a las primeros Eugene Petit ° sefala:

“Los jueces que componian tribunales permanenies eran

los decemviri stilitus judicandis y los centumviri”

Tdem.
é Ibidem. p. 643.



En ¢l dereche romanoe existicron diversos v muy variados
delitos. muchos de los cuales se¢ conecen hasta nuestros dias. asi
por ejemplo existié el homicidio, ¢f robo, las lesiones, vcic.. el
ejemplo mas claro de las lesiones v homicidio se dio incluso para

tos esclavos y asi lo refiere Sara Bialostaeski al sefalar:

"En la antigtedad los poderes del amo sobre ¢l esclavo
no fueron objeto de regulacién., pues éstos eran tratados bien. Al
cambiar la situacion. esos poderes fucron restringidos. Una ley
Petronia dispone que el amo no podrd entregar un esclavo para las
fieras sin el consentimiento del magistrade. Los amos que
abandonaran a sus esclavos enfermos. perdian sobre ellos su
dominica pofestas (potestad de dominio). haciéndose los esclavos
latinos junianos. Antonino el Piadoso dispuso que el amo gque
matara a su esclavo sin causa scria castigado como si hubiera
matado a esclavo de otro, y el que lo malirarara sin causa seria

obligado a venderio”.

£l robo también era conocido va en el derecho romano, y

Sal sehalar:

asi lo refiere Eugene Petit
“"La ley de las XII tablas castigaba rigurosamente el
hurto. Para el hurio manifiesto, es decir. cuando el ladrén era

sorprendido en el hecho, pronunciaba una pena capital. Después de

Bialostoski Sara, Op. Cit. p. 33.
Petit Eugene, Op. Cii. p. 4535.



haber sido azotado con varas. ¢f hombre libre era adjudicado coma
esclavos a la victima del hurto: el esclavo era precipitade de la
roca Tarpeya. En cunalquier otro caso. ef robo era non manifieste, v
la accidn furti no importaba contra el ladron mas gue una condena
pecuniaria el duplo. La pena del hurto manifiesto era demasiado
severa. En fecha incierta, el pretor instituyé una multa del

cuadruplo.

Después de esta reforma, el hurto no crea ya a cargo del
ladron mds que la obligacién de pagar una multa. La accion furti.
gue sanciona esta obligacion, es civil y por el duplo en case de
hurto no manifiesto: pretoriana y por el cuddruple, cuando el robo
¢s manifiesto. Por lo demds. se acabo por admitir, después de
conireversia. la opinidn de los jurisconsultos que consideraban el
hurto, como manifiesto, no sélo cuande el ladrén era atrapado en el
hecho. sino también cuando era serprendido, poriande aun la cosa
robado, antes de llegar al lugar donde queria llevarla. La accidn
furti erq siempre perpetua, y traia para el culpable la nota de

3

infamia".

El autor Guillermo Floris Margadan: ° al respecto sefala:

“En el derecho preclésico, la infuria consistia en

lesiones fisicas; y {a ley de las XII Tablas fijaba la pena del Talion

para el caso de que le fuera coriado un miembro al cuerpo de la

’ Floris Margadant, Guillermo. Op. Cit, p. 440,



~J

victima, permitiendo a fas partes la “composicion” voluniaria (que.
generalmenie, convendria mds a la victima. y siempre al culpable).
Para ¢l caso de fractura de un hueso, se fijaba una “composicion”
obligataria de trescientos ases. si la victima era libre; y ciento
cincuenta ases, si s¢ trataba de un esclavo. Reclamaciones por
lesiones menores se liquidaban mediante el page de una multa

I

privada de veinticinco ases”.

Por lo que respecta a la subsiraccidn del menor. lo que
muchos han denominado como robo de infarte, que no es otra cosa
que el secuestro de un menor., ¢l derecho romano establecié lo
referente al delito denominado de plagio secuesira, sin embargo no
hacia diferencia respecto de los menores, pero ya consiituia un
antecedente digno de hacer mencidn y asi lo sefala la Enciclopedia
Juridica Omeba '*

“"PLAGIO.- Ltamdbase asi en el Derecho romane al delito,
castigado ad plajas, o sea con el [dtigo, consistente en hurtar hijos
o esclaves ajfenos comn el propésite, bien de wutilizarlos come

propios, bien de venderlos a 1erceros.

La lex Fabia cestablecia que comete la “oblicuidad” es
decir el crimen de plagio, el que sabiendo y con dole malo vende o

dona a un ciudadano romano independiente contra su voluntad; o

° “Enciclopedia Juridica Omeba”. Editorial Diskills, 1° Edicién.
Buenos Aires Argentina 1987, p. 341 y 344.



los que perswaden a un esclavo a huir o bien los apresan oculian.
venden o donan contra la voluntad v en perjuicio de sus duehios,

mermando de tal manera a éstos en su patrimonio.

El plagio, segin lo establecido por la Lex Fabia. era
considerado. come ya hemos mencionado, crimen. y sus autores.
Junto con sus complices. cran perscguidos en juicio publico vy,
segin la gravedad del caso, castigados con multa pecuniaria que a
su vez muy pronto era reemplazado con la pena de ser condenado «
trabajos forzoses en fas minas, de ser echado a las fieras, o de ser
ajusticiado con la pena capital por medio de la espada. a fin de
castigarlos y al par amedrentar a los que se apoderan y venden
hombres libre v esclavos ™.

Por su parte el Diccionario Juridico Mexicane " rambién

refierc la existencia del plagio secuesiro en el derecho romano v al

respecto establece:

“El secuestro o plagio es una figura delictiva cuyo
contenido ha variado de acucrdo con -Ia evolucion misma de las
sociedades. En la época romana. esta entided juridica se
configuraba en dos formas una con el apoderamiento de un hombre
libre para venderlo como esclave, y otra, con la retencién o

”

aprehension de un esclave con graves perjuicios para su duefo

H “Diccionarip Juridico Mexicano"”, Universidad Nacional Auténoma

de México, 8° Edicion, México 1995, Pag. 2878.




B).- ALEMANIA.

E{ Derecho penal alemdan come la inmensa mayoria del
derecho penal en la antigiicdad contempio penas excesivamenie
crueles pasdndose principalmente cn la muerte v asi lo refiere ¢l

12

tratadista espakfiol Eugenio Cuello Calén al referir:

“En esie derecho hallamos como instituciones
Jundamentales la venganza de la sangre (Blutrache) y la pérdida de
la paz (Friedlosigkeit). Las infracciones que solamente ofendian a
un individue o a una faomilia doban Ilugar a faver de éstos a un
derecho de venganza. pero mas gue un derecho era en cierfos casos
un deber: el ofendido y su familia se vengaban del ofensor y de los
suyos. de modo que el delito originaba un estado de guerra, a
veces hereditario. entre familias. Las infracciones constitnian una
ofensa para roda la comunidad, eriginaban para el delincuente la
pérdida de la paz, situacién que le colocaba fuera de la comunidad
juridica, quedaba fuera del derecho. de tal manera que la persona
perdia la paz perdia con ella toda proteccién v era considerade
como un enemigo de su pueblo. El que perdia Ia paz no solamente
gquedaba excluido de la sociedad humana. de la comunidad juridica
de su pueblo v equiparado a las bestias de los campos y de los

bosques., sino gque estaba a merced de (odos: rtodos tenian el

Cuello Calén Eugenio, “Derecho Penal”, Editorial Libreria Bosch,
19 Ediciéon, Barcelona Espaia 1989, p. 49 y 50.
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derecho, v en ocasiones hasta ef deber de matarie.

La venganza de la sangre. canseécuencia de las
infracciones que solo lesionaban intereses privados, se limité por
la composicidn. Las fuentes mencionan una clase de composiciones
privadas fijadas por parientes o amigos, v otra de composiciones
fudiciales. En éstas hay que distinguir tres clases: el Wergeld. la
Busse y el Friedegeld. Los auntores no estén de acuerdo sobre la
significacién del Wergeld, pero parecc que significa la cantidad
que en concepto de reparacion pecuniaria se pagaba por el
delincuente o por su familia a la victima del delito o a Su gente;
vendria a representar o que es actualmente la fndemnizacién civil

de los dafos del delito.

Por lo que respecta al delito de plagio o secuestro ya se
establecio en forma especifica lo concerniente a la substraccion de
menores. vy asi lo refiere el Diccionario Juridico Mexicano " al

sefaglar:

“Sancionaban el secuestro o plagio de un adulto o menor
de edad, ora porque la finalidad consisiia en obtener un rescate
era porque ftenga como objeto una extorsion. Existe, ademds la
amenaza latente de privarlo de la vida si no satisfacen las

pretensiones aludidas. Empero, esta condicidon no siempre es

1 Diccionario Juridico Mexicano, Op. Cit. p. 2878.



if

requisito esencial para integracion del secuestro.”

La privacion de liberiad de los menores es un itema de
preoccupacién en el derecho penal alemdn. pues incluse se¢ castigaba
con la muerie a quien ffevard a cabo este tipo de conductas. y asi

Yat sehatar:

nos lo refiere la Enciclopedia Juridica Omeba

"En Alemania occidental, la ley de 15 de junio de [951]
para la proteccion de la libertad individual. introdujo wna nueva
disposicién penal sobre plagio politico, castigandoese con la pena
de reclusion, o con la de prisién en caso de existir atenuantes, a
“guien conm astucia, amenaza o violencia traslada a otro a un
territorio ajeno al dmbito espacial de validez de esta ley o da

motive para que se traslade al mismo o le impide el regreso.

El 239 a del proyecto de Cédigo Penal alemdn castigaba
con la pena de muerte el robo de nifos cometide con finalidad
lucrativa, pero como su redaccidén resulta ambigua, una ley del aho
19353 condendé a reclusion no inferior a tres afios a quien rapta o
priva de libertad g un nifio ajeno a fin de reclamar un rescate para
su devolucion, entendiéndose por nific a la persona que no ha

cumplido I8 aflos”.

i

Enciclopedia Juridica Omeba, Op. Cit. p. 342.



C).- MEXICO.

I[).- ETAPA PREHISPANICA.

En nuestro pais la erapa prehispdanica es marcada por los
pueblos que existieron antes de la conquista de los espaholes.
nuestra nacion por su diversidad innovo a diversas culivras como
los mixtecos. zapotecos. totonalcas. olmecas. mavas y aztecas. sin
embargo vy de acuerdo con la divisién geogrdifica que existia del
dominio de estos pueblos el Distrite Federal se encontraba
dominade por el pueblo azteca. el cual tenia una estruciura
perfectamente establecida no sélo en cuanto a su estructura social
y religiosa sino incluso juridica. asi lo refiere el autor Guillermo

Y al sefalar:

Colin Sdnchez

“En el reino de México, el monarca era la mdxima
autoridad judicial y delegaba sus funciones en un magistrado
supremo dotado de competencia para conocer de las apelaciones en
materia criminal; a su vez, éste nombraba a un magisirade para
cjercer ifguales aitribuciones en las ciudades con un nttmero de
habitantes considerable, y este magistrado. designa a los jueces

encargados de los asuntos civiles y criminales.

i Colin Sénchez Guillermo, “Derecho Mexicano de Procedimientos

Penales™, FEditorial Porria, S. A. []1° Edicidn, México 1989, pP-
21




Tomando en cuenta la clasificacidn de las infracciones
penales en leves o graves. para conocer de las primeras se
designaban fueces. cuyva jurisdiccion comprendia selamente. la de
un barrio determinade de la cindad. Las infracciones graves se
encomendaban a un tribunal colegiado. integradoe por tres o cuarro
Jucces, los jucces menores, iniciaban las actuaciones procedentes.
efectuaban la aprehension de los delincuentes. instruian el proceso
en forma sumaria v el magistrade supremo era quien decidia en

definitiva”

El derecho penal azteca resulito ser un sistema juridico
efectivo pues pocos ilicitos se cometian, tal vez debido a la

"“sefiala:

severidad de su castigo. Rau! Carranca v Rivas

“"El Derecho Penal precortesiano fue rudimentario,
simbolo de una civilizacion que no habia alcanzado la perfeccién en
las leyes, es decir, el mdximo de evolucidon moral de acuerdo con
wuna cultura valorativa. “El Derecho Penal mexicano es tlestimonio
de severidad moral, de concepcion dura de la vida y de notable

cohesién politica. EIl sistema penal era casi draconiano.

En suma, la ley azteca era brutal. De hecho, desde la
infancia el individuo seguia una conducta social correcra; el que

»

violaba la ley sufria serias consecuencias”.

1 Carrancd y Rivas Radl, “Derecho Penitenciario”, Editorial

Porrda, §. 4., 2° Edicion, México 1984, p. 12y 13.
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Existieron diversas conducias que fueron sancionadas
como delitos, siendo las principales las de traicion. elle sin lugar
a dudas debido a que ¢l pueblo azteca era guerrero Yy conguistador.

asi y respecto de este delito el autor Rubén Delgado Moya ' sekala:

“En caso de alta traicién o traicidn a la patria, también
era castigada la familia del i(raidor: caian en esclavitud los

parientes hasta el cuarto grado.

De la misma manera que la alta traicién. eran itratados
varios delitos andloges: cuando alguien se atribuia el cargoe de juez
supremo. cihuaceat!, ¢ra desterrada la pareniela hasia el cuarto

grado ",

La Traicidn era castigada con la muerte mediante el
descuariizamiento, ¢! orden phblico también era severamente
protegido, de tal forma de quien lo alteraba era castigo. Rubén

Delgado Moya " refiere:

“"Ern el mercado reinaba un orden completo v las
violencias cometidas en ¢l se castigaban severamente ¥ atin con

pena de mucrte.

Delgado Moya Rubén, “Antologia Juridica Mexicana”, Editoriail
Industrias Grdaficas Unidas, §. C. de R. §.. 1°. Edicién, México
1993, p. 66.

1 Ibidem. p. 68 vy 69.




El reto para el combate era castigado con la mucric,
exceptnandose los tiempoys de guerra; era considerado como delito
contra la seguridod piblica: ni siquiera e¢ra permitido portar armas
en tiempos de paz: en la guerra y por tedo el tiempe que clla
duraba. habia desafios a menuda, en articular cuando dos hombres

pretendian a la misma joven: el vencedor se llevabha a la novia ™.

" nos seRala una serie de delitos

Raul! Carranca y Rivas
que eran castigados por el pueblo azteca, sin embargo resultaria

abrumador el schialar todos. por Io que sélo diremos algunos:

“"Hurto en el mercado............. .. Lapidacion en el sitio de los

hechos.

Homicidio. aunque se cjecute en

un esclavo:.. ... ... .. ... . . .. ... ... ... Muerte.

Privacion de la vida de la mujer
propia, aunque se la sorprenda

en adulterio;, . ... ... ... ........ ... .. .. Muerte.

Robo de cosas leves:. ... ... .. .. ... Satisfaccion al agraviado;
lapidacion si la cosa hurtada ya
no existe, o si el ladron no tiene

con qué pagar su equivalente.

® Carrancd v Rivas Raual, Op. Cit. p. 29 y 30,
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Hurto de oro o de plata:.... ... ... Paseo denigraitorio del ladrin
por las calles de la ciudad, »
posterior sacrificio del mismo cn

honra del dios de los plateros ™.

Par lo que sc refiere a la privacion de la libertad de un
menor. csto se hallaba regulado estableciéndose la pena de muerte

yal respecto Rubén Deigado Moya * sefala:

“Quien vendia como esclave a un niflo libre, hijo de otro,
se volveria es clavo y su fortuna se repartia entre el nifo,
representando por su madre, ¢l compradeor de buena Je y el
descubridor; en caso de varios descubridores, entre rodos se

distribuia ¢sa parte.
Cuando el raptor se habia apoderado del niio per la

fuerza, la pena era estrangulacion, segun la ley de

Nezahualecdyorl”.

i1).- LA COLONIA.

Durante la época de la colonia cuando nuestro pais se ve

invadido por los espafioles, que dominaron a nuestros antepasados,

0 Delgado Moya Rubén, Op. Cit. p. 69.
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el sistema juridico se dividio materialmente en dos partes la
Justicia aplicada a los espaioles y la injusticia de la gue eran
objeto los indigenas. asi en un conflicto entre indigena y espaiol
siempre salia triunfantes los hispanos. sin embargo traténdose de
conflicros entre espaholes, o bien entre indigenas la situacion

cambiaba pues no existia una preferencia para uno u otro.

Podemos establecer que los indigenas vinieron hacer
esclavos de los espafioles, pues ann cuando no sc¢ permitia la
esclavitud. lo cierto es que con la escuza de evangelizarlos, fueron
repartidos los indigenas v asignados a los espafioles. quicenes los
frataban como esclavos haciéndolos laborar jornadas extenuantes y

abusando de ellos en todo momento.

Si bien es cierto que los espafoles tenian una cultura
mds avanzada que la del pueblo indigena, también lo es que sus
penas no dejaban de ser menos crueles, y asi por ejemplo refiere

Rail Carrancd y Rivas * algunas de ellas:

“dudaizar: oo oo Muerte por garrote y posterior
quemazon del cuerpo en la
hoguera. A los judaizantes
ausentes, relajacion en estatuna.
A los judaizantes muertos tiempo

atras y cuya fe no se habia

o Carrancd y Rivas Radl, Op. Cit. p. [83, 185,186 y 187.



“Herejia, rebeldia v
afrancesamiento.. .. ... .. .. .. .. .. ...
Idolatria (Ordenanze para el

Gobierno de Indios, expedida por
la Real Audiencia de México el

30 de junio de 1546)............ .. . ..
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descubicrie. e¢xhumacion de los
resios para convertirlos en
cenizas.

Relajamiento y muerte en la

hoguera (proceso y ejecucidn de

la pena a cargoe del Santo
Oficio).
Cien azotes en publico (si se

comete idalairia por primera vez)

asi como trasquiladura. S§i por

segunda, v no se fuere cristiano,

azotes., aparfe de la exhortacion

para gue se reconozca al

verdadero Dios.

Muerte en la horca, en el sitio de
los hechos.

Garrote en la cdrcel, después

sacar el cuerpo y ponerlo en la

horca.
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Homicidio:. .. . .. . . . . o .. Mucrie en ta horca, en el sitio de

loy hechos.

Dafio ¢ propiedad ajena (en el
caso prender fuego a la

carcel): ..o Azotes ™.

Desafortunadamente duranie esta etapa de¢ nuestra
historia no encontramos un dispositive gue regulard lo concerniente
a la privacion de la libertad de los menores, ni siquiera al plagio o
secuestro, pero en definitiva consideramos que debioc haber existide
algin ordenamiento que regula estos ilicitos, toda vez que en la

antigitedad fue comiun la venta de menores.

If1).- LA INDEPENDENCIA.

A nuestro parecer la época independiente surge con el
establecimiento de un orden juridico que excluye la aplicacion de
normas juridicas espaﬁoias. asi cabe sehalar que de acuerdo con
las diversas constituciones existentes en nucstre pais. siempre se
procuro garantizar la libertad de los individuos, asi por ejemplo

desde los “Sentimientos de la Naciéon” que fueran dados por José
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Maria Morelos vy Pavon & se esiablecio va esta circunstancia al

seRalarse:

"1t - Que la América es [ibre ¢ independiente de Espafa
v de toda otra Nacion. Gohierno o Mornargquia. y que asi se

sancione, dando al mundo las razones.

15° . Que la esclavitud se proscriba para siempre. y lo
mismo la distincion de castas. quedando todos iguales. y sélo

distinguird a un americanc de otro. el vicio y la virtud”.

Asi siguiendo con ¢l devenir histérico de nuesiras
constituciones, la Constitucion de [814 ¥ sefialo el derecho a la

libertad de todos los cindadanos al establecer como garantia:

"Articulo 24.- La felicidad del pueblo y de cada uno de
les ciudadanos consiste en el goce de la igualdad, seguridad,
propiedad y libertad. La integra conscrvacidn de estos derechos es
el objeto de la institucion de los gobiernos y el unico fin de las

asociaciones politicas”

La Constitucion de 18357 ¥ también establecio lo referente

a la libertad del hombre y al respecto sehalo en su articulo 2° Lo

by
¥

Tena Ramirez Felipe, "“Leyves Fundamentales de México (I808-
1992)", Editorial Porrua, S. 4., 17° Edicién, AMéxico 1992, p. 29

y 30
# lbidem. p. 34.
H tbidem. p. 607.
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siguicnte:

“Articulo 2° - IEn la Rephblica todos nacen libres. Los
esclavos gue pisen el territorio nacional recobran, par c¢se solo
hecho, su libertad, y tienen derecho 4 fa proteccion de las

leyes. ™

Por stltimo nuestra Constitucidon consagra ¢l derecho de

fibertad en los articulos 2°. Y Il que disponen:

“Articulo 2°. - Estd prohibida la esclavitud en los Estados
Unidos Mexicanos. Los e¢sclavas del extranjero que entren al
territorio nacional alcanzardn, por ese solo hecho. su libertad y la

e

proteccion de las leyves.

"Articule 11.- Todo hombre tiene derecho para entrar en
la Repiblica, salir de ella. viajar por su territorio y mudar de
residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporie,
salvoconducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este
derecho estard subordinado a las facultades de la autoridad
judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las
de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones
que impongan las leyes sobre emigracidn. inmigracion y salubridad
general de la Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes

en el pais”.



Como se ha podido observar la libertad siempre a sido
parte fundamental en la proteccion al ser humano. es por e¢llo que
para darle ta mayor fucrza se regulé en materia penal lo
concerniente al plagio o sccuestro. el cual se agravo incluso
trarindose de los menores de edad. asi nuestro primer Cédigoe Penal
decretado bajo el mandato constitucional del entonces presidente de
la repiblica Benito Judrez el 3 de noviembre de 1870, dispusa esta
circunstancia al sefialar en su capitulo XIII de su Titulo segundo
del libro tercero lo concermiente al plagio o secuestro en sus
articulos 626 a 632, de los cuales resulta interesante el sefalar los

dos primeros gque dispusieron:

“Articulo 626.- El delito de plagio se comete:
apoderandose de oitro, por medio de violencia, de amagos. de

amenazas, de la seduccion é del engafio:

I.- Para venderlo: ponerlo contra su voluntad al servicio
ptiblico ¢ de un particular en un pais extranjero: engancharlo en el
ejército de otra nacién: 6 disponer de él d su arbitrio de cualquier

otro modo:

i1.- Para obligarlo & pagar rescate: d entregar alguna
cosa mueble: & extender, entregar & firmar un documento que
importe obligacion 6 liberacidn, ¢ que contenga alguna dispoesicion
que pueda causarle dafio 6 perjuicio en sus intereses, 6 en los de un

tercero; 6 para obligar & otra 4 que cjecute alguno de los acios



mencionados ™.

“Articulo 627.- El plagio se casvigara como tal. aungue
el plagiario obre de consentimiento del ofendido, si éste noe ha
cumplido diez y seis afios. Cuando pase de esta edad y no llegue a
los veintiuno, se impondra al plagiario la mitad de la pena que se

>

le aplicaria si obrara contra la voluntad del ofendido”.

Los restanies articulos comprendian lo referente a las
agravantes del plagio o secuestro, asi por ejemplo encontramos al
que se efecutaba en camino piblico. en ¢l gue fluctuaban las penas
de cuatre afios a doce afios de prisién o pena de muerte, la
penalidad para el plagio que no se cometiera en camino piablico
serigq de tres afios a doce afos sin pena capital. sefialdndose como
agravanies ademas en que la duracion de la privacion de la libertad
fuera por mds de tres dias, el maltratar al secuestrado o haberle
causado daiios y perjuicios. Por wltimo la pena pecuniaria consistia

en una multa que fluctuaba de quinientos a tres mil pesos.

Posteriormente el Codigo Pernal para el Distrite y
Territorios Federales de 1929 contemplé también al plagio o
secuestro en el capitulo segundo denominado del secuestro,
correspondiente al Titulo décimo noveno denominade de los
atentados cometidos contra la libertad individual, correspondiente
al libro tercero referente a los tipos legales de los delitos. toda

vez que este dispositivo legal que fuera decretado bajo ¢! mandato
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constitucional del entonces Presidente de la Repihlica Emilio
Portes Gil el 30 de septiembre de 1929, seialo substanciaimente lo
mismo. exclusivamente haremos mencién a los articulos que
definieron al secuestre y propiamente ol que sancionaba ala
privacion de libertad de un menor. asi los articulaos 1103 vy 1106

dispusieron:

“Articule 1105 - El delito de secuestro se comete:
apoderdndose de otro. por medio de la violencia fisica o moral. de

la seduccion o del engafo:

{.- Para venderlo, ponerlo conira st voluntad al servicio
piblico o de un particular. o disponer de éI a su arbitrio de

cualquier otro modo:

1i.- Para obligarlo a pagar rescate: a entregar alguna
cosa mueble; a extender, entregar o firmar un documento que
importe obligacién o liberacion, o que contenga alguna disposicion
que pucda causarle dafio o perjuicio en sus intereses. o en los de un
tercero: o para obligar a otro a que ejecute o deje de ejecutar

alguno de los actos mencionado.

“Articulo 1106.- E! secuestro se sancionard como tal,
aunque el secuestrador obre con ¢l consentimiento del ofendido, si
éste no hubiere cumplido veintitin afios. Cuando pase, esta edad se

impondrd al secuestrador la mitad de la sancién gue se le aplicaria
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CAPITULO SEGUNDO

LA TEORIA DEL DELITO.

Dentro del presente capitulo nos queremos aveocar
exclusivamente al andlisis de la teoria del delito. sin referirnos a
su aplicacién en algin ripo especial. como fo seria el de nuestro
fema central de tesis. va que ello serd motive de estudio en el
siguiente capitulo, de tal forma gque en este capitulo nos
avocaremos exclusivamente a la teoria del! delito en general,
comprension que se hace indispensable para el buen entendimiento
de nuestro tema de tesis, asi es como daremos pauta al andlisis de

los elementos pPositivos y negativos.

A).- ELEMENTOS POSITIVOS.

Los elementos positives de la teoria del delito
constituyen todas aquellas circunstancias que acreditan |lg
existencia del mismo, es decir que corroboran la comisidn del
flicito en cuanio a todos sus elementos integrantes, de acuerdo con

la teoria tentatomica estos serdn:



I).- CONDUCTA.

La conducta como primer elemento de la teoria del delito
se halla integrada por la voluntad materializada de quiecn comere cl
delito. bien sea mediante un hecho positivo. ¢s decir. mediante un
hacer o en un hecho negativo, es decir. mediante un no hacer o

dejar de hacer.

El autor Celestino Porte Petit Candaupap © al referirse a

este primer elemento de la teoria del delito sefala:

"Es un hacer voluntario o en un no hacer voluntario o ne
voluntario (culpa}. dirigidos a la produccion de un resultado
material tipico o extratipico. La conducta debe entenderse como el
efercicio de un comportamiento que tiende a un fin. Por tanto la
voluntad del objeto es claramenie la base de la teoria finalista de

"

la accion.

Castellanos Tena Fernando * define a la conducta en los

siguientes términos:

‘1’ Porte Petit Candaupep, Celestino, “Apuntgmientos de la Parte
General de Derecho Penal”, Editorial Porrua., [1° Edicion,
México 1987, p. 234,

» Castellanos Tena Fernande, “Lineamiento Elementales de Derecha

Penal”, Editorial Porria., S. 4., 28° Edicién, AMéxico 1990, p.
149,




“La condurcta ¢y el comportamienio humano voluntario.

positive o negativo, encaminado a un proposito.’

Nuestro Coédigo Penal no establece en forma clara en que
consiste la conducta, sin embargo ello puede advertirse de lo

preceptuado por el articulo 7° que dispone:

“drticulo 7°. - Delito es el acto u omisién que sancionan

las leyes penales”™.

Cabe senalar que dependiendo el delito en que se trate.
la conducta se consumara por un hacer o un no hacer, incluso podra
darse el caso en el que se de cualquiera de las dos o las dos, asi
por ejemplo tenemos ¢l homicidio el cual puede Illevarse a cabo
mediante un hacer, es decir un sujeto puede privar de la vida a otro
dispardndole. acuchilléndolo o incluso pegandole, de tal forma gque
la conducta se dard mediante un hacer, es decir un hecho positivo,
asimismo un homicidio podrd darse mediante un no hacer y el
efempilo claro lo encontramos en la enfermera o persona que sabe
que debe proporciondrscle un medicamento al enfermo y al no
hacerlo la consecuencia es la muerte de este. en este supuesto la
conducta es homicida, es decir se encuentra en un aspecto negativo.
El dltimo de los efemplos en los que coexisten ambas hipétesis se
dard cuando a una persona enferma no se le da ¢l medicamento, y
esta al tratar de obitenerlo se halla impedido para ello, en cuyo

caso tendremos la omision al no darsele el medicamento y la accidn
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al impedirse que ¢l enfermo rtomo el medicamenio.

I1).- TIPICIDAD.

La tipicidad es el segundo elemento de la teoria del
delito que constituve la adecuacion de la conducta que lleva a cabo
el sujeto active. al dispositivo legal contemplado en la Ley.

27

El autor Rau! Carranca y Trujillo al definir a la

tipicidad lo hace en los siguientes términos:

“La accion ha de encajar deniro de la figura de delito
creada por la norma penal positiva, pues de lo contrario al faltar
el signo externo disrintivo de la antijuridicidad penal, gque lo es la
tipicidad penal, dicha accién no constituiria delito. Pero puede
existir la tipicidad penal sin que exista accidn antijuridica, como
ocurre con las causas de justificacién en las que hay tipicidad y

2

también juridicidad, por lo que el delito no existe.

Al definir a la tipicidad el reconocido jurisperito

24

Celestino Porfe Pertit Candaupap “ refiere:

Carrancd y Trujiltlo Raul, "Derecho Penal Mexicanoe”, Editerial
Porriéa, S. A.. 127 Ediciéon, Méxica, 1987. P. 380.

Porte Petit Candaupap Celestine Op. Cit. p. 333.



“La tipicidad no debe concrerarse tinica y exclusivamente
al elemento material porque puede contencr el tipo ademas, algun
elemenio normativo o subjetivo del injusto (a no ser que el tipo
requiera solamente ¢l elemento objetivo). Consecuentemente. la
tipicidad cornsistira en la adecuacién o conformidad a lo prescrite
por el tipo. Al respecto, recordemos las hipotesis del homicidio,
lesiones v dafic en propiedad ajena (elemento objetivo): estupro
felementos objetive y normative); atentado al pudor (elementos
objetivo y subjetivo del injusto}). y abuso de confianza vy rabo
felementos objetivo. normative y subjetivo del injusto), debiéndose
observar gque la tipicidad tendrd una mayor o0 menor extension,

segun el contenido del propio tipe.”

La tipicidad es el encuadramiento de la conducta que
lleve a cabo el sujeto activo del delito. a fo descrito por la Ley, de
fal forma que para que se configure este ilicito se requerira de la
existencia del tipo, el cual contempla una hipétesis normativa que
de realizarse en todos sus elementos existird un delito, Rafael

Mdrquez Pifiero ® sefiala:

“E!l concepto del tipo penal nos ministra las bases
juridicas sustanciales y formales sobre las que descansa el delito:
pues enrn primer (término concretiza, a los fines penales, la

antijuridicidad; concrecién gue dindmicamente realiza el legislador

* Mdrquez Piffiero Rafael, “El Tipe Penal”, Editado por la

Universidad Nacional Autdonema de México, 1° Edicién, México
1986, p. 177 y 178.




durante ¢l proceso formativo de la ley., y estdticamentc queda en
ella plasmada como prevencion general y garantia para los
civdadanoes. v como norie y guia del juzgador, y en segundo lugar
pone de relieve la forma gque el comportamiento antijuridico del

hombre ha de revestir para que pueda llegar a ser delictiveo ™.

Consecuentemente el tipo determinarg la existencia de un

delito, y es por ello que existe el principio denominado

(nullucrimellpoenal}) no hay crimen ni pena sin Ley.

Il).- ANTIJURIDICIDAD.

La antijuridicidad constituye la violacion al derecho
protegido por una norma de cardcter peral, es decir que exista una
vielacion al orden juridico penal, el procesalista espahol Eugenio

Cuello Calon **la define en los siguientes términos:

“Es formalmente antijuridica la accién que infringe una
norma estatal, un mandarto o una prohibicién del orden juridico y
materialmente antijuridica, la accion gque encierra una conducta

socialmente dafiosa (antisocial o social).”

0 Cuello Calén Fugenio, Op. Cit., p. 347.



32

EH

Por su parte Edmunde Mezger al definir a la

antijuridicidad refiere:

“"Actia antijuridicamente el que coniradice las normas
objetivo del derecho. Este juicio, expresa el cardcter injusto de la
conducta; recae sobre la accion como tal, especificamente sobre su
parte inregrante de mas importancia. sobre la exteriorizacion de la

"

voluntad del agente.
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Por ditimo Raul Carranca y Trujille al referirse a la

antijuridicidad lo hace en los siguientes términos

“Entendemos que la antijuridicidad es la oposicién a las
normas de cultura., recenocidas por el Estado. Se la denomina
también ilicitud, palabra que también comprende el dmbito de la
ética; ilegalidad, palabra que tiene una restricta referencia a la
ley: entuerto, palabra puesta en circulacion por los tratadistas
italianos y que en espahol, constituve un arcaismo; e injusto,
preferida por los alemanes para significar lo contrario al Derecho,
equivalente a lo antijuridico. Es, en suma, la contradiecidn entre
una conducta concreta y un concreto orden juridico establecido por

el Estado; .

La antijuridicidad es el actuar contrarie a las normas

# Mezger, Edmundo, “Tratade de Derecho Penal”, Editorial Reus,

Madrid Espanta 1955, p. 337.
Carrancd y Trujilio Raul, Op. Cit. p. 311




establecidas por ¢l Estado. la cual cstard supeditada a un tiempo ¥
lugar. baste citar camo ejemplo el hecho de gque anteriormente
conductas que se hallaban contempladas como antijuridicas hoy no
lo son. asi por ¢l ejemplo conforme lo refiere Raul Carranca ¥

Rivas *

el puchlo azteca castigaha con pena de mucerfe aguellos
jovenes que se embriagaban, en tanto que en la actualidad ya no es

un delito ingerir bebidas embriagantes.

IV).- CULPABILIDAD.

La culpabilidad e¢s el grado de intencion en la
realizacién de un delito. asi obrard dolosamente el que sabiendo de
su conducta flicita acepte ¢l resultado. en tanto gque obrard
culposamente el que sabiendo la conducta ilicita no quicre ni desea
el resultado. este cuarto eclemento de la ieoria del delito es

definido por Fugenio Cuello Calon Yde la siguiente forma:

“Una accién es culpable cuando a causa de la relacidn
psicoldgica existente entre ella y su antor pucde ponerse a cargo de
éste v ademds serle reprochada. Hay pues en la culpabilidad. a mdas
de una relacion de cansalidad psicoldgica entre agente y accidn, un

juicio de reprobacion de la conducta de éste motive por su

= Cenfrontar: Carranca ¥ Rivas Raidl, Op. Cit. p. 32.

3 Cuello Caléon Eugenio, Op. Cit.. p. 403.
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comportamiento contrario a la ley. pues al ejecutar un hecho gque
ésia prohibe ha quebrantado su deber de abedecerfa. Se reprocha al
agenie su conducta v se reprueba ésta porque noe ha obrado

conforme a su deber.

EL)

Fernando Castellanos Tena al referirse a la

culpabilidad sefiala lo siguiente:

“Entre nosotros. Porte Petit define la culpabilidad como
el nexo intelectual y emocional gque liga al sujeto con el resuliado
de su acto, posicién séle valida para la culpabilidad a titule
doloso, pero no comprende los delitos culposos o no intencionales
en los cuales, por su naturaleza misma. no es posible querer el
resultado; se caracterizan por la produccion de un sucese ne
deseado por el agente ni directa, indirecta, indeterminada o
eventualmente, pero acaecido por la omisién de las cautelas o
precauciones exigidas por el Estado. Por ello consideramos a la
culpabilidad como el nexo intelectual y emocional que liga al

”

sujeto con su acto.

El Fundamento juridico de la culpabilidad y propiamente
el de las formas en que se da esta, es decir, dolosa y culposamente
se halla en los articulos 8° y 9° del Codigo Penal que dispone

expresamente;

"' Castellanos Fernando, Op. Cir. p. 233 y 234
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“Articula 8.- Las oacciones wu omisiones delicrivas

]

solamente pueden realizarse dolosa o culposamente.

“drticulo 9.- Obra dolosamentie ¢l que. coneciendo los
elementos del tipo penal. o previendo como posible el resultado

tipico, quiere o acepta la realizacién del hecho descrito por la ley,

y

Obra culpadamente ¢l gue produce el resultado tipico,
que no previo siendo previsible o prevido confiando en gque no se
produciria, en virtud de la violacion a un deber de cuidado, que
debia y podia observar segin las circunstancias y condiciones

"

personales.

Por wltimo el autor Raul Carranca y Trujille *refiere:

“Atendiendo a la causalidad psiquica del resultadeo y al
juicio de valor que se traduce en un reproche, en una palabra, a ia
culpabilidad, puede presentar ésta dos grados diversos: dolo y
culpa. La accidén (acto u omision) ha de contener uno u otra para
hacer a alguien responsable a titulo de culpable y, por tanto, para
constituir posible, aunque no necesariamente (p. e. Caso de

legitima defensa), delito”,

La culpabilidad para efectos del delito determina la

Carrancd y Trujillo Radl, Op. Cit. p. 399
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gravedad en su comision. lo cual serd determinante para establecer

{fa pena de acuerdo al caso en caoncreto.

V).- IMPUTABILIDAD.

La imputabilidad son las caracteristicas fisicas ¥y
psiquicas necesarias en el ser humano para ser responsable de un

ilicito. Fernando Castellanos Tena * al referirse a esta seitala:

“La imputabilidad es la posibilidad condicionada per la
salud mental y por el desarrollo del autor, para obrar segun el
justo conocimiento del deber existente. E5s la capacidad de obrar en
Derecho Fenal que traigan consigo las consecuencias penales de la
infraccion. En pocas” palabras, podemos definir la impurtabilidad
como la capacidad de entender y de querer en el campoe del Derecho

Penal.

La imputabilidad es, pues, el conjunto de condiciones
minimas de salud y desarrollo mentales en el agutor, en el
momento del acto tipico penal. que lo capacitan para responder

"

del mismo.

La imputabilidad requiere como condiciones minimas la

7 Castellanos Tena Fernando, Op. Cit. p. 218,
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capacidad que la da [a mayvoria de cdad. y el gozar de plenas
facultades meniales, nuestro Cédigo Penal no establece ¢n que
consiste esta, por lo que hemos de acudir al Codigo Civil a efecto

de establecer ¢en gque consiste, asi el articulo 450 dispane:

“Articulo 4350.- Tienen incapacidad natural y legal:

I.- Los menores de edad.

Il.- Las mayores de edad disminuidos o perturbados en su
inteligencia, aunque tengan Intervalos lacidos y aquellos que
padezcan alguna afeccidn originada por cenfermedad o deficiencia
persistente de cardcter fisico, psicolégico o sensorial o por la
adiccidén a sustancias téxicas, como el alcohol, los psicotropicos ¢
los estupefacientes: siempre que debido a la limitacion, o la
alteracién en la inteligencia que esto les provoque no puedan
gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por

algun medio.

1. - (Derogada}.

V.- (Derogada).”

En conclusion la imputabilidad se dard cuando el sujeto

active sea mayer de edad, no este privado de sus facultades

mentales, de tal forma que alcance a comprender el cardcter ilicito
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de su actuar.

B}.- ELEMENTOS NEGATIVOS.

Los elementos negatives constituyen todas aguellas
causas gue liberan al sujeto active de la responsabilidad de un
ilicito, es decir que ante la existencia de un elemento negaiivo no
podra configurarse el ilicito, asi y en contra posicion a los
elementos positivos vreferidos anteriormente encontramos los

siguientes:

I).- AUSENCIA DE CONDUCTA.

La ausencia de conducta constituye el aspecto negative
del primer elemento de la teoria del delito, como referimos la
conducta es el hacer o no hacer voluntario, consecuentemente lo
contrario a ello serd la ausencia de voluntad, la cual se puede dar
por diversas causas, al referirse a este elemento negative de la

3

teoria del delito Celestino Porte Petit ¥ sefiala:

“"Si la conducta comprende tamio la accidon como la

Porte Petit Candaupap, Celestino, Op. Cit, p. 322,
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omisién, la ausencia o falta de aguélla, abarca la ausencia de
accién o de omisién. es decir, ¢l aspecto negative entrafa la

actividad y la inactividad no voluntarias.”

Como causas excluyentes de la conducta encontramas la
fuerza fisica irresistible, la fuerza mayor., los movimicnias
reflejos. el suefio el sonambulismo y el hipnotismo, cabe sefalar
que diversos autores no consideran a todos estos supuestos. sin
embargo, por ser los mas generalizades son a los que nos

avaecaremos.

La fuerza fisica irresistible tendrd lugar cuande quien
comete la conducta lo hace anie la imposicion de una voluniad
ajena a él, a la que no puede resistirse y consecuentemenie ne

¥ serala:

guiere llevar.a cabo. Celestino Porte Petit

“Fuerza fisica irresistible o bis absoluta. En primer
término, es necesario dar el concepto de fuerza fisica irresistible.
debiéndose entender por ella, cuando el sujeto realiza un hacer o

"

un no hacer por una violencia fisica humana e irresistible.

La fuerza mayor constituye también el sometimiento de la
voluntad de quien realiza la conducta pero el origen de su

imposicion ya no proviene del hombre sino de un hecho natural y

i Idem.
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®al establecer:

asi lo sehala Celestino Porte Petit

“La vis maior ¢s una de las hipdtesis de ausencia de
conducta, debiéndose entender por la misma. cuando el sujeto
realiza una actividad o una inactividad por una fuerza fisica

»»

irresistible, sub-humana.

Tratdndose de los movimr‘.emos reflejos. éstos son la
reaccion de cualquier parie del cuerpo que se da en forma natural
e independiente a la voluniad del hombre, como ejemplo podemos
sefialar el instinto de conservacién, Fernande Castellanos Tena *
refiere:

“Les actos reflejos son movimientos corporales
involuntarios (si el sujeto puede controlarlos o por lo menos

retardarlos, ya no funcionan come factores negatives del

delito)}.”

El! suefio es un acto natural de todo ser humano, que lo
aleja de la realidad al perder la conciencia en forma por demds

natural, Celestino Porte Petit “ refiere al respecto:

“El que estd dormido o sea el durmiente, no tiene

dominio sobre su voluntad y de aqui, la tajante diferencia entre el

“© Ibidem. p. 324,
" Castellanos Tena Fernando Op. Cit. p. 164.
“ Celestino Porte Petit, Op. Cit. p. 325.



41

durmiente y el que se¢ cncuentra en estadoe de vigilia, debiéndose
concluir, que e! suefio constituye indudabhlemente un aspecito
negativo de la conducra, porgne cuando se c¢std en ese estado. no
existe voluntad., la cual forma parte integrante de aquella como

elemento de la misma.

Et somambulismo constituye también un estado de
inconsciencia por considerar el sujeto active que se haya en una
realidad diversa a la que en realidad esta. es asi que un sondmbufo
puede caminar e incluso realizar ciertas conductas, pero c¢llo
derivara de la realidad de su suefio y no de la realidad en la gue sc¢
encuentra. el sonambulismo es una consecuencia del suefio. sin

embargo éste no siempre se da.

El hipnotismo también constituye unag fuerza de conducta
gue se da por la induccidon de un suefio o un transe profundo en
dande la voluntad del sujeto gque comete la conducta se halla
subordinada a la del hipnotizador, al referirse a esta aqusencia de

43

conducta Celestine Porte Petit ¥ manifiesta:

“1% - Que se hipnotice al sujeto sin su consentimiento y

realice una actividad tipificada por la ley penal.

En este caso el sujeto no es responsable. Unos piensan

gque se trata de una ausencia de conducra. y otros, de una causa de

“ [bidem. p. 327.
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inimputabilidad.

29 . Que se hipnotice al sujeto con su coRocimienfo con

fines delictuosos.

En exta hipotesis el sujeto es respensable. pues estamos
ante la actio liberae in causa., cuando el sujeto se coloco

intencionalmente en ese estado para cometer ¢l delito.

3° - Que se hipnotice al sujeto con su consentimiento sin

intencion delictuosa por parite de éste.’
Por #ltimo sélo queremos referir gue ¢l elemento
negative de Ia conducta, es decir. la aqusencia de conducta. se haya

fundamentada en las excluyventes del delito al sefialar el articulo 13

fraceidn [ del Codigo Penal lo siguiente:

“Articulo 15, El delito se excluye cuando:

I.. El hecho se realice sin intervenciéon de la voluntad

del agente”

I1).- ATIPICIDAD.

La atipicidad es el elemento negative de la tipicidad. es

decir que si la atipicidad ¢s la adecuacion de la conducta al hecho
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descrito por la Ley. la atipicidad serd la falta de esa adecuacion.
de tal forma que faltard algunos de fos ¢lementos descritos por el

tipo penal. al respecio Celestino Porte Petit “refierc:

“"Es oportuno precisar. que la ausencia dc¢ tipo. es
distinta a la ausencia o falta de tipicidad. En el primer caso. no
existe descripcidn de la conducta o hecho por la norma penal. y en
el segundo caso, la descripcion existe, pero no hay conformidad o

»

adecuacion al tipo.

45

Por su parte el auror Fernando Castellanos Tena al

definir a este elemento negativo del delito sefiala:

“Cuando no se integran todos los elementos descritos en
el tipo legal, se presenta el aspecto negativo del delite llamado
atipicidad. La atipicidad es la ausencia de adecuacion de la
conducta al tipe. Si la conducta ne es tipica, jamds podra ser

ar

delictuosa.

El fundamento juridico de la atipicidad y propiamente
de la falta del tipo lo encontramos en el articulo 14 constitucional
en el que se consagra como una garantia individual la impesibiliad

de aplicar peng alguna sin la existencia del tipo:

“ Ibidem. p. 366
Castellanos Tena Fernande, Op. Cit. p. 172.
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“En los juicies del orden criminal queda prohibido
fmponer., por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al

-

delito de que se trata.

fII).- CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Las causas de justificacién como elemento negativo de la
teoria del delito y contrario a la antijuridicidad operardn cuando
una conducta siendo violatoria de la normatividad establecida por
el estado vy se haya protegida por una condicién expresa, sefialada
en la Ley, éstas son definidas por Fernando Castellanos Tena * en

los siguientes términos:

“Las causas de justificacién son aquellas condiciones
que tiene el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta
tipica. Representan un aspecto negativo del delito; en presencia de
alguna de ellas falta uno de los elementos esenciales del delito a
saber; la antijuridicidad. En tales condiciones, la accidn realiza, a
pesar de su apariencia, resulla conforme a Derecho. A las causas
de justificaciéon también se les liama justificantes, causas

eliminatorias de la antijuridicidad, causas de licitud, etcétera.”

6 lbidem. p. 181,
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Las causas de justificacion son. la legitima defensa. el
cstado de necesidad. el cumplimiento de un deber v el ejercicio de

un derecho.

La legitima defensa es la repulsa a una agresion injusia.

Fernando Castellanos Tena " la define en los siguientes términos:

“Repulsa de una agresion antijuridica y actual por el
atacade o por terceras personas contra el agresor, sin traspasar la

medida necesaria para la proteccién.’

El Estado de necesidad es la destruccion de un bien con
el objeto de salvar otros, sin importar si éstos son de mayor o
menor valor siempre y cuando esto sea lag unica forma de evitar el

43

peligro inmediato, Fernando Castellanos Tena al referirse a esta

causa de justificacion nos dice:

“El estado de necesidad es el peligro actual o inmediate
para bienes juridicamente protegidos, que solo puede evitarse
mediante [a lesion de bienes también juridicamente tutelados,
pertlenecientes a otra persona. Es una situacion de peligro para
un bien juridico, que solo puede salvarse mediante la vielacidn de

otre bien juridico.

7 Ibidem. p. 190.
+ foidem. Op. Cit. p. 203
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Kl efjercicio de un derecho como causa de justificacion
radica en la posibilidad juridica de cometer un ilicito bajo ¢!
amparo de la propia Ley, Celestino Porte Petit * lo define de la

siguiente forma:

“El efercicio de un derecho consiste en el ejercicio de
una facultad concedida a un sujeto por la norma permisiva o contra
norma para la satisfaccidén de un interés mas valioso.
consiguientemente que prepondera sobre ¢l interés gque es

'

antagonico.

El cumplimiento de un deber como causa de justificacion
se darg cuando una persona realice una conducta bajo la orden de
la propia Ley o de la autoridad piublica asi lo senala Celestino

Porte Petit *:

“Hay cumplimiento de un deber cuando alguien realiza
una conducta ordenada por la norma. Asi Ranieri nos dice, gque
“hay cumplimiento de un deber, cuando alguien debe comportarse
comoe se comporia, porque una norma juridica o una orden
obligatoria de la autoridad publica se (o impone sea por razon de

»”

icio, sea por su situacién subjetiva de subordin .
su ofic 4 ! bjet d bordinado

Las causas de justificacion se hayan contempladas como

it Porte Petit Cndaudap, Celestino, Op. Cit. p. 461.
e Ibidem. p. 475,
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excluyentes del delito en ¢l articulo 15 del Cddigo Penal en las

fracciones IV, V y VI que disponen:

“Articulo 15. El delito se excluve cuando:

IV.- Se repela una agresidn real, actual o inminente. y
sin derecho. en proteccion de bienes juridices propios o ajenos.
siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad de los
medios empleados y no mediec provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se

defiende.

Se presumird como defensa legitima, salve prueba en
contrarios, el hecho de causar dafio a guien por cualquier medio
trate de penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al de su
familia, a sus dependencias, o a los de cualgquier persona que lenga
la obligacién de defender, al sitio donde se encuentren bienes
propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacién; o
bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias

tales que revelen la probabilidad de una agresion:

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien
juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente no
ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de
menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que ¢l peligro

no seaq evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber
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juridico de afrontario:

Vi.- La accion o la omision se realicen. en cumplimiento
de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que
exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber
o ejercer el derecho, y que este nltimo no se realice con el solo

‘proposito de perjudicar a otro”.

Iv).- INCULPABILIDAD.

La inculpabilidad como elemento negative del delito
conrstituye la ausencia del saber el cardcter ilicito de la norma y el
gquerer el resultado, lo cual sélo podrd darse mediante el error y la
no exigibilidad de otra conducta, asi lo refiere [Fernando

Hal sedalar:

Castellanos Tena

“Para que un sujeto sca culpable, segun se ha dicho,
precisa en su conducta la intervencion del conocimiento y de la
voluntad; por lo tarnto, la inculpabilidad debe referirse a esos dos
elementos: intelectual y volitive. Toda causa eliminatoria de
alguno o de ambos, debe ser considerada como causa de
inculpabilidad. Para muchos especialistas seguidores del

normativismo, flenan el campo de las inculpabilidades el error y la

H Castellanos Tena Fernando, Op. Cit, p. 258.
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no-cxigibilidad de otra conducta.”

Fl error constituye una falsa creencia de la realidad y
para gue sea una causa de inculpabilidad habra de estarse a lo
sehalade por la fraccion VIIl del articulo [3 de nuestro

ordenamiento penal que refiere:

“Articulo 13.- El delito se excluye cuando:

VIII. - Se realice la accion o la omision bajo un error

invencible:

A}.- Sobre alguno de los elementos esenciales que

integran el tipo penal. o

B).- Respecto de la licitud de la conducta. ya sea porque
el sujeto desconozeca la existencia de la ley o el alcance de la

misma, o porque crea que estd justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son
vencibles, se estard a lo dispuesto por el articule 66 de este

Codigo.”

La no exigibilidad de otra conducta como causa de
inculpabilidad se darda cuando atendiendo a las circunstancias

particulares del caso, el sujeto activo del delito no pudo llevar a



cabo otra conducta y la realizada es violatoria de wn bien juridico
tutelado. su fundamenio se hava en ¢l articufo 13 del Cddigo Penal

fraccion 1X que dispone:

“Arriculo 3. - Kl delito se excluye cuando:

IX.- Atentas las circunstancias que concurren en la
realizacidon de una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible
al agente una conducta diversa a la que realizd, en virtud de no

.

haberse podido determinar a actuar conforme a derecho.

V).- INIMPUTABILIDAD.

La inimputabilidad como elemento negative de la teorfa
del delitoe y contrario a la imputabilidad se dard cuando el sujeto
active del delito no cuente con las condiciones fisicas v psiquicas
exigidas por la Ley, al respecto el articulo |5 del Codigo Penal

establece:

“Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

VIi.- Al momento de realizar el hecho tipico, el agente

ne tenga la capacidad de comprender el cardcter ilicito de aquél o

de conducirse de acuerde con esa comprension, en virtud de
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padecer trastorno mental o desarrolle infelectual retardade. a no
Ser que el agente hubiere provocado su trastorne mental dolosa o
culposamenie, en cuyo caso responderd por el resultado tipico

siempre v cuando lo haya previsro o le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el pdrrafo anterior
sélo se encuentre considerablemente disminuida, se estard a los

dispuesto en el articulo 69-Bis de este Cédigo”.

Como causas de imputabilidad se dan el trastorno mental
psicoldogico y la falta de edad requerida por la Ley, la cual en la
actualidad es de |8 atos para el varén y la mujer, cabe sefalar que
en décadas anteriores, la mayoria de edad se daba a los 21 afos,
posteriormente fue de 18 parg el hombre y 21 para la mujer, pero
anie la igualdad juridica del hombre y la mujer frente a la ley
ambos adquirirdn la mayoria de edad a los 18 afios, de tal forma

que si estos son mencores de edad serdn inimputables.
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CAPITULO TERCEROQ

ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO PREVISTO EN EL

ARTICULO 366 QUATER DEL CODIGO PENAL.

A).- CONDUCTA Y AUSENCIA DE CONDUCTA.

lLa conducta como pudimos apreciar en el capitulo
anterior se puede llevar a cabo por accidén o por omision, asi
conforme al articulo 366 gudter del Codigo Penal esta podrd darse

en cualquiera de las siguienres fermas:

Por la sustraccion.
Por la retencion.
Por el cambio de domicilio.

Por el impedimento de regresar al domicilio.

La sustraccion implica el sacar del domicilio actual del

menor a este para llevarlo a cualquier otro sitio.

La retencion a diferencia de la sustraccion., se da cuando
el menor es llevado a un domicilio v en este se fe detiene y no se le

permite salir.



El cambio de domicilio se fleva a cabo cuando el menor
¢s llevado a wun domicilio diverso al sauve para gue ahi more

permanentemenie.

Por #ltime ¢l impedimento de regresar al damicilio
implica necesariamente la imposicién de la voluntad para que el

menor regrese a su domicilio.

Como se¢ puede apreciar de las diversas formas en que
pucde llevarse a cabo la conducia. en todas ellas se requerird
necesariamente que se lleve a cabo mediante un hecho positivo, es
decir mediante una accién, no pudiéndose producir la conducta por

una omision.

Por lo que respecia a la ausencia de conducra, y tomando
en consideracién que esta se podrd dar por el sucito, sonambulismo.
hipnotismo, movimientos reflejos Yy Sfuerza fisica irresistible, el
delitc que nos ocupa no podrd alegarse a favor del sujeto acrivo
unda ausencia de conducta tratandose de los movimientos reflejo, el
suefio, el sonambulismo y de la fuerza fisica irresistible, sin
embargo el hipnotismo si pudiera ser susceptible de considerarse
como una forma de ausencia de conducta en la que se pueda cometer
el ilicito. pero cabe sefialar que esta resultaria dificil de probar en

un procedimiento penal.



By - TIPICIDAD ¥ ATIPICIDAD.

La tipicidad s¢ dard coma hemos referidoe con la
adecuacidn de la conducta al tipo descrito por la Ley. asi el tipo

serd en nuestro tema de fesis el articulo 366 qudter que dispone:

“Articulo 366- qudter.- Cuandoe el ascendiente sin
limitacion de grado o pariente consanguineo colateral o por
afinidad hasta el cuarto grade de un menor. los sustraiga o cambie
del domicilio donde habitualmente reside. lo retengo o impida gque
regrese al mismo, sin la autorizacion de quienes ejercen la patria
potestad o resolucion de autoridad competente, no permitiendo a la
madre o al padre convivir con el menor o visitarlo, se le aplicara
una pena de uno a tres afios de prision y de treinta a trescientos

dias multa.

Este delite se perseguird por gquerella de la parte

ofendida ™.

Atendiendo al tipo preinserto, podemos seralar que el
bien juridico tutelade lo constituye el interés piblico de no
permitir gque un menor sea sustraido de su domicilio, retenido o
cambiade de este, o bien que no se le permita regresar a su
domicilio. no permitiendo al padre o la madre convivir con el

mehnor.
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Aiento a lo anterior, pudemos esiablecer gue ¢l bicn
juridico protegido se puede dividir en ¢l derecho del menar para
habitar en su domicilio y en ¢l derecho de los padres para convivir

con este,

Atento al hecho de que ¢!l objeto material o es la cosa o
Sujeto sobre fa que se realice el delito susceptible comoe bien
juridico tutelado, podemos establecer que este serd el menar que
pueda ser sustraido, impedido de regresar a su domicilio. retenido

o cambiado de su domicilio.

El elemento normative lo constituird la falta de
autorizacion de guien ejerza la patria potestad o bien de la

autoridad competente para tal actuar.

El elemento subjetivo del injusto consistird el no

permitir a la madre o al padre convivir con el menor o visitario.

Tratdndose de los sujetos estos se dividen en activos y
pasivas, respecio de los activos estas serdn especiales por requerir
cualidades particulares, asi del propio tipo enconiramos gque el
sufete active deberd ser un ascendiente sin limitacion de grado, es
decir que podrd ser el padre, el abuelo, el bisabuelo, etc., o bien
fambién podrd ser ¢l pariente consanguineo colateral o por afinidad

hasta el cuarto grado del menor, y a efecto de poder establecer
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cual es uno y cual e¢s ofro es que definiremos primeramente en que

consiste ¢l parentesco, asi Edgar Baqueiro Rojas " sehala:

“El parentesco e¢s un estado juridico. va que implica una
relacion fjuridica general, permanente y absiracta. generadora de
derechos y obligaciones tanto entre los miembros de la relacién
como en lo que se refiere a terceros (parienies consanguineos y
paliticos), que se conoce como estado civil o familiar, y se

identifica come atributo de la personalidad”.

De acuerdo con ¢l Cédigo Civil para el Distrito Federal
en materia comun y para toda [a Repiblica en materia federal
existen tres clases de parentesco que serdn el de consanguinidad, el
de afinidad y el civil, pero para el andlisis del tipo objeto de
nuestro tema de tesis sélo nos referiremos al de consanguinidad v

afinidad y al respecto el ordenamiento sefialado dispone:

“Articulo 293.- El parentesco de consanguinidad es el

que existe entre personas que descienden de un mismo progenitor”.

“Articulo 294.- El parentesco de afinidad es el que se
contrae por el matrimonio entre el vardon y los parientes de la

mujer y entre la mujer y los parientes del varon”,

2 Baqueiro Rojas Edgar, "“Derecho de Familia y Sucesiones”,
Editorial Harla, S. A., de C. V., 3° Edicién, México 1990, p. |7,




¥

[

Caomo lo establece ¢l ariiculo 366 gquéter los paricnies
sujetos actives serdn consanguineos sin limitacion de grade a
calaterales hasta el cuarto grade asi podemos hablar respecto de
los primeros del padre. del abuelo. del bisabuelo etc, en tanto que
tratindose de los parientes colaterales habria que aiender a cada
caso concrelo para determinar si se encuentran o no dentro del
cuario grade. de tal forma que primeramente debemos establecer
como se llega a determinar el grado. asi el autor lgnacie Galindo

Garfias * sefiala:

“El parentesco en linea colateral se determina tomando
en cuenta el nimero de generaciones. ascendiendo por una de las

lineas y descendiendo por otra.

La linea de parentesco colateral puede ser igunal o
desigual, segin que al ascender por una de las lineas y descender
por la otra, en cualquiera de e¢llas halla mayor nitmero de

generaciones (las lineas son desiguales).

Entre los hijos de dos hermanos (primos) existe wun
parentesco de cuarto grade por la linea colateral igual, porque
ascendiendo por una de las lineas hasta el abunelo hay dos
generaciones y descendiendo por la otra, desde el abuelo hasta el

nieto hay otras dos generaciones. Ahora bien, entre ¢l tio y sobrino

b Galinde Garfias Ignacio, “"Derecho Civil”, Editorial Porria, S.
A.. 39 Edicién, México 1989, p. 452.




3&

cxiste pareniesco en tercer grado en linea colateral desigual.
porque ascendiendo por la linea de parentesco del hijo al padre ¥
del padre al abuela. hay dos generaciones ¥y descendiendo del

abuelo al tio hay una generacion.

La linea descendente en este caso. es menor que la linea
ascendente. Serd menor la linea ascendente v mayor fa descendente
si se procede a la inversa, tomando como punto de partida al tio

hacia el abuelo y descendiendo del abuelo hacia el nieto.

Puede dctecrminarse el grade de parentesco en la linea
colateral tomando en cuenta el nimero de personas, excluyendo al
progenitor comun. En el misme efemplo, el grado de parentesco
entre hijos de dos hermanos, es de cuarto grade porque existen
cuairo personas en la linea. excluyendo al abuelo, progenitor

comin:- hijo, padre, hermano, primo”.

A efecto de ejemplificar como se determina el parentesco

en linea recta y transversal, proponemos los siguientes cuadros:

LINEA RECTA

BISABUELO
PADRE
HIIO
NIETO

BISNIETO



LINEA TRANSVERSAIL

ASCENDENTE Y DESCENDENTE
TRONCO COMUN

PADRE

|
|
f {/

A0 HiJO

]
vV

NIETO NIETO
POR EXTREMOS

TRONCO COMUN

NIETO e H[/O o PADRE wss H[JO e NIETO

Respecto de los parientes por afinidad. no existe
propiamente una forma para clasificar su grado, toda vez que no
existe un progenitor o fronco caomun, sin embargo pudiera utilizarse
en  forma similar la regla para los parientes consanguineos
colaterales, ubicdndose cualquiera de los conyuges como Ssi se

tratard de sus parientes consanguineos.

Asi por efemplo podemos citar el case de un primo en el

que primeramente tenemos al menor y en linea ascendiente
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tendremos al progenitor. que seria el papd y siguiendo en linea
ascendiente tendriamos al abuelo. bajando por fa linea
descendiente gl cufiado y posteriormente al hijo de este o sea al
primo. quien seria un pariente por afinidad de cuarto grado.
tomando en consideracidn que el progenitor del menor no guarda un

fronco comiin con el resto de los parientes por afinidad.

Retomando la calidad del sujete active de! delito., este
serd el pariente consanguineo en linea recta sin limitacién de
grade y colareral dentro del cuarto grado siendo consanguineo o
por afinidad, y en atencién al hecho de que basta con un sélo sujeto

activo del delito, este serd monosubjeiive.

Tratdndose del sujeto pasive del delito. este también
requiere cierta calidad, que serd necesariamente la de ser menor de
edad, y ademads pariente consanguineo sin limitacién de grade o

colateral, o por afinidad hasta el cuarto grado.

Tratindose de la atipicidad esta se dard por la falta de
adecuacion de la conducta al tipo, o bien por la falta de algunos de
tos elementos de este. como son; el bhien Jjuridico protegido, el
objeto material, el elemento normative o el elemento subjetivo del

injusto o por la falta de calidad de alfgunos de los Sujetos.

Asi por ejemplo si no esta prohibida la sustraccion.

retencién del menor y desde luego la prohibicion de la convivencia
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con sus padres. no existird la adecuacién de la conducta a lo
descrito por la Ley. en igual circunstancia si no existe ¢l objeto
material, es decir, la sustraccidon del menor. retencidn de este.
efc.. tampoco existird tipicidad. situacidon idéntica ocurre ante la
falta del! e¢lemento normative, es decir gque cuando exista una
sustraccion o retencién del menor esta se de con autorizacidn.
traténdose del elemento subjetivo del injusto este no se dara
cuando se permita la convivencia del menor con los padres. por
ultimo vy tratdndose de los sujetos, no se configurard la tipicidad
cuando no exista parentesco consanguineo o por afinidad en el

sujeto activo, y en el sujeto pasivo cuando este sea mayor de edad.

C).- ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION.

La antijuridicidad se dard cuando habiendo tipicidad neo
existe a favor del sujeto active del delito. una causa de
justificacién, recordemos gque como causas de jJustificacién
encontramos a la legitima defensa, el estado de necesidad. el

efercicio de un derecho y el cumplimiento de un deber.

La legitima defensa como la repulsa a una agresidn
actual e inminente no puede operar como causa de justificacién
traténdose del articulo 366 qudrer, toda vez que en esta no operarad

la repulsa de alguna agresion.



Kl estadoe de necesidad entendido como la destruccion
de un bien con el objeto de salvaguardar otro, tampoco operara
tratandose del articulo objeto de tesis. toda vez que ne existe la

posibilidad de salvaguardar un bien diverse violando cste.

Kl ejercicio de un derecho, entendido como la focultad
gue concede la Ley o por sentencia a un sujeto para satisfacer un
interés mas valiosos. si operard como causa de rescision. baste
citar como ejemplo el hecho de que un menor gue haya sido
confiado para su guardia y custodia a una persona diversa a sus
padres. puede incluso por resolucion judicial retenerlo no
permitiendo gque regrese a su domicilio y desde luego prohibiendo
la convivencia con los padres. cabe schRalar que incluse ¢l propio
articulo 366 qudrer establece la pesibilidad de que la retencidn del

menor se de con aurorizacion judicial.

Por lo gque respecta a la wltima causa de justificacién gue
es el cumplimienio de un deber y que consiste en la realizaciéon de
wna conducta llevada a cabo por la norma juridica o por una orden
de la autoridad a la gque guarda subordinacion, podra darse en el
Supuesto en que la autoridad judicial disponga que un menor debe
permanecer en custodia de algun pariente en tanto se dirime un
proceso en contra de los padres, ¥y gque por o mismo se prohibe la
convivencia de estos con el menor, es el caso de la tutela legitima

cuando se nombre por causa de divorcio y el juez estime gue resulta



perjudicial para ¢l menor el contacte y convivencia con los padres
conforme lo establecen los articulos 482, fraccion segunda ¥ 483
del Caddigo Civil en relacion con el articulo 941 del ciodigo de

procedimientos civiles que disponen:

“Articufo 482.- Ha lugar a tutela legitima:

/.- Cuando no hay quien ejerza la patria potestad. ni

lutor testamentario:

fI.- Cuando deba nombrarse tutor por causa de divorcio.”

“Articulo 483.- La rutela legitima corresponde:

{.- A los hermanos. prefiriéndose a los que lo sean por

ambas lineas:

{1.- Por falta o incapacidad de los hermanos, a los demds

colaterales dentro del cuarte grado inclusive. "

“Articulo 941.- El Juez de lo Familiar estard facultado
para intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia,
especialmente tratdndose de menores y de alimentos, decretando las

medidas que tiendan a preservaria y a proteger a sus miembros.

£n todos los asuntos del orden familiar los Jueces ¥y
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Tribunales estdn obligados a suplir la deficiencia de tas paries en

sus planteamientos de derecho.

En  los mismos asuntos, con lao salvedad de lax
prohibiciones legales relativas a alimentos. el Juez deberd exhorrar
a los interesados a lograr un avenimiento, resolviendo sus
diferencias mediante convenio, con el gue pueda evitarse la

Controversia o darse por terminado ¢l procedimiento.”

Arento a lo anterior podemos sefialar que las udnicas causas
de justificacién que pueden operar a favor del sujeto activo del delito

serdn el ejercicio de un derecho y el cumplimiento de un deber.

D).« CULPABILIDAD E INCULPARILIDAD.

Come seralamos en el capitulo anterior, la culpabilidad
radica en la intencidn del sujeto active de saber, querer y aceptar la

conducta y el resultado descrito por la Ley,

La culpabilidad reviste un doble aspecto, es decir, que se
puede dar en forma dolosa, cuando el sujeto activo desea la conducta y
acepta el resultado descrito por la Ley, en tanto que la culpabilidad
culposa se da cuando se obtiene un resuitado tipico, realizdndose Ia

conducta por la violacidn de un deber de cuidado, en cuyvo caso el



sujeto activo conoce la conducta, pero no gquicre ni deseoa ¢l resultado.

Atento a lo anterior, en el delito objeto de estudio. este solo
podrd cometerse en forma dolosa, pucs desde fuego que ¢l sujeto active a
de saber la conducta violatoria de la norma v acepta el resultado. es
decir, que podra sustraer. retener. no permitir que regrese el menor a su
domicilio, ete.. y ademds no permitird la convivencia con sus padres. lo

cual evidentemente sdlo se puede dar en forma dolosa.

Atendiendo al hecho de que el articulo 366 gqudrer del
Codigo Penal se comete en forma dolosa, este reviste un dolo genérico

y un dolo especifico.

El dolo genérico consistird en la sustraccién del menor, en
su retencion, en el no permitir que el menor regrese a su domicilio, o

sea cambiado de su domicilio.

El dolo especifico consistira en el no permitir la

convivencia de los padres.

Cabe sehalar que conforme a la doctrina existe una tercera
forma de culpabilidad que es la preterintencionalidad, que en la
actualidad ya no es vigente en nuestro Codigo Penal, pero que creimos
pertinente el sefialar, la preterintencionalidad consiste en causar un
resultade mavor al deseado, de tal forma que con una conducta se

puede realizar un delito dolose y otro culposo., por cjemplo una
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persena que preiende asesinar a olro, v al dispararle causa dahos en
la propiedad de un tercereo y la mucrte de la persona, asi obra
dolosamente respecto del homicidio y culposamente en relacién a los
dafos en propiedad ajena, Celestino Porte Petit ™ al referirse a esta

forma de culpabilidad sefiala:

“El profesor Celestine Parte Petit, al comentar la reforma
al Cédigo Penal. expresa que con la preierintencidén se evita sancionar
como intencionales conductas que realmente no fo son, como ocurre
cuando el responsable del ilicito guiere causar un delito menor y

ocasiona imprudencialmente uno mds grave ".

Como elemento negativo de la culpabilidad tenemos a la
inculpabilidad la cual como hemos referido en paginas anteriores, se
podrd dar en dos formas, mediante el error ¥y la no exigibilidad de otra

conducta.

El error como falsa creencia de la realidad deberd darse
sobre los elementos esenciales que integran al i1ipo penal, que en el
caso concreto seria el considerar que se estd autorizado para sustraer,
retener, cambiar de domicilio, o no permitir regresar al domicilio a un
menor, o bien que no se sepa que se es pariente del menor, o hien por
el hecho de que se desconozea la existencia de la Ley, el alcance de la
misma, o porque considere gue esta actuando Justificadamente, sirve

de apoyo lo preceptuado por el articulo !5 en su fraccién VIII, y las

¥ Citado por: Castellanos Fernando, Op. Cit. p. 252,
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siguiente tesis emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

que dispone:

“Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: 187-192 Segunda Parie

Pagina: 29

ERROR DE HECHO Y ERROR DE PROHIBICION CUANDO
OPERAN COMO EXCLUYENTES DE RESPONSARBILIDAD. Frente a la
ignorancia que constituye el desconocimiento total de un hecho o la
carencia de toda nocidn sobre una cosa, surge el concepto de error.
que no es sino la distorsion de una idea respecio a la realidad de un
hecho. de una cosa o de su esencia. No obstante la diferencia entre la
ignorancia y el error, en sentido juridico se usan indistintamente tales
términos, pues tanto vale ignorar como errar sobre la esencia de una
cosa o de un hecho. Para que el error de hecho resulte inculpable,
ademds de esencial debe ser invencible, pues quien no advierte, por no
encontrarse ¢n posibilidad de hacerlo, lo tipico e injusto del hecho, no
puede ser censurado penalmente no obstante, su vielacién al derecho.
Por ello, cuando el error es vencible se genera responsabilidad. El
error de hecho, como causa de inculpabilidad, requiere por tanto que
el mismo sea tanto esencial como insuperable o invencible, y supone
distorsién o ausencia total del comocimiento del cardcter tipico del

hecho o de un elemento del tipo penal. El error de prohibicién es el
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error gque recae sobre la licitud del hecho. Cuando el auter no tiene
conacimiento de la norma penal referente al hecho que realiza ¥
consecunentemente considera licito su proceder. se esida frenie a nun
error de prohibicién directa. Este error se puede originar por tanto en
el desconocimiento de la norma o bien, ain conociéndola. en la
crecncia de que no estd vigente o bien no tiene aplicacién concreta en
la especie. Se estd en presencia de un error de prohibicidon indirecto
cuando el agente, no obstante conocer la prohibicién derivada de una
norma penal, esté en la creencia, por error, de que concurre en el
hecho una justificante no acogida por la fey. Por dltimoe, existe
igualmente el error de prohibicion, cuando el autor suponga
erradamente que concurre, en el hecho, una causa de fustificacidn, en
cuye caso se habla de un error de permisién. Ef yerro del autor recae,
en esta wltima hipéresis, en la creencic de una "proposicion
permisiva®™ como lo es una legitima defensa. Por ejemplo, en el caso
del homicidio, el error incidirdé respecto a la permision legal del
hecho de homicidio, como necesaria consecuencia del rechazo de una
supuesta agresion calificada, de Ia cual se estima deriva un peligro
Inminente y grave para bienes juridicos. Debe agregarse gque el
llamado error de permision no es un error de hecho, Y. como se
advierte, en esta especie se encuentran las llamadas eximentes
putativas, cuya capacidad para excluir la culpabilidad del autor

precisag su cardcter invencible o insuperable,

Amparo directo 2769/84. Enrique Enriquez Rojas. 27 de

septiembre de 1984, 5 voros. Ponente: Rail Cuevas Mantecon.
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Secretario: José Jiménez Gregg,

NOTA (2):

Esta tesis también aparece en:

Informe de 1984. Segunda Parte. Primera Sala. Tesis 235.
pagina 22, con el rubro "ERROR DE HECHO CUANDO OPERA COMO

EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD",

A pesar de que es claro el Cédigo Penal al seRalar como
excluyente del delito el hecho del desconocimiento de la Ley. nosotros
consideramos gue este no puede darse, ya que conforme a la exisiencia
de los diversos medios de comunicacién dificilmente puede darse la
ignorancia de la Ley, pero si lo anterior fuera poco esto no puede ser
susceptible de la aplicacion de la misma, conforme a lo precepiuado

por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que sehala:

“Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: CXI, Segunda Parte

Pagina: 32

LEY, IGNORANCIA DE LA. E!l acusado no puede eludir su

responsabilidad penal, afirmando que al desconocer las leyes gque
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norman la conducta de los ciudadanos. ignoraba que cometia un hecho
delictuoso. pues la ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento. y
esta regia se funda en la presuncion legal de su conocimienio.
presuncién gue ha sido dictada por la necesidad, puesio que si este
conocimiento se debiera subordinar a un juicio de hecho entregado al
criterio sentenciador. la ley no seria eficaz por si misma. ni general
para tedos. En efecto, admitida la excusabilidad de su ignorancia, la
ley Penal se volveria condicional y quedaria supeditada a la excepcicn
de cualquier particular que por negligencia, malicia u otra
circunstancia, la desconociera, a pesar de ser una obligacién para

todos mantenerse informados sobre las leyes que gobiernan al pais.

Amparo directo 2465/66. Juan Pio Pérez Tamayo. 29 de

septiembre de 1966. 5 votos. Ponente: Manuel Rivera Silva”.

En  conclusién podemos sehalar gque la inculpabilidad,
{ratindose del delito objeto de tesis, operard cuando exista un error
sobre los elementos esenciales que integran al tipo penal, o bien porque

crea que esta justificada su conducta, no asi por la ignorancia de la Ley.

Tratindese de la no exigibilidad de otra conducta, ¥y
atendiendo al hecho esta forma de inculpabilidad se da por no poderse
llevar a cabo otra conducta, y al realizarse esta se viola algin bien
juridico tutelado, esta no podrd operar, tratdndose del articulo 366
qudter del Codigo Penal., toda vezr gque si podra realizarse una

conducta diversa para tal caso, como lo es solicitar la autorizacion de
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un juez familiar, para rctener, sustraer. cambiar de domicilio o nro
permitir regresar al domicilio al menor. y desde luego ¢l no permitir

la convivencia con los padres.

E).- IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD.

La impurabilidad consistente en las condiciones fisicas p
psicoldgicas requeridas por a Ley, al momento de llevarse a cabo el
delito. 5¢ dard cuando el sujeto active del delite, sea mayor de edad y
fe encuenire en pleno uso de sus facultades meniales, de tal forma que

Sea capaz de entender el cardcter previsivo de su conducta.

Como causas de imputabilidad sélo encontramos el trastorno

mental, psicolégico y ia falta de edad requerida por Ia Ley.

Atento a lo anterior, cuando ¢l Sufeto activo sea mayor de
edad y no encuentre psicolégicamente sano, estaremos ante una causa
de inimputabilidad en la que si bien es cierto se comelié una conducta
tipica, antijuridica y culpable, por el hecho de no ser responsable de
Sus aclos, no serd sancionado penalmente, pues se trata de un
Inimputable, asi atun cuando se halla sustraido g un menor, retenido,
cambiado de domicilio, 0 no se le permita regresar a su domicilio al
menor, y ademds no se permita la convivencia con los padres, no podra

instaurarse un proceso penal en su contra.
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La minoria de edad rambién consiituye uwna causa de
inimputabilidad, de tal forma de que si el sujeto activo del delito. al
Hevar a cabo la sustraccién. reiencién, cambio de domicilio, 0 el no
permitir regresar al domicilio al menor. y al no permitir la

convivencia con los padres, no serd responsable el menor.

Por iltimo cabe aclarar que no por el hecho de considerarse
como inimputable al sujeto active del delito, esie se deje en completa
liberrad, toda vez que existen procedimientos especiales para ello,
como lo refiere el Cédigo Federal de Procedimientos Penales al

seRalar:

“Articulo 496.- Inmediatamente gque se compruebe que el
inculpado estd en alguno de los cases a que se refiere el articulo
anterior, cesard el procedimiento ordinario Y se abrirdg el especial, en
el que la ley deja al recto criterio Yy a la prudencia del tribunal la
forma de investigar la infraccién penal imputada, la participacion que
en ella hubiere tenido el inculpado, y la de estudiar la personalidad
de éste, sin necesidad de que ¢l procedimiento que se emplee sea

similar al judicial ”

“Articulo 3500.- En los iugares donde existan tribunales
locales para menores éstos serén competentes para reconocer de las
infracciones a las leyes penales federales cometidas por menores de
dieciocho afios, aplicando las disposiciones de fas leyes federales

respectivas”.



CAPITULO CUARTO

ANALISIS DE 1A SUSTRA CCION, RETENCION Y CAMBIO DE

DOMICILIO DE UN MENOR SIN AUTORIZACION.

A).- CONCEPTO Y DIFERENCIA ENTRE SUSTRACCION,

RETENCION Y CAMBIO DE DOMICILIO.

No puede pasar inadvertido para nwuesiro trabajo la
distincién de los conceptos de sustraccion. relencidn y cambioe de
domicilio, pues ello es indispensable para determinar la comision o
no de un ilicite, toda vez que ello constituve el clemento normative
del delito, asi lo refiere el Diccionario de la Lengua Espafiola de

Visién Juridica ¥ y respecto del primero de elios senala:

“Substraer [verbo trans.] Apartar, separar. extraer.

* Hurtar, robar fraudulentamenie.

* {Algebra} {Aritmética) Restar.

* fverbo prnl. ] Separarse de lo que ¢s de obligacidn, de lo que se

tenia proyectado o de alguna cotfra cosa”.

4 “"Visién Juridica _Profesioenal” Diccionario de la Lengua

Espafiola, Editorial Casa Zepol, S. A. de C. V., Méxice 1998, sin
pdgina.
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La sustraccién para cfectos del articulo 366 gudater se
debe entender como ¢l separar o extracr al menor de su domicilio,
es decir que éste estando en el sea llevado a atro lugar, cabe
sefialar que mediante la sustraccion se presume el hecho de gque
guien realiza la conducta lo hace separando al menor de su
domicilio. es decir que implica que el agente pone bajo su control

personal al menor como una especie de apoderamicnio.

La retencion constituve el no devolver, el quedarse para
si o el guardar algo. el Diccionario de la Lengua Espafola de
Visidn Juridica * lo define en los siguientes términos:

"Retener.- [verbo trans.] Detencr, conservar, guardar en
si.

* Conservar en la memoria una cosa.

* Conservar ¢l empleo que se tenia cuando se pasa a otro

cmpleo,

*interrumpir o dificultar el curso normal de alge.

*» Suspender el uso de un rescripto gque procede de la

auwtoridad eclesidstica.

* Suspender en todo o en parte el pago del sueldo, u otro

o fbidem. sin pagina.
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haber gue uno ha devengado. por disposicidén judicial. subvrnativa
q & P P

o administrativa.

* Descontar de un pago o de un cobro una cantidad coma

impuesto fiscal.

s Imponer prisién preventiva, arrestar,

* {Derecho} Asumir un (ribunal superior la jurisdiccidn

para

. [Verbo prnl.] [fig.] Reprimirse, contener un

i

sentimiento, deseo, pasioén, efc.

En la retencién el sujero active no se dirige a sustraer al
menor de su domicilio, si no por el conirario es precisamente él
quien lo tiene. pero con la salvedad de no regresarlo o devalverio a
su domicilio y a sus padres, pudiérames sefalar que existe una
especie de detentacién subordinada y asi lo sefigla Porte Petit
Candaupap Celestino 7

“Habra detentacion subordinada, si el detentador tienen
la cosa en virtud de sus situacién de dependencia, si se le ha

eniregado precisamente para cumplimentar las ordenes e

Porte Petit Candaupap Celestino, “Robo Simple”, Editorial
Porrta, §. A., 2° Edicién, México 1989, p. 4.
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tnstrucciones de aquel que riene sohre él poder juridico de mando.

Y para que la retenga en proveche del prepieiario”.

i bien es cierto la detentacion subordinada se da
respecto de las cosas. no meros cierto es que en la rerencidn
también cxiste el hecho de gue el menor no a sido substraido si no
encargado para su cuidadeo a diversa persona. la cual desde luego
no desea o no permite que el menor regrese a su domicilio o con sus

padres,

Para poder definir el cambio de domicilio primero
fenemos que definir que es el domicilio, asi para Jorge Mario

Magallon [barra “define al domicilio en los siguientes términos:

“En un orden etimolégico. ta palabra domicilio se
fntegra por la conjuncion de domus que significa casa. con el
verbo colere, que entrafia el hecho de habitar: luego entonces, en

Su connotacion original, el domicilio es la casa en la que se

habita”.
Rafael De Pina ¥ define al domicilio de la siguiente
forma:
4 Magallén Ibarra Jorge Mario., “[nstituciones de Derecho Civit",
Tomo /I, Editorial Porria, §. A., 1° Edicién, México {987, p. 73.
¥ De Pina Rafael, “Derecho Civil Mexicano”, Volumen Primero,

Editorial Porriia, S. A., 6° Edicidn, Méxica 1982, p. 212 y 213



“El domicilio de la persona [isica e¢s el lugar en que
reside con el propdsite de establecerse en ¢l: a falia de éste. el
tugar en gue tiene ef principal asiento de suy negocies: v a falia

de uno y otro. el lugar en que se halle”

Por iltimo Ignacio Galindo Garfias ® define al domicilio

de la siguienie manera:

“En términos amplios el domicilio es ¢l lugar de
habitacion de una persona, el lugar donde tiene su casa (domus).
Juridicamente, el domicilio es el lugar en que una persona fisica

reside habitualmente con el propésito de radicarse en /7.

Atento a las anteriores definiciones de domicilio para
los efectos del articulo 366 qudater del Cédigo Penal, el cambio de
domicilio se dard en atencion al menor. es decir que ¢l sujeto
active del delito lo llevard a un nuevo lugar para que resida.
desde nuestro particular punto de vista consideramos que el
cambio de domicilio sélo podrd darse cuando el sujeto activo del
deliteo pretenda incorporario a su familia, pues se supone que esto
implica materialmente un cambio de familia ya que se pretende dar
una nueva casa y desde luego con ello una nueva vida a esta

persona, ya que no se le permitird ver a los padres.

Por cuanto hace a la diferencia entre substraccidn,

o Galindo Garfias Ignacio, Op. Cit. p. 3158.
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retencion y cambio de domicilio. estas serdan las siguienies:

La substraccidon y la retencion hacen presuponer que
sera maomepidanea Vv pasajera en tanio gue ¢l cambio de domicilio
darda la apariecncia de ser mds duradero. el no permitir la

convivencia con los padres.

En la substraccion el sujerto activo del delito se apoder-a
del menor en tanto que en la retencion se dard por una detentacion
de este, es decir que ¢l sujeto active del delito tiene al menor por
cualquicr circunsiancia pero no va apoderarse de él. cabe seRalar
que en ¢l cambio de domicilio el menor puede ser substraido o
retenido, pero con la modalidad de que éste es llevade a otra casa

con ¢l objeto de que sea su nueve domicilio.

Cabe seitalar que el cambio de domicilio es una préctica
comiun en nuestra sociedad, sobre tode tratindose de cényuges o
parejas que han tenido dificultades y optan por abandonarse,
tlevindose uno de ellos a los menores y ante el enojo o disgusto
existenie no permiten al otro ¢l que p.ueda verlos, tal vez por el
hecho de que antes de la reforma del (reinta de diciembre de mil
novecientos noventa y siete, esfe acluar no constitula ilicite

alguno.



B).- QUIENES PUEDEN DAR LA AUTORIZACION.

£l articulo 366 gudier ecstablece que la retenciédn,
substraccidn, o cambio de domicilio que realice un ascendiente o
pariente consanguineo o colateral hasta el cuarto gradoe serad
sancionada siempre y cuando este actuar se haya realizade sin fa
autorizacidn de quien e¢ferza la patria potesiad o de la autoridad g
competente, es por ello que se hace indispensable el analizar que
personas pueden conceder la autorizacion y en que forma a efecto =
de no incurrir su conducta en un ilicito de naturaleza penal, asi :
fas cosas la autoerizacion puede admitir dos supuestos el permiso
&

de quien ejerce la patria potestad. o bien la autorizaciéon judicial

ala que nos abocaremos g continuacion. E
I}.- PATRIA POTESTAD.

A efecto de poder establecer gquien puede dar la
autorizacidén para la sustraccion, retencion y cambio de domicilio,
hemos de definir primeramente que es la patria potestad, asi la

maestra Sara Montero Duhalt * sefiala:

o Montero Duhalt Sara, “"Derecho de Familia”, Editorial Porria, S.
A., 1% Edicidn. México 1992, p. 339.
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"Es ta institecion derivada de la filiacion. gue consiste
en el conjunto de facultades v obligaciones que la ley otorga v
impone a los ascendicntes con respecto a la persona v hienes de

sus descendientes menores de edad ™.

62

For su parre el auwtor Ignacio Galinde Garfias al
referirse a esta figura juridica sefala:
"El  cuidade vy proteccidon de los menores. que

corresponde desempefiar en manera original y por decirlo asi
natural. al padre v a la madre, atribuye un complejo de faculrades
y derechos a los progenitores para que e¢n el efjercicio de esa
autoridad. puedan cumplir esa funcidén éfico social gque

actualmente es la razén que funda la autoridad paterna.

En este sentido. ¢l conceprto de patria potestad es la
autoridad atribuida a los padres para el cumplimiento del deber de
educar y proteger a sus hijos menores de edad. no emancipados. En
esta manera, aquella antoridad no es propiamente una potestad,

stno una funcién propia de la paternidad y de la maternidad”.

De las definiciones propuestas nos parece mds acertada
la de la maestra Sara Montero Duhalt, toda vez que la patria
porestad, si bien es cierto en primer incumbe a los padres. también

lo es que a falta de estos o por imposibilidad de los mismos

a Galindo Garfias Ignacio, Op. Cit. p. 668.
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recaerd en olras persenas como san los ahuelos. conforme lo

sehala nucstre Codigo Civil en su articulo 414 gue sefala:

“Articulo 414.- La parria potestad sobre los hijos se
eferce por los padres. Cuando por cualquier circunstancia deje de

ejerceria alguno de ellos. corresponderda su ejercicio al otro,

A falta de ambos padres o por cualquier otra
circunstancia prevista en este ordenamiento. ejerceran la paitria
potestad sobre los menores, los ascendientes en segundo grado en
¢l orden que determine el juez de lo familiar, toemando en cuenta

]

las circunstancias del caso .

Atento a lo anterior primeramente habrdé de determinarse
quien ejerce la patria potestad que conforme a lo preceptuado por
el articuio 414 del Cédigo Civil para el Distrito Federal podradn
ser los padres o bien los abuelos. de tal forma que incluso los
padres pueden llegar a ser sujetos activos del delito, el cjemplo
clare lo encontrariamos cuando los padres habiendo perdido la
patria potestad de un hijo. lo retengan, los subsiraigan o lo
cambien de domicilio y el ejemplo mas tipico lo podemos encontrar
cuando los cényuges se divorcian y uno de ellos es condenado a la
perdida de la patria porestad y posteriormente comete la conducta

ilicita.

Ahora bien, si la retencion, substracciéon o cambio de
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domicilio se realiza con anuencia o con consentimiente de quien
cierce fa patria porestad, no se configurard el ilicito pues existe
la autorizacién previa para ello. asi por ejemplo poedemos citar el
ftecho tan comiin en nuestra sociedad en el que una madre soltera
que tiene que irabajar para mantener a sus hijos los deja
viacargados. o bajo la custodia de la abuela o0 abuelos, sin embargo
of problema sucederd cuando habiendo autorizade ta madre la
swbstraccion. retencion o cambio de domicilio. el padre no lo haya
friecho o viceversa., acarrea una problemdtica en el sentido de gque
¢! padre ne dio su consentimiento v la madre si por lo gue
diendiendo a la regla procesal consagrada en nuestra Legislacién,
habrd de atenderse al hecho de que si quien retenia al menor lo
hacia con canocimiento de que el diverso conyuge no habia dado el
consentimiento, actualizando asi en su favor lo dispuesto por el
articulo 13 del Cdédigo Penal que excluye al delito por creerse que

e esta actuande en forma justificada.
“Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

Viil.- Se realice la accidon o la omisidn bajo un error

invencible; o porque crea que estd justificada su conducia”.
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2).- AUTORIZACION JUDICIAL.

La autorizacion de la retencidn, substraccidén o cambio
de domicilio de un menor, también puede darse mediante la
autorizacion judicial, conforme lo establece el articulo 366
gudter del Codigo Penal, para eillo serd necesario que gquien
pretenda realizar la conducta, comparezca ante lo autoridad
judicial y propiamente ante el juez de lo familiar a solicitar se
substraiga al menor o se permita retenerlo o cambiario de

domicilio y desde luego se otorgue la guardia y custodia de é1.

Cabe sehalar que dependiends el caso concreto serd la
forma en gue pueda solicitarse esta autorizacion, es decir que bien
puede darse conjuntamente con una demanda de divorcio ¢ con otra
de la perdida de la parria potestad, o simple o llanamente en via
de jurisdiccion voluntaria, en el case de gque unm cényvuge
abandonard al otro, pero por no querer demandar el divarcio y por
las necesidades del caso necesitaré cambiar de domicilio desde
luego que se requerird la autorizacidn judicial, atento al hecho de
la existencia de una demanda de orden familiar, la autorizacion de
substraccidn, retencién o cambio de domicilio de un menor, viene
hacer una medida provisional, sin embargo, traidndose de iltimo
de los supuestos sehalados tendrd que tramitarse en forma
aquidnoma como una jurisdiccion veluntaria, y si bien es cierto gue

conforme al Cédigo de Procedimientos Civiles, no se requiere de
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formalidad alguna para comparecer ante ¢l juez de lo familiar.

exta pudiera darse en los siguicentes iérminos:

NOMBRE DEL PROMOVENTYE
JURISDICCION VOLUNTARIA.
ESCRITC INICIAL.

C. JUEZ DE LO FAMILIAR DEI,
DISTRITO FEDERAL EN TURNO,
PRESENTE

Nombre del promovenie, por mi propio derecho. seialando como
domicilio para oir y recibir todo tipo de notificaciones y documentos, el
departamento 13, del nimero 63, de la calle Okiahoma. Colonia Napoles,
Delegacion Benito Judrez, Codigo Postal 03810, v autorizando para los mismo

efectos a los C. David Pérez Maison, con el debido respeto expango:

Que en la via de jurisdiccién voluntaria vengo a solicitar la
autorizacion para la substraccion y cambio de domicilio del menor Rogelio

Olvera Vargas. alento a los siguientes:
HECHOS:

Primero.- La sefiora Susana Léoper Vargas es madre del menor
Rogelio Olivera Vargas como consta del acta de nacimiento que se anexa al

presente escrito y consecuentemente ¢jerce la patria potestad del mismo.

Segunde.- Con fecha seis de febrero del afio que transcurre el padre
del menor Juan Qlvera Zarco abandono el domicilio conyugal ubicado en Rio
Panuco, Nimero 160, Codigo Postal 06820, Delegacion Cuauhtémoc, en esta
Ciudad.

Tercero.- Con fecha diez de febrero de mil novecientos noventa y
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nueve. la madre del menor sufrié wun trastorno mental. por lo gue sc¢ haya
imposibilitada para cuidarse a ella misma v @ su menor. lo cual se acredira con
las constancias médicas expediday por el Instituio Mexicano del Seguro Social. de
fecha dicz de febrero, gquince de febrero y veinte de febrero, todas de mil

novecientos noventa y nueve.

Cuarto.- La suscrita e¢s hermana de la sefora Susana Lépez Vargas
como se acredita con las copias certificadas de las actas de nacimiento mia y de

mi hermana, que se arexan al presente escrilo.

Quinto.- Atento a que el padre del menor abandono a mi hermana y a
su menor hijo, sin recursos econémicos para subsistir y mas por la circunstancia
de que a wltimas fechas se ha hecho adicto a las drogas. lo cual constituye un mal
cjemplo para el menor, es que solicito se autorice la substraccidn y cambio de
domicilio de ésie como de mi hermana quienes habitaran en Calle Pilares. Nimero
42, Colonia Portales. Codigo Postal 03720, en esta Ciudad. asimismo solicito se
suspenda el derecho de convivencia del padre del menar con éste, en tanio se
recupera mi hermana y pueda deducir lo que a su intcrés convenga, asimismo
solicito lo anterior a efecto de gue la conducta de la suscrita no constituya un
ilicita conforme a lo preceptuade por el articulo 366 qudter del Cédigo Penal

para el Distrito Federal.
DERECHO:
Resultan aplicables al presente asunio lo sefialado por los articulos
417 y demds relativos del Cédigo Civil para el Distrito Federal, asi como de los

articulos 893, 894, 895 y demds relativos del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal.

Por lo anterior,
A Usted C. Juez pido:
Primero.- Tenerme por presentada en los términos del presente

escrito y ante las circunstancias particulares del caso, permitir la sustraccion y

cambio de domicilio de el menor Rogelio Olvera Vargas, asi como de mi hermana
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Susana Lopez Vargas.

Segundo.- Ante la actitud del padre del menor y esposo de mi
hermana. Juan Qlvera Zarco. ardenar la suspencion de la convivencia con ambos,
por haberlos abandonado y los recursos econdmicos necesarios para subsistir y

ante a su adiccion a las drogas por dar mal ejemplo.

Tercero.- Aurorizar la substraccion. retencion y cambio de domicilio
de mi hermana Susana Lopez Vargas y del menor Rogelio Olvera Vargas, pues de
lo contrario la suscrita podria incurrir en una conducta ilicita, lo cual seria

injusto pues lo que se busca es el bienestar de las personas referidas.

Atentramente

México Distrito Federal a 12 de mayo de mil novecientas noventa y nueve.

FIRMA DEL PROMOVENTE.

Una vez resuelta la jurisdiccion voluntaria por el juzgador, este serd
quien determina si se dard o no la autorizacién para la substraccién del menor,
con lo cual no se incurrird en ninguna de las conductas ilicitas sefialadas en su

articulo 366 qudter del Cddigo Penal del Distrito Federal.

C).- LA REALIDAD SOCIAL DEL MENOR.

Sin lugar a dudas el menor es el ser méis desprotegido de
la humanidad y por ello es presa y victima de constantes abusos por

parte de todas las personas, e incluso a veces de los padres.
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Cuando surgen problemaos de naturaleza conyugal, los que
siempre llevan la carga de esros sin ninguna culpa son los menores
al recibir la frusiracion ¢ incluso rencor de sus padres v gue decir
cuando estos pasan por la penosa experiencia del divorcio, en
donde los nifios se convierten en un verdadero moitin para los
padres, quienes a veces lejos de pensar en el bicnestar del menor
solo pretende molestar al otro cényuge, era comun ¢en la prdacrica de
los abogados que asesoraban a una de las partes recomendard a su
cliente ¢l sustraer a los menores y cambiarios de domicilio. ello en
parte debido a gque no existia regulacidn juridica al respecto.

situacion que afortunadamente en la actualidad a cambiado.

Desaforfunadamente no existe una Legislacion protectora
del menor en la que se establezcan sus derechos frente a sus
padres, y aun cuando existen algunos dispositivos que buscan
salvaguardar algunos dercechos de esto, lo cierto es que resultan
insuficientes, si tomames en consideracion todas las consecuencias
psicoldogicas que los menores tienen cuando los padres los utilizan

como chantaje moral hacia su otro cényuge.

No debemos olvidar que la gran mavoria de los menores
que se desarrollan en circunstancias desfavorables o en un medio
ambiente hostil tenderdn a crear resentimientos o conductas
adictivas, asit por ejemplo ¢! no atenderios correctamente, es decir
¢l descuidarlos traerd como consecuencia la baja productividad en

su escuela, y desde luego la poca preparacion de esfos para
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enfrentar ta vida en lo furturo. es por ello que consideramos gue el
tegislador debe ser mas cuidadoso y buscar siempre la preteccion

del menor.

Diversa problema que también se presenta lo es ¢l hecho
de que generalmenie los padres desobligados dejan al cuidado de
fos abuelos a los menores. dejando caer en ellos toda la
responsabilidad de la educacidon y crianza de estos. y sin mdas ni
nmas se presenta un dia {a madre o el padre y sin importar nada los

substrae de ese domicilio situacion gue tampoco sea legislado.

D}.- PROPUESTAS PERSONALES.

Consideramos que la creacidn del articuloe 366 qudter del
Cédige Penal para el Distrito Federal ¢s acerde a la realidad
social, sin embargo o tenido algunas deficiencias que consideramos
pucden ser facilmente subsanadas, asi las cosas, primeramente debe
darse una mayor difusion respecio del articulo pues pocas son las
personas que realmente conocen su contenido y alcance, llegando

incluso al grado de que compaderos abogados lo desconocen.

Atento al hecho de que la conducta ilicita debe de ser
sancionada es que consideramos importanie el gque se difunda el

articulo 366 qudter a efecto de que el sujeto active del delito no
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alegue como causa excluyente de este el errer invencible porgue

crea justificada su conducta.

Coma diversa propuesia de reforma consideramos gque
tratindose de la awtorizacién para la substraccién, retencién o
cambio de domicilio de un menor, debe darse por los dos padres que
ejerzan la patria potesiad y sélo a falta de uno de ellos. por

imposibilidad sélo wno de ¢llos diera la autorizacion.

Asimismo consideramos pertinente que la auiorizacién
que otorgue quiences ejercen la patria potestad sea en forma escrita
a c¢fecto de no dejar lugar a dudas sobre esta y de esta forma se
evitarian problemas como el hecho de que el padre halla dado la
autorizacion posteriormente lo niegue y alegue que el otro conyuge,
sustrajo. retuva o cambio de domicilio al menor sin la antorizacién

correspondiente.

Diversa propuesta que consideramos debiera también ser
aplicable se da en el hechoe que para que se configure el delito
consagrado en el articule 366 qudrer se¢ requiere gque la
sustraccion, retencidn o cambio de domicilio se haga sin
autorizacion de quien ejerza la patria potestad o bien resolucion
Judicial y ademds que ne se permita a los padres conjunta o
indistintamente el convivir con ¢l menor: esta situacion se nos hace
engorrosa, pues estamos al sentido literal del articulo con el hecho

de que se permita convivir a los padres con el menor. ya no existirda
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delito. o hien habiendo aurorizacién para un camhio de domicilio si
ne se permite lg visita del menor, lrego entonces tampoco habra

delite al no configurarse todos fos elementos de esta.

Atento a lo anierior consideramos seria mas factible el
establecer la pena a quien sustraiga, retenga. cambie de domicilio
© no permita regresar al menor a este simple v llanamente, sin la
necesidad de que ademds no se permita la convivencia con los

padres,

Situacidn diversa pudiera darse cuando no se permita la
convivencia del menor, pues puede darse el caso de que uno de los
conyuges no permita la convivencia, asi por ejemplo y a efecto de
burlar la Ley cuando quien a de realizar la convivencia acude al
domicilio para solicitar al menor y este es atendide por algun
parfente que no el otro conyuge, negando es5tqa no se incurritia en
delito algune, pues contaria con la autorizacidn de quien ejerce la
patria potestad y exclusivamente .n.; negaria la convivencia lo cual

ne es un delito.

Atento a lo anterior es que creemos mds conveniente que
se establezca en lisa y llana que serd sancionada la persona que

niegue la convivencia con el menor sin justa causa.

Diversa propuesta que también consideramos pertinente

no seria el hecho de aumentar la penalidad. pues la pena resulta
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irrisoria ¥ susceptible de ser substituida, conforme fo establece el

articulo 70 del Cddigo Penal que dispone:

“Articulo 70.- La prisiéon podré ser sustituida, a juicio
del juzgador, apreciando fo dispuesto ¢n los articulos 31 ¢ 32 en

los 1érminos sigurentes:

I.- Por trabajo a favor de la comunidad o semilibertad,

cuando la pena impucsta no exceda de cuatro ahos:

1. Por tratamiento en libertad. si la prisién no excede

de tres ahos, o

IIl.- Por multa. si la prisién no cexcede de dos aios.

La sustitncion de la pena de prisidn no podrd aplicarse
por el juzgador cuando s¢ trate de un sujeto al que anrceriormenie
se le hubiere condenado en sentencia ejecutoriada por el delite

dolose que se persiga de oficio”.

Atento a lo anterior y dependiendo de Ja condena a cada
caso en particular, la pena podrd ser sustituida por trabajo a favor
de la comunidad. tratamienio en libertad o multa. e incluso para es
te delito no se dejard de aplicar a favor del sujeto active del deliio
este derecho, pues como o refiere el articulo 70 para que esto

suceda debe existir previo un delito dolose gue se persiga de oficio



ven el caso gue nos acupa no pucde darse de oficio. si no solo por
gquerella de la parte ofendida. consecucentemenic no aplicara la

prohibicion rrardandose de este ilictio.

Diversa propucsta que pudiéramos hacer se dard en
funcion de la intencion con que se subsfraiga. reienga. cambie de
domicifio o se impida regresar a este al menor. de tal forma que s¢
pueden dar dos hipéresis en fa primera gque resulta benéfico para el
menor. en cuvo caso consideramos puede operar en favor de sujelo
active del delito, una atenuanie. es decir gue la pena se reducird
hasta una cuarta parte, en camhbio si la conducta gque se lleve a
cabo es perjudicial para ¢! menor debiera incluso qumentarse hasia

en nna mitad.

Hemos establecido que la conducta puede darse cn esias
dos formas. toda vez que cxisten parienies que preocupados por ¢l
bienestar del menor llegan rncluse a cometer esta conducta, en cuyo
caso ¢l juzrgador al momenie de diciar sentencia debicra de tomar
en consideraciéon estas circunstancias, sin embargo para ello seria
obligacién del sujete activo el probar la intencion y el beneficio
del menor. en tanio que fos perjuicias del menor deberdn scr

prabades por el Ministerio Piblico.

Lo anterior se da en razén de que muchos parientes
subsiraen al menor no mas con ¢l afdn de causar un dafio y melestia

al menor v a su familia y es por ¢llo que en este caso debiera de
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peligrosidad del delincuente.

A nuesiro parccer el articulo 366 gqudier pudiera gquedar

en los siguicntes términas:

ARTICULO 366 QUATER AL ASCENDIENTE SIN
LIMITACION DE GRADO Y Al PARIENTE CONSANGUINEO.
COLATERAL, HASTA EL CUARTO GRADO Y A LOS PARIENTES

POR AFINIDAD:

I GUE SUBSTRAIGA, RETENGA, CAMBIE DE
DOMICILIO ¢ IMPIDA QUE UN MENOR REGRESE AL MISMO SIN
LA AUTORIZACION POR ESCRITO DE QUIENES EJERZAN L4

PATRIA POTESTAD.

A FALTA DE ALGUNO DE IOS PADRES O DE ALGUNA
PERSONA QUE EJERZA IA PATRIA POTESTAD, LA OTRA
PERSONA PODRA AUTORIZAR ESTA CONDUCTA BAJO SU MAS

ESTRICTA RESPONSABILIDAD.
I A QUIEN [MPIDA INJUSTIFICADAMENTE TENER
CONVIVENCIA O VISITA DEIL MENOR CON QUIEN EJERZA LA

PATRIA POTESTAD.

LA PENA SE INCREMENTARA HASTA EN UNA MITAD
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CUANDO LA CONDUCTA HALLA CAUSADO ALGUN PERJUICIO AL
MENOR, PERO SI EI. ACTUAR DEL SUJETO ACTIV0O FUE CON EL
OBJETO DE SALVAGUARDAR AL MENOR ESTA PODRA SER
REDUCIDA HASTA UNA CUARTA PARTE. EN AMBAS
SITUACIONES EL JUEZ GOZARA DE LAS AMPLIAS FACUILTADES

PARA DETERMINARLO SEGUN SU ARBITRIO.

Analizando nuesira definicion ef sujeto activo del delito
sera cunalguier ascendiente, cualgquier pariente consanguineoe hasta

el cuarto grado y cualquier pariente por afinidad.

La conducta consistird en la substraccién, retencion.
cambio de domicilio o impedimenio de regresar al domicilio sin

auterizacion de quien ejerza la patria potestad.

Diversa conducta que también serd sancionada es el
impedir injustificadamente a quienes ejerzan la patria potesiad del
menor la convivencia o visita con este, cabe sehalar como causas de
justificacién pueden ser la salud del menor, el trastorne emocional
o incluso salvaguardar su integridad fisica o ante todo ello deberd

de acreditarlo quien realiza la conducita.

La agravante y atenuante de la pena se dara en funcion
de la intencion y peligrosidad de quien realiza la conducta. ya que
es indiscutible que no debe de recibir la misma pena quien actiuo

tratando de auxiliar al menor, que guien realize la conducta o un



mal o un darho.

E).- PERSPECTIVAS Y CONSECUENCIAS POLITICAS,

ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS.

Las perspectivas del articulo 366 qudter consideramos
son viables, toda vez que este articulo alin con sus deficiencias
actuales pretende dar solucion a un hecho real y actual de nuestra

sociedad.

Es evidente que la substraccién, retencién. o cambio de
domicilio del menor se da en la inmensa mayoria por cuestion de
problemas entre quienes ejercenm la patria potestad, quicnes no
buscan en muchos casos el bienestar de los pequefios si no el deseo
de maolestar a su conyuge, es por ello que consideramos que el
articulo 366 qudier busca dar solucion a este conflicte, brindando
uwna mayor proteccion al menor, pues este no podrd ser cambiado de
domicilio si no es previa autorizacion de quien c¢jerza la patria

potestad o en su caso del juez.

Asimismo también es acorde en permitir a los parientes el
substraer al menor, vretenerlo o cambiarlo de domicilio con
autoridad judicial, la cual se dard desde luego si se determina que

puede existir un perjuicio o peligro par el menor. atin en contra de
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quienes ejercen la patria potestad comoe pudieran ser loy padres o

abuelos segin sea el caso.

Es evidente que el articulo 366 quédter e¢s acorde a la
realidad social que vivimos. par lo que consideramos gue este serd
vigente mientras las condiciones de vida v la idiosincrasia de

nuestra sociedad no cambie.

Como consecuencia politica consideramos gque la
incursion de este dispositive en nuestiro Codigo Penal ha sido
tomada con benepldacito. pues es evidente que la intencidn del

legislador lo es, el dar una mayor proteccion a fos menores.

Al ser satisfactoria la medida impuesta por ¢l Estado es
evidente gque ello repercutiréd en beneficio de la clase gobernante,
teda vez gque eflo es punto de partida importante para seguir

gobernando.

Por lo que respecta a las consecuencias econémicas,
estas existen tanto para el Estado como para los particulares a
quien va dirigida, asi las cosas el Estado realiza un gasto en la
propuesia, promulgacion acepracion y difusion del articulo 366

guater.

El Estado ademds tendréd que realizar diverso gasto

cuando los gobernados en su derecho de imparticion de Justicia
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soliciten al Poder Judicial la aplicacidn del ariiculo en comento,
de tal forma que la inicigaeion del procedimicento de averiguacién
previa. posteriormente la iniciacién del procedimiento penal
respective, la asistencia juridica mediante [a asesoria de oficio e
incluso la manutencion del sentenciado al cumplir su sentencia en
aqlgin centro de rehabilitacion (reclusorio o penitenciaria), todo

ello serd un gasto que habrd de sufragar ¢l Estado.

Para en particular también representa un gasio, pues el
hecho de acudir & la agencia del Ministerio Phiblico y
posteriormente al juzgade de lo penal, conlleva de por si un
esfuerzo de naturaleza econdmica, la cual se incrementard si se
contrata a un abogado para que coadyuve con el Ministerio Piblico

en la busca de la imparticion de justicia,

Como consecuencia de naturaleza social podemos sefhalar
que la substraccidn. retencidon o cambio de domicilio de un menor
implica un total descontrol para el menor, pues en muchos de los
casos ya no puede asistir a la escuela en donde se hallaba inscrito.
asimismo encontramos las consecuencias psicolégicas que tendrad
que enfrentar el menor al percibir la separacién de sus padres y no
§6lo de estos si no incluso de sus companeros de escuela. maestros
y vecinos, lo gque desde lIuego se vera reflejadoe en su

comportamiento,

Por o que respecta a las consecuencias sociales gque



puede llegar a tener ¢l sujeto activo de esie delito, estas se
circunscribiran al hecho dec que podré ser seialada esta persona
como un delincuente y por lo mismo contard con antecedentes
penales, fo que en muchas ocasiones conllevard a la perdida de la
confianza entres sus compaiieros de trabajo e inclusoe vecinos. cabe
selralar que algunoes itrabajes requicren el certificado de no
antecedentes penales y en caso de contar con algunos de ellos les

es negado el empleo.

Por lo que respecta a las consecuencias Juridicas es
evidente que ante la comision de este ilicito el que se ve afectado
con este actuar habrd de acudir ante la agencia del C. Ministerio
Piblico a efecto de solicitar realice las investigaciones necesarias
¥ en su case ejercite la accion penal, como seRalamos en pdaginas
anteriores el delito sefialado en el articule 366 qudater se
perseguird por querella. es decir que se hace necesaria esta para
que el Ministerio Publico pueda intervenir, atento a lo anterior,
solo quien ejerce la patria potestad podrd acudir ante el Ministerio

Piublico a solicitar se proceda con la investigacion respectiva.

Una vez que el Ministerio Piblico recibe la gquerella,
entendiendo por esta segin e! ilustre maestro Guillermo Colin

Sanchez ¢ :

“La querella es un derecho potestative que tiene el

“ Ceolin Sdnchez Guillermo, Op. Cit. p. 218.
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afendido por el delito. para haccrlo del conocimiento de lays

awtoridades y dar su anuencia para que sea perseguido’”

Enterado de la comision del ilicite y del presupuesio de
procedibilidad el Ministerio Publico se abocard a realizar las
investigaciones pertinentes a efecto de comprobar la existencia de
los elementos del dieito y en caso de sotisfacerse estos procederd a

ejercer accion penal en contra del sujeto activo del ilicite.

Posteriormente consignade ante el juzgado se tomara la
declaracion preparatoria del procesado y se dictara el auto de
formal prision y a continuacién se procederd a la recepcidn y
desahogo de las pruebas ofrecidas por el procesado v el Ministerio
Piublico y hecho lo anterior el juzgador estard en actitud de poder

dictar sentencia.

Continuando con el procedimiento si la sentencia del juez
de primera instancia no es favorable al procesado este podrd apelar
ante la sala del Tribunal Superior de Justicia v si la sentencia de
la sala confirma la del juez inferior. el sentenciado todavia tendra
la oportunidad de interponer el juicio de amparo, con lo cual se

dard por concluido el procedimiento.

Es evidente que la consecunencia juridica mds importante
lo constituye la sentencia que emita el juez, pues de ella dependera

la privacion de la liberrad, la multa, el trabajo a favor de la
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comunidad o el rratamiento en libertad segin halla sentenciado ¢l

Juzgador.

Queremos hacer mencién que el delito schalado en el
articulo 366 qudter serd aplicable lo dispuesto por el articulo 70
del misma Cédigo Pcnal. ¢s decir que la pena gue imponga el
juzgador podrd ser sustituida por trabajo a favor de la comunidad.
fratamiento en [liberiad o multa. sin emhargo ne se toma en
cansideracidon la peligrosidad del delincuente y su intencion.
asimismo se olvida pro completo de prohibir Ia sustitucion de la
multa en caso de reincidencia, pues esto sélo podré acontecer para
fos delitos dolosos que se persigan de oficio, consecuentemente
cualquier persona podrd cometer el ilicito en comento las veces que

quiera y siempre gozard del beneficio de la sustitucién de la pena.
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Conclusiones

'rimera.- La substraccion de menares o mejor conocido
como robo de infante sicmpre ha sido tema de proteccion por el
derecho penal, el cual ha tenido que evalucionar junio con la

sociedad.

Segunda.- En la actualided se haya penada la
substraccién, retencidn o cambio de domicilio que se haga de un
menor sin la autorizacidon de quien ejerza la patria petestad o de un
Juez v que ademds se prohiba la visita o convivencia del menor con

su madre o padre o ambos.

Tercera.- La conducta en el declito sefalado por el

articulo 366 qudter se dard siempre por accidén.

Cuarta.- La rtipicidad en el ilicito contemplado en el
articulo 366 gqudter del Cédigo Penal se dard cuande con la
conducta se substraiga, retenga o cambio de domicilio a un menor
sin autorizacién y ademds no se permita la convivencia de este con

los padres.

Quinta.- El delito substraccién, retencidon o cambio de
domicilio se dard en forma dolosa. toda vezr que en forma culposo

no existe la posibilidad.
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Sexia.- Como elemento negative del delito se daré la
falta de calidad del sujeto activo, es decir gue esie necesariamente
habra de ser un pariente consanguineo dentro del cuarto grado o
por afinidad, o bien un ascendiente sin limitacion de grado, purcs de
nme ser asi el delito en comento no prosperaria y en su lugar
estariamos en presencia de una privacién de libertad simple y

lana.

Séptima.- A favor del! sujeto active del delito podra
proceder como causa de inculpabilidad el error invencible que se
tenga por creer que esta justificada su conducta, sin embargo cabe

hacer mencidn que esta situacién habrd de ser probada en el juicio.

Octava.- La inimputabilidad también puede operar a
favor del sujeto activo del delito. pues de no ser mayor de edad no

existirdg delito,

Novena.- La substraccién en el delito que nos ocupa
constituye el apoderamiento de! menor, en tanto gque en la retencion
ho existe este, pues el menor le fue confiado a una persona que ya
ho quiere devolverlo y el cambio de domicilio a diferencia de los
dos anteriores se constituye por cualquiera de estos pero con la
salvedad de que se busca ser en forma més permanente la c¢cstadia
del menor y desde luego se evidencia en forma mds clara el deseo

de incorporarlo a su antiguo domicilio.
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fhécima. - Fs indiscutible que fas conducras descritay por
el arriculo 3666 gudrer se llevan a caho por los ciénvuges con el
objeto de molestar al otro v en muchas dv las ocasioncs no se loma
en consideracién los efectos nocives que eflo implica para el

menaoar.

Décima Primera.- EI articulo 366 qudrter responde a uno
realidad social de nuestro pais, sin embargo debe redactarse en
forma mds clara para sancionar en forma efectiva a quienes

cometen esta conducta ilicita.

Décima Segunda.- Proponemos que la reforma que pudiera
sufrir el articulo 366 gqudier pudiera quedar en los siguientes

terminos:

ARTICULO 366 QUATER AL ASCENDIENTE SIN
LIMITACION DE GRADO Y AL PARIENTE CONSANGUINEO,
COLATERAL, HASTA EL CUARTO GRADO Y A LOS PARIENTES

POR AFINIDAD:

I QUE SUBSTRAIGA, RETENGA, CAMBIE DE
DOMICILIO O IMPIDA QUE UN MENOR REGRESE AL MISMO SIN
LA AUTORIZACION POR ESCRITO DE QUIENES EJERZAN LA

PATRIA POTESTAD.

A FALTA DE ALGUNO DE LOS PADRES O DE ALGUNA
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PERSONA QUE EJERZA LA PATRIA POTESTAD, LA OTRA
PERSONA PODRA AUTORIZAR ESTA CONDUCTA BAJO SU MAS

ESTRICTA RESPONSABILIDAD.

It A QUIEN IMPIDA INJUSTIFICADAMENTE TENER
CONVIVENCIA O VISITA DEL MENOR CON QUIEN EJERZA LA

PATRIA POTESTAD.

LA PENA SE INCREMENTARA HASTA EN UNA MITAD
CUANDO LA CONDUCTA HAYA CAUSADO ALGUN PERJUICIO AL
MENOR, PERO SI EL ACTUAR DEL SUJETOQ ACTIVO FUE CON EI
OBJETO DE SALVAGUARDAR AL MENOR ESTA PODRA SER
REDUCIDA HASTA UNA CUARTA PARTE. EN AMBAS
SITUACIONES EL JUEZ GOZARA DE LAS AMPLIAS FACULTADES

PARA DETERMINARLO SEGUN SU ARBITRIO.
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