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PROTOGO

El presente trabajo, esta realizado tomando
en cuenta que el nifio es entre los seres humanos qui-
za el de mayor valor, pues la sinceridad de sus actos
y la ignorancia 1l6gica de su inexperiencié,<lo hacen-
fécil victima de esta pauperrima sociedad.

En la sctualidad el valor de la vida del ser
humano en general, ha caido en el disvalor,jreflejan;
dose principalmente en 108 menores, pues COmo sSabemos
los abandonos de nifios y los abortosg, son tema diario

en nuestra vida cotidiana.

Por lo anterior y queriendo cooperar al me-

joramiento del desarrollo de nuestra vida social, he-
realizado este sencillo pero interesante:;rabajo,basg
do en el delito de Exposicibn de meﬁores cometido por
sus agscendientes o tutores, que.no por lo minimo que-
qué pudiersa representar deja de ser importante,

Dejo a mis maestros, la critica positiva de

esta Tesis y el resultado gue de elleog se pueda obte-

ner, para el aprovechamiento de este estudio.
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CAPITULQ PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS: 1.- Derecho Romano. 2.- De-—-

recho Espafiol. 3.- Legislacién Penal en la Nueva Espa

Para .estudiar el deli

nores cometido por

ito de Exposicidbn 4

(]

44

il

sus ascendientes o tutores, nece--

sitamos recurrir a los antecedentes més antigues que-

se tienen sobre el
para continuar con
ciones legales que

Espafia.

tema, partiendo del Derecho Romano,
el Derecho Espafiol y las disposi--

al efecto se dictaron en la Nueva-

1.~ Derscho Romano.

Sin definir propiamente el delite a estudio

los romanos le inclufan en figurss andlogas al homici

dio, en efecto, " El hombre libre sometido & la potes

tad ajena gozaba ciertamente, frente a terceras per--

sonas, de la proteccidén que el derecho otorgaba 4 los



ciudadanes completamente libres; en cambio, frente --
al depositario de la dicha potestad no era sino una -

parte de su patrimonio, lo mismo que el esclavo.

_pietario 4 las personas libres sometidas 4 su potes--—
tad no cafa dentro del concepto del homicidio.

Per? ya se ha dicho en el libro primero (1,
pp 21 y sigs.) que en los tiempos hisfzricos no se --
sacaron tales consecuencias sino por lo gque se refie-
‘é la patria potestad. Es posible que en épocas anti--
quisimas ocurriera lo mismo con relacibn a la tutela-
de parientes 4 que se hallaban sometidas las mujeres—
si@ padre y sin marido; por espﬁcio de largo tiempo,-—
la mujer casada sujeta 4 la autoridad maritsl fué tam

b1én considerada en este respecto igual que si fuera-



Pero esta esclavitud general de la mujer ha
desaparecido ya del orden juridico gue ha llegado has
$a nosotros por el contrario, existe en los tiempos -
histéricos, con validez reconocida, el derecho de vi-
da y muerte que los ascendientes tienen sobre todos -
Ng cada uno de los descendientes sujetos & su potestad;
derecho que debe ser considerado, no ya como de indo-
le peaal, sino como un derivado de} concepto de la --
propiedad.

La Gnica eircunstancia que templaba un poco
este ilimitado derecho era gue el padre habia de ejer
citarlo como tal padre y propietario, y por eso, ya—-—
desde la época republicana se castigaba como homici--
dio la muerte de algupa de las personas de que se tra

ta realizada secreta 6 alevosamente.

La ley, de que ya hablaremos, sobre el homi




cidio de los parientes, dada en los Yltimos afios de--
la RepGblica, comprende 4 la madre, mas no al padre.-
Todavia bien entrado el Imperio, se hallaba reconoci-
do este derecho inherente 4 la patria potestad, si —-
bien es cierto que las costumbres le habfan puesto ——
restricciones y que de hecho estaba ademéds avbolido;-—-—
Constantino fué el primeroc que expresamente negd & —--
los padres el derecho de dar muerte 4 sus hijos.

No més gue una aplicacién de este derecho -
de vida y muerte era el oiro gue correspondia al pa--
dre, junto con el de dar muerte al nacido deforme, lo
cunl era obligatorio por las antigvas costumbres de no
conservar ni alimentar 4 los hijos que le nacleran, -
pudiendo en campio darles muerte 6 exponerlos & ella.

Aungue en las llamadas leyes regias se ha--—

1laba limitado este derecho 4 las hijas, con exepcibn
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de la que hubiese nacido la primera, estando conmina-
da la infraccidn de tal precepto por la pérdida de la
mitad del patrimonio, puede muy bien tratarse de una~
simple préscripcidn sacerdotal, cuyo cumplimiento se-
hallaba garantizado con la imposicidén de una multa —-
por los pontifices; lo que podemos decir es que seme-
jante precepto no encaja en el orden juridico propio-
del Estado y que no ﬁay documentos ni datos quz demues
tren su vigencia; sino gque, antes bien, parece haber-
sido un derecho perfecto y absolutamente reconocido—-
al padre el de exponer & sus hijos.

Para determinar las relaciones entre gl dersg
cho de exposicibén de los hijos y el derecho general -
de darles muerte, conviene tener en cuenta que las —-
costumbres autorizaban al padre para exponer & los —-—

hijos en tierna edad, mientras que, por el coatrario,




s8lo le consentian darles muerte por un motivo sufi--—
cientemente fundado, y, por lo tanto, sélo en edad —-
va adelantada; quiza también el primer derecho depen-—
dfia de gue el hijo fuera legftimo § nacido de la le-—
gitima mujer, y el segundo de gue estuviesé sometido~—
al poder del padre. i

Es diffcil que el ejercicio del primero de-
los mentados derechos experimentara oﬁgtéculo alguho~
cuando el orden jurfidico de época posterior impuso--
4 los padres la obligacidén de alimentar 4 los hijos.

Puede dudarse de que la disposieién de Cong
tantino considerando como homicidio la muerte dada al
hijo se aplicara & la exposicidén de éstos; sin embar-
go, un edicto publicado por Valentiniano I el afio ——-
374 declard que la muerte dada é un infanté era senci

llamente un homicidio." (1)

(1)Mommsen Teodoro."EL Derecho Penal Romano."Tomo Se-
gundo y Gltimo.La Espafia Moderna.Madrid.pp.97,98 y99.
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Es un tanto confuso el concep’to que los ro-
manos daban del delito de exposicén de menores comeil
do por sus ascendientes, pues lo comparaban con el ho
al respecto pensamos que verdaderamente fue- -
un error tratarlo de la misma manera, ya que son dell
t0s cuyos bienes juridicos son diferentes.

Ademds de lo anterior, podemos agregar que-
también en cuanto al resultadq, estos delitos son di-
ferentes, pues mientras en el homicidio el resultado-
es material, en.el delito de exposicidn de meﬁores co
metido por sus ascendientes el resultado es formal,--
como lo explicaremos més adelante al hacer el estudio
dogmético de este delito. Sin embargo es de compren—-
derse,que dada la sitgacién que se vivia en esa época
los legisladores no se ocupaban de estos delitos.

2.— Derecho Espafiol.




Ta legislacibn espafiola regulaba los delitos-
de exposicidbn de nifios y el de abandono, los dos de una
importancia tal y simila¥ en cuanto al fondo de su coi
tenido, pués este es al fin, la proteccién de los ni-—-
fios. Asi por ejemplo en la Ley la. Tit.4, Lib IV de la
Ley del Fuero Juzgo observamos que comentaba.

" 5i algun omné tomar el ninno § la ninna--—-
echada, € lo criar, e los padres le conocieren después
si los padres son omnes libres, den un siervo por el-—-
fijo o el precio. E si lo non quisieren fazer, el' juez
de la tierra los deve facer redimir el fijo que echaron
é los padres deven seer echados por siempre de la tie—
rra. E si non ovieren de que lo puedan redimir, agquel—
que 1o echd sea siervo por &1.Y este pecado doguier=———
sea fecho en toda la tierra, el juez lo deve acusar é-

penar."(2)

(2).~ Pacheco Francisco Joaguin,"El Cédigo Penal Con--
cordado y Comentado." T-III, Sexta Ed.Madrid.l88&.p.253.



Fl pensador espafiol Francisco Joaguin Pache
co,sigue comentando gue otra de las leyes que mencio-
naban el delito estudiado era la Ley del Fuero Real,-
Ley la, Ti{t. 23, Lib.IV. que expresaba:

" Si algun niflo, o otro mayor edad, fuere -
desechado por su padre, © por otro, sabiéndolo &1, é-
consintiéndolo su padre, no haya mAs poder en é1, ni-
en sus bines, ni en vida, ni en muerte: y esto mesmo-
sea de madre, ¢ de otro qualguier que lo crie en po--
der..."(3)

La Ley 3a. del mismo ordenamiento, al refe-
rirse al delito de ®xposicidén de menores cometido por
sus ascendientes,ordenaba:

" Todo home.que desechare nifio alguno, e ——
no hobiere guien lo tome para criar, § muriere, -—--—

el que lo hecha, muera por ello: ca pues que el fizo

(3)" E1 Cc6digo Penal Concordado y Comentado.®0b.Cit.-
p.253.



cosa porgue muriese, tanto es como si le matase.'"(4)

Al igual que en las anteriores leyes, las-——
Partidas también tipificaron el delito a gstudio, se-
ialando a los ascendientes como sujetos activos en --—
su Ley 4, Tit 20, P IV. expresando:

" Verguenza 6 crueleza, 6 maldad,:mueve 4 -
las vegadas a} padre, 6 la madre, en desamparar 1los =
fijos pequefios, echidndolos 4 las puer%as de iglesias,

4 de los ospitales; & de los otros lugares; & despues

_que los han assi desamparado, los homnes buenos, & -~

las buenas mugeres que los fallan, muévenée por pie--—
dad, é 1llévanlos dende, é crianlos, é danlos 4 quien-
los crie. E por ende dezimos, gque si el padre, 6 la--
madre demandare 4 tal fijo o fija después que lo ha=-
hechado, é lo quiere tomar en su poder, qﬁe lo non ==

puedan fazer. Ca sea por tal razon como esta pierde -

(4)0b.Cit.p.253.
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el poderf{o qgue abia sobre el; fuera ende, sin otro al
guno lo echase sin su mandato, é sin su sabiduria..."
(5).

Otro antecedente histérico acerca del deli-
to tratado, lo tenemos en la, Novisima Recopilacibn-
en su Ley 5, Tit 37, Lib VII. Art. 25 . "Se observa--
réd y cumplird puntualmente lo dispuesto por la Ley de
Partida y otras candnicas y civiles en cuanto 4 que -
los padres pierdan la patria potestad, y todos los --
 derechos éue.tenian sobre los hijos por el hecho de--
exponerlos, y no tendrdn accién para reclamarios ni--
pedir en tiempo alguno gue se les entrguen, ni se les
han de entregar, aunque se ofrezcan & pagar los gas-——
tos que hayan hecho..."(6)

Dentro de los Cédigos Espafioles Concorda——-—

dos y Anotados, encontramos particularmente el delito

(5)Pacheco Francisco Joaguin.Ob.Cit.p.253.
(6)Idem.p.253.
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de Exposicidén de menores comebtido por sus ascendien—
tes o tutores, en sus articulos 43 y 44, mismos que -
por su importancia se transcriben:

" Articulo 43.-% De los ninnos echados,' -—-
es decir de los expuestos. Comprende tres leyes. La--
la. dispone que los que expusieren un hijo &eban dar-
un siervo por é1 4 los que lo hobiesen criado; la 2,=-
gue si un siervo expusiere su hijo proéio, el gque lo-
crid tiene derecho 4 la tercera parte de lo gue val——
ga; y la 3 por vltimo dispone las cuotas con que se-—
han de pagar la crianza de los nifios, cuaﬁdo sus pa--
dres los encomendaren 4 otros.

Articulo 44.- Notese dé paso la inmenza dis
tancia queAentre la legislacién romana, que atribuyéd-—
primitivamente 4 los padres el dgrecho de éisponer de

de la vida de sus hijos y que les reservd posterior--



13

mente el de deshacerse de ellos cuando estaba reciente
su nacimiento, y las prescripciones de la nuestra ~—-
que examinamos, gue no solo impone penas contra el—--
padre, sino contra el seflor gue fuese sabedor de la--
xposicibn del hijo de su siervo; que estimula con---
segura ganancia, y 4 cuenta del exponedor, al que re—
coja y alimente al ser desvalido 4 quién abandonan =—-
los que le dieron el sér 6 estan obligados 4 criarle-
y que finalmente esfuerza a tan sabias y morales dis—
posiciones‘cén esta bella y poderosa sancibn: ' Y es-
te pecado, do-guier que sea fecho en toda-la tierra,-
el juez lo deve acusar & penar."(7)
3,- Legislacibén Penal en l1a Nueva Espafia.
A raiz de la Conquista Espafiola 1légico es—-
aseverar que en la Nueva Espafla se recibio la influen

cia legislativa integra de la peninsula Ibérica y--——

(7) "Los Cédigos Espafioles Concordados y Anotados!———
M. Rivadeneyra.Imprenta de la Publicidad.Madrid—-
1847. p.IVI,
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muy en particular la de su codificacién penal, concre
tamente en esta disciplina encontramos ya regulado el
delito de ®xposicién de menores cometido por sus as——
cendientes en el " Bando de 30 de Julio de 1794 en -—
gue se publicé la real cédula de 19 de Febrero de} —
mismo afio, gue manda gue los nifios expbsitos sean le-
gitimos civilmente, y se tenga cuidado con ellos.

El rey. En 5 de Enero de este afio- he tenido
4 bien expedirAal dugque de la Acudia, mi real decre--
to del tenor siguiente.

Me hallo bien informado de la miserable si-
tuacidn en que estan los nifios expésitos de casi to—-
dos mis dominios, muriendo anulamente de neéesidad ——
no pocos millares por las dilatadas distancias desde-
los pueblos dqnde se exponen, hasta las casas de ca--

ridad & inclusas en gue son recibidas, y por el modo-
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inhumano con que son tratzdos en los caminos, y des-—-
pues por muchas de las amas; procediendo esto del po-
co cuidado que se tiene en celar su conducta, y del-—
corto estipendio gque generalmente se les da en el ;——
tiempo gue lactan, siendo éste mucho menor en algunos
aflos en que acostumbran retenerlos, hasta la edad de-
seis o siete, en la cual quedan sin auxilio, y pue——-
den reputarse por per&idos para el Estado; ilegando -
a tanto el desordén gue en dilatados territorios se ~
compele % ias mugeres que estan lactando & sus pro--—-
pios hijos, & que reciban para lo mismo 4 los expdsi-—
tos, de gque resultan continuos infanticidios; todo con
horror de la naturaleza, agravio de la caridad cris--
tiana, y grave perjuiqio del Estado por el detrimento

de la poblacidn,

Estas noticias han conmovido en gran manera
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mi resl &nimo para poner el debido remedio a tantos -
ﬁales en favor de unas personas las més inocentes y -
las mis miserables, pues su necesidad es'entre todas-
la mas estrema en lo temporal; y como carecen del co-
nocimiento y cuidado de sus padres naturalés, corres-
ponde A4 mi dignidad real mirarlos como & hijos, y s0-
licitar su co?servacién y todos los bienes posgibles.
Por esto, en medio de los c;idados y dispen
dios de la presente guerra, he dado y daré las provi-
_dencias més oportunas y eficaces 4 favor de los expb-
sitos, cuidando de sus vidas y de su decehte y homesto
destinoy como hijos que son de la caridad cristiana y
civil; desatendidos con todo esé hasta tal grado en~-—
algunas pfovincias, ¥y que han sido y son tratados =<-
con el mayor vilipendio, ¥y teni@os por baétardos, es—

purios, incestuosos 6 adulterinos, siendo tan al con-



trario, gue no pueden sin injuria ser llamados ilegi-
timos; porque los legitimos padres muchas veces sue--—
len exponerlos y los exponen mayormenté cuanlo ven --—
gue de otro modo no pueden conservaries sus vidas.

Habiendo tan repetidas experiencias de es-—
ta verdad, que screditan casas de espositos o inclu--
sas, toda buena razon y justa politica diétan, que --
ya que generalmeante no se les declare por hijos legi-
timos segin la naturaleza, porque no consta esta cua—
lidad, se les dé la legitimidad civil por mi autoridad
soberana, cbmo lo dispone en el afio de 1791 a consul-
ta de mi consejo de la Indias para los espbsitos de -
la casa de Cartagena fundada modernamente por su ce——
loso y piadoso obispof

En consecuencia de todo, ordeno y mando por

el presente mi real decreto (el cual se ha de incer--
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tar en los cuerpos de las leyes de Espafia é Indias)-—-—
gue todos los espdsitos de ambos sexos, existentes ==
y futuros asi los gue hayan sido espuestos en las in-
clusas 6 casas de caridad, como los que hayan sido 6

fueren en cualquier otro paraje, y no tengan padres——

conocidos, sean tenidos por legitimados por mi real--—

autoridad, y por legitimos para todos los efectos —-—

civiles generalmente y sin escepcidn no obstante que-—

en alguna 6 algunas reales disposiciones se hayan ~—-
esceptuado algunos czsos 6 escluido de la legitima-—-
cién civil para algunos efectos; y declarando, como -
declaro que no debe¢ servir de nota, de infamia, o0 ~—-—
menos valer la cualidad de espésitos, no ha podido ni
puede tampoco servir de obice para efecto alguno ci-—
vil 4 los qﬁe la hubieren tenido o tuvieren todos los

espbésitos actiales o futuros quedan y han de quedary-—
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mientras no consten sus verdaderos padres, en la cla-
se_de hombres buenos del estado llano general, gozan-
do de los proplos honores, y llevando las cargas sin-
diferencia de los demas vasallos honrados de lz misma
clase.

Cumplida la edad en que otros nifios son ad-
mitidos en los Colegios de pobres, convictorios, casas
de hGerfanos y demis de misericordia, también han de-
ser recibidos los espésitos sin diferencia zlguna, —--—
¥y han de entrar 4 optar en las dotes y consignac;ones
dejadas, ¥y que se dejaren para casar jovenes.de uno y
otro sexo, 6 para otros destinos fundados en favor de
los pobres hﬁerfanos, siempre que las constituciones~
de los tales colegios o fundaciones piados&s no pidan
literalmente gue sus individugs sean hijos legitimos-

y verdadero matrimonio; y mando gue las justicilas de-
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estos mis reinos y los de Indias.castiguen como inju--
ria y ofensa 4 cualquiera persona qﬁe institulare y --
llamare a espdésito alguno con los nombres de borde,——-
ilegitimo, y que adenmds de hacerle retractar judicial-
mente de esta injuria, le imponga la multa pecuniaria-
que fuese proporcionads &4 las circunstancias, dandole-
la ordinaris aplicacién.

Finalmente mando, gque en lo sucesivo no se--—
impongan & los expésitos la pena de la verguenza pibli
ca, ni la de azotes, ni la de horca, sino aquellas que
en iguales delitos se impondrfan 4 personas privilegia
das incluyendo el dltimo sunlicio (como se ha practica
do con los espésitos de la inclusa de Madrid) pués pu-
diendo suceder gue el espbsito castigado sea de fami—-
lia ilustre, es mi real voluntad que en la duda se ep-

té por la parte mds benigna, cuando no se varig———————
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la substancia de las cosas, sino solo el modo, ¥y no—=
se sigue perjuicio 4 pesrsona alguna.

Lo tendreis entendido y remitireis copias—
firmadas de este mi real decreto &4 los gobernadores -
de mis consejos de Castilla y de las Indias, para ——-
gue lo publiguen desde luego en ellos, y lo comuni—-—-
guen 4 los tribunales correspondientes, y éstos 4 las
respectivas justicias, y también los referidos mis —-
consejos enviaran copia a los prelados eclesiasticos,
para que se enteren y pueda con su ejemplo y exhor—--
taciones 4 sus diocesangs, inclinar su piedad al au—-
xilio de unos pobres tan dignos de la caridad cris——-—
tiana , como son los espbsitos.

En consecuencia, y habiendose publicado en-
mi Consejo de Indias, mando g mis virreyes,audiencias,

gobernadores, y demds jueces ¥y justicias de mis domi-
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nios de las Indias e islas Filipinas, y ruego y encar
g6 4 los muy reverendos arzobispos y reverendos obis-
pos. de ellos, que enterados del contenido del incerio
mi real decreto, le guarden, cumplan y ejecuten y ha-
gan guardar cumplir y ejecutar en los respectivos dis
tritos de su, jurisdiccién por ser asi mi real volun—-—
tad fecha en Aranjuez, a 19 de Febrero de 1794.

Yo el rey..for mandato del rey nuestro se—-
fior Antonio Ventura de Taranco sefialado con tres ru——
bricas."(é)

Desde luego por la importancia que reviste
el Bandb en cuestién intencionalmente lo hemos trans—
crito, por virtud de que se protege por primera vez -
a log menores de las posibles conductas de sus ascen—
Qientes con la influencis religiosa, pero de cualguier

forma es el antecedente méds remoto que se tiene a lo-

{8)Dublan Manuel y Lozano José Ma."Legislacidn MeXlCd
na."Bd.0ficial.P~-I.México.1876.p.34 y 35.
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largo de la historia de nuestro Derecho Positivo Mexi

cano.
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CARITHLD SEGINDO

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS: 1.- Legislacidn Vigente al
consumarse la Independencia., 2.— Cdédigo Penal de 1871.
3.- Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917. 4.- C4di

go Penal de 1929. 5.- ¢dbdigo Penal de 1931.

1.- Legislacidn Vigen?e al consumarse la—--
Independencia.

" A la consumacién de la Independencia en--
tre México y Espafia (iniciada el 16 de septiembre de-
1810, consumada el 21 de septiembre de.1821), era —---—
)natural qu; el nuevo Estado conservara en vigor lag -—-—
legislacidn heredada de la Colonia y gqus no era otre-—
gue la misma de Espaﬁa, con las adaptaciones proPias~
del coloniaje.

Espafia empléo para sus colonias, inclusive-

la Nueva Espafia un régimen asimilador, 1las considerd-

como parte integrante del territorio nacional; pero -
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al mismo %tiempo permitid ir dibujandose un esbozo de-
personeria particular en cada uno de sus virreynatos,
1o gue dié por resultado el nacimiento de normas ju--—
ridicas proplas de cada uno, de acuerdo con sus par—-
ticulares problemas.

Tué asi como en el México independiente con
tinuaron en vigor las principales leyes de uso eun Espa
fila, como la Novisima Recopilacidén (1805) y las Siete-
Partidas §1265), cuerpos legales gue practicamente --—
eran utilizados para decidir la mayor parte de 1lgs —-
conflictos juridisos, por lo que su autorid;d resulté
mgyor que la misma ley escrita lszs asignaba.

Igualmente estaba en vigor el Fuero Juzgo--
(693), si bien su aplicacidn prictica era ﬁgla.

En cuanto a las ordenanzas de Bilbao (1737),

puede decirge que era Tal su importancia, gque norma-—-—
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ban toda la materia mercantil.

En cuanto a 1la legislacién particular mexi~
canz, ademis de la Recopilacién de Indias (1680), que
aunque reunia normas de aplicacibn general a toda la-
América Espafiola, countenia no obstante prevenciones—-—
especialmente aplicables a la Nueva Espafia; y de los-
Autos Acordados que las complementaban por ser dispo-
siciones dictadas por el Consejo Rgal ¥ a las que se-
concedid fuerza de ley, hallabanse en vigor, como lg
yes egpeciales de la Nueva Espafia, las Crdenanzas de-
Mineria (1783) y las de Intendentes (17856).

Desgraciadamente 1la decadencia juridica de-
Espafia se tradujo, en México, en un grave retardo en-
la labor codificadora, por lo que las leyes citadas--
estuvieron en vigor pricticamente hasta el segundo —-

tercio del siglo XIX.
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En vano se habia iniciado vigorosamente el-
remosamiento juridico de Espafia y sus colonias con 1la
espléndida obra legislativa, de tipo netamente libe--
ral, de las Cortes de Cadiz (1812) y con sus decre=———
tos subsecuentes.

A pesar de ello el estancamiento de las ins
tituciones juridicas fué tal que logré retrasar con-~
siderablemente, como se ha dicho, la evolucidn del de
rscho patrio mexicano.'(9)

Estimamos que lo expuesto anteriormente nos
da una clara idea del retraso que observd nuestra le-—
gislacibn penal mexicana, al contemplar la situacidbn-
que se dib en dicha época por lo gue el pais se regu-
16 con las mismas normas juridicss expedidas por Es—=
pafla tanto para si como para sus colonias, las cuales

se estancaron de tal manera que no lograron aportar -

{9)Gonzdlez de 1la Vega Prancisco."im Reforma de las -
Leyes Penales en México."Imprenta de la Secretaria de
Relaciones Exteriores.México.1935.p.3 v 4.
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mejores experieuncias a este ' Derecho Positivo Maxi--
cano.

2.- ¢8digo Penal de 1871.

Pars establecer un criterio juridico unifor
me de los fundamentos bédsicos gque se tomaron para la-—
creacién del Cédigo Pemal de 1871 debemos atender a—-
lo gue expone literalmente el ilustre maestro Don An-
tonio Martinez de Castro en su Exposicién ae motivos—_,
del C6digo Penal citado; desde luego, encontramos en-—
el una teﬁdencia hacia la, - abolicibén de la pena ca-
pital, la cual se consideraba para 1=z época,la Ynica-
medida o elemento cou el cual se contaba para reme---
diar la delincuencia y crear la base de un sistema——-
penitenciario adecua@o.

Efectuando una semblanza del criterio juri-

dico que siguibé la Comisidn Redactora del (¢6digo Pe—-
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nal de 1871, diremos que tomo en cuenta la situacidn-
soclo=-individual del delincuente proponiendo para tal
efecto al Congreso la creacién de una penitenciaria,-
¥ por otra parte crear un orden juridico adecusdo,-—--
gue reclamaba mejoras en cuanto a su penalidad ya que
por el estado en que vivia el pafs se habia dejado en
el mis profundo olvido, creandose con esto una anar--
quia de justicia por lo que Don Antonio Martinez de--
Castro propone firmemente, que se establezca una pe—-—
na proporcional al delito cometido tomando en cuenta~
la época en que se vivia, redactandose la siguiente-—-
Exposicidén de motives que presentd el licenciado Don-
Antonio Martinez de Casbtro como presidente de la Co--
misidén cuyo pensamiento es del tenor siguiente:

" C. Ministro de Justicia.Cumpliendo la pro

<F
[0}
63

ta que hice 4 ud en mi oficio 14 de Septiembre —~--
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préximo pasado, ﬁengo la honra de remitirle el libro-
lo. del Proyecto de C6digo Penal, cuya formacibdn se—-
nos encomendé, y las actas de las sesiones que hemos-
tenido para discutirlo.

Como en ellas se exponen, aungue, sucinta—;
mente, los fundamentos en que deécaasan los articulos
de dicho libro lo. excusada parecera una nueva expo—-—
sicién de ellos. Sin embargo, la Comisién ha creido—-
conveniente hacer, y hard ahora por mi conducto, al—--
gunas breves'reflexiones: Ya para amplificar sus pen-
samientos, en algunos puntos capitales que lo necesi-
tan; y ya también, para que & un golpe de vista, com-—
prenda el Supremo Gobierno el sistema que hemos adop-
tado y los principios gue hemos_seguido.

Nada hay que no sea grave y dificil en un——
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cendencia, el trabajo verdaderamente cardinal consiste,

gin disputa, en la eleccidén de las penas.
Sobre este punto estan de acuerdo los crimi—

nalistas modernoé, en gque la pena por excelencia, y la
que neceéariamente debe servir de base 4 un buen siste-
ma, penal, es la prisibn aplicada con las convenientes-
condiciones, como la Unica que, 4 las calidad es de di
visibles, moral, revocable y en cierto modo reparable-

revne las de ser aflictiva, ejemplar y correccional."

(10).

El profundo sentir de la Comisién Redactora~
al instituir entre sus fines la abolicidn de la pena-—-
capital, el establecimiento de prisiones de caricter——
social en el que existiera la mejor de las formas pa;—
ra reivindicar a los presos por medio de mejores con--

diciones y trato, observando con esto entre otras co-—-

(10%.~ C6digo Penal de 1871 para el Distrito y Territo-
rios de la Baja California sobre delitos del Fuero Co—

min y para toda la Repdblica sobre delitos contra la——
Federacién.fd.J,S.Ponce de Leon.Impresor.Méx.1l871.p.97.



sas la certera visibn jurista tanto para la eleccién-
de las penas, como para instituir un buen sistema pe-
nal{ como bases solidas aunadas al otorgamiento de 1a
libertad provisional a la que se le 1lamd preparato----
ria.

Considerando los criterios gque tomd la Comi
sién Redactora al crear el anterior trabajo debemos--
decir que tanto los adelantos presentados en 61 y los
futuros fueron las bases con las que " Se reconoce——-—
la urgencia de clasificar los delitos & las penas.~-—--
empresa que califica de ardfla el Presidente Gémez Fa-
rias si bién afiadiendo que es menester arrostraria——-
darle principio, a un cuando guede al futuro el 148gro
de su completa realizacidn.

Vencids la intervencién francesa, el Presi-

dente Judrez, al ocupar la capital de la RepUblica y-
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organizar su gobierno (1867), tras la terrible lucha-
armada 1llevé a la Sscretaria de Justicia e Instruc=-<
c¢ibn PGblica al Licenciado Antonio Martinez de Castro
el notable jurisfa a quién correspondiéd presidir la——
Comisién Redactora del primer (¢6digo Penal mexicano.

La necesidad de la codificacién misma es——-
lo primero que establece Martinez de Castro en la Ex-
posicién de Motivos del C6digo Penal dé 1871, para --
no gontinuar ' como hasta agui-dice-, sin més ley que
el arbitrio, prudente a veces y a veces caprichoso de
los encargados de administrar justicia."(11l)

"psd fué como el (¢6digo mexicano se informo
también en la teoria de 1la justiéia absoluta y de la-
utilidad social coubinadas y asi miré el delito como-
entidad propia y doctrinariamente acept6 ei dogma del

libre albedrio."(12)

(11).- Gonzalez de la Vega Francisco,0b.Cit.p.11l.
(12).- Gonzalez de la Vega Frantisco. Ob Cit.p.11l.
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Coasiderando 1lo aﬁterior diremos gue el C6-
digo Penal de 1871 se inspird totalmente en la Escue-
la Clésica cuyo principal exponente segln se nos expli
cd en nuestro primer curso de Derecho Penal, lo es——-—
Francisco Carrara y asi encontramos gue en este orde-
namiento inclufa en su Titulo Segundo que regulaba-—--
los " Delitos contra las personas", cometidos por Par
ticulares, en el que'se incertaba en el Cabitulo X1~ .
bajo el rubro de "Exposicién y abandono de nifios y en
fermos 1a>ex§osicién de menores por ascendientes en—-—
el:

" Artfculo.625.~ Si el padre o la madre de-
un nifio menor de siete afios,u otro ascendiente suyo--
gue lo tenga en su pqder lo expusiere en una casa de-
expbsitos; no se le impondra otra pena que la de per-

der, por ese mismo hecho y sin necesidad de declara—-
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cién judicial, la patria potestad sobre el expbsito y—
todo derecho a los bienes de este."(13)

De 1la redaccibn del precepto encontramos gque-
ya se determinan los sujetos que intervienen en el deli
to tratmdo de Exposicién de menores cometido por sus—-—
ascendientes los cuales son:

Sujeto activo.- EL padre 0o la madre u otro—-
ascendiente del nifio, siendo estos los abuelos pater—-
nés, abuelos maternos y los bisabuelos.

Sujeto pasivo.-~ Un nifioc menor de sigte afios.

La penalidad consiste en perder la patria——
potestad y todo derecho a los bienes del nifio.

Por lo que estimamos que dicho ordenamiento—

siendo el primefo en nuestra historia presenta ya cier

(13).~ Cbdigo Penal de 1871.0b.Cit.p.97.
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nores por sus ascendientes seflalando como sujetos acii
vos del delito al padre, a la madre o0 a un ascendien-
te suyo, agregando a este OWltimo' gque lo tenga en su~
poder' este término lo debemos entender como la facul
tad que confiere la ley a los ascendientes y a la-==-
cual ;a denomina Patria Potestad, la cual la poseen—-
los padres y los ascendientes nombrados anbteriormente.

Al referirse al lugar en donde se va a eXpo
ner al nifio lo denomina casa de expdsitos siendo estas
Instituciones'Pﬁblicas o Privadas cuya.funcién es la~
de recibir a log niflos gue van a depositar.a la mig——
ma.

En cuanto a la pena que se impone a este——
delito observamos gue es solamenﬁe la pérdida de la—-
Patria Potestad, como ya se dijo y todo dérecho a los

bienes del expésito, cabe hacer una aclaracidén respec
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to al término pena utilizado para castigar este deli-
to; (puds en el Derecho Penal la pena significa san--
cién corporal o sancibén pecuniaria) y como vemos esta
no aparece en nuestro delito.sino, que sblo aparece——
una sancibn de tipo civil.

Otra de las cosas gque ya encontramos en el-
delito gque tratamos es que ya se define el bién juri-
dico protegido, ya que pensamos que es la guarda ¥ se
guridad del menor pués la escencia de este tipo es la
proteccién brindada al nifio.

3.— Ley sobre Relaciones Familiares.

Con fecha 12 de Abril de 1917 aparece la——-
Ley de Relaciones Familiares que siendd wn ordenamien
to eminentemente de Derecho Familiar regulaba y prote
gia la situacién de los menores, esta ley fué Expe-~

dida por Don Venustiano Carranza Primer Jefe del ejer
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cito donstitucionalista, enéargado del poder ejecntivo
de la naciébn.

Dentro de esta ley encontramos normas que-—-—
unicamente haoién referencia a la situacidn éue guar—
daban los menores en relacibén tanto con la Instituciéﬂ
como con los sujetos a quienes se les encomendaban--—-
(Procedimiento de las Instituciones).

Dicha ley ﬁdr su trascendencia; es necesa——
rio transcribir,los siguientes articulos gque forman-—-
parte de ia misma asi encontramos:

"Art,343.~ La ley coloca a los expbsitos ——
bajo la tutela de la persona que los haya recogidoj;—-—
la cual tendra las dbligaciones facultades y restric-
clones establecidas pgra los demas tutores.

Art.344.- Los directores de las inclusas,——

hospicios y demés casas de beneficencia, donde se re-
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ciban nifios abandonados, desempefiaran la tubela de esg
tos con arreglo a las leyes y a los gue prevengan 103
estatutos del establecimiento.

Art.345.~ En el caso del ariticulo anterior-
no es necesario discernimiento del cargo."(14)

Esta ley es para nosotros un antecedente-——
mis de las Instituciones de caridad que han existido~
en nuestro pais, y observando por otra parte que en--
esta época los legisladores se preocuparon por log——-—
menores y principalmente por la situacidn en la que——
se les colocaba a los expdsitos.

4.- ¢édigo Penal de 1929.

La etapa revolucionaria queivivié el pais—-
trajd como resultado una situscién inestable en todos
los medios y dentro del nidcleo gubernamental, se pal-

po gran inguietud observandose que %Lal situacidén re--—

(l4).- Ley sobre Relaciones Familiares.Edicién ORicial
México.1917.p.54.
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percutia en todos los niveles y en todas las esferas-—
sociales, siendo por esto, gque dentro de la Organiza-
cibn Legislativa se tratd ds solucionar de alguna ma-
nera tal situacibén cabtica por 1o gue "Los primeros—-—
gobiernos revolucionarios nombraron diversas comisio-
nes encargadas de llevar a cabo la revigidén de nues—-
tros C6édigos anacrdnicos, cuya senectud e insuficien-—
cla se palpaba a diario, en 1la vida de los tribunsles,

En lo concerniente al Derecho Penal, 1a Co-
misién designada en la épodca del gobierno del licen—-—
ciado Don Emilio Portes Gil, presidida por el licen--—
ciado José Almaraz, concluyd a principios de Septiem-
bre de 1929 los proyectos del C6édigo Penal para el——-
Distrito y Territorios Federales y el C6digo de Orga~
nizacién, de Tompetencia y Procedimientos en materia-—

penal.
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TLos vértices filosdficoe del primero de los
Cédigos mencionados, fueron expuestos por el Licencia
do Tuis Chico Goerne-miembro de la Comisién- en una-—-
serie de conferencias dictadas en Febrero de 1929.

En lo-relativo al método se dijo que la nue
- va ley no era un molde preformado para encerrar a la-
vida mexicana, sino era esta la que habfa sido counver
tida en norma.

Que el C6digo era una obra referente al de~-
l;ncuente,porque a la Comisién no le interesaba los—-
actos sino los hombres, ya que el delincuente es el—-
tema central de la ciencia penal a partir del humanig
mo pués‘'desde cualquier punto de vistarteérico y €S——
la sancibn sobre el criminal la Gnica Gtil, la fnica-

0 . . 14 .
justa y la tUnica cientifica'.

Por 1o gue concierne al concepto sobre el--—
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delito, se tratbé de caracterizarlo: 'Como un acto——-—
gsocial que dafia al hombre y a los agregados sociales~
recgnocidos expresa o implicitamente por la iey funda-
mental, en cualquiera de sus valores escenciales re--
conocidos por la misma ley como derechos, y en forma-
tal, que el dafio no pueda ser reparado por la sancidn.

Refiriendose al delincuente, el licenciado-
Chico Goerne, manifesté que se le estimaba —-——como un
ger temible al gue se debe estudiar sobre todo en 10%
méviles del delito intra y extra—espirituales, para—-
llegar a los lugares exteriores en donde sg incubaba—
el crimen y a las profundidades de la personalidad———
criminagl.

Por 1o mismo el concepto de pena limitado-

a la accién de la sociedad sobre ei hombre criminal,-
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t0,'que engloba lg idea de un organismo como arma de-
lucha contra el crimen que no se detiene en las fron-

teras bioldgicas del hombre, sino gue trasciende extra

sico de gestacibn de la delincuencia.™(15)

Al llegar a este momento debemos manifestar
que " Nacié el C6édigo de 1929 bajo el desideritvim de-
taplicar en toda su pureza la doctrina éel estado pell
groso,' fundandose para ello en el principio de 'no--
hay delitos, sino delincuentes,' pero como la Consti-
tucibn 'no permite realizar todas las conéécuencias——
que légicamente se derivan de la adopcibn de 1la defen
sa social,' se acordo 'tomar comé base la moderna Es-
cuels Positi%a de la defensa social, ajustando las ~-

reformas a los preceptos constitucionales, que no era

posible modificar previamente."(16)

(15).~ Ceniceros Jose Angel y Garrido Luis."La Ley Pe
nal Mexicana.Imp. Manuel Leon Sanchez.S.C.J.M.R. del—
Toro de Lazarin 7. México 1934.pp.16-17.

{16).- Gonzalez de la Vega Francisco.Ob.Cit.p.20.



44

Conforme a lo anterior nos resta presentar-
la forma en que se tipificd nuestro delito en estudio
y asi tenemos que este nuevo Cédigo regulaba el delito
de 'Exposicién de menores cometido por sus ascendien-
tes o tutores en el Titulo Decimo Septimo de los Deli
tos Contra la Vida, en su Capitulo X bajo el rubro—--
"De la Exposicibén y del Abandono de nifios y enfermos”
el cual dice:

"Articulo 1021.- Los ascendientes o tutores—
_que entregﬁen en una casa de expbsitos un nifio gue es
te bajo su potestad,perderan los derechos gue tengan-
sobre su persona y bienes, sin hecesidad de la decla-
racién judicisl."(17)

Evidentemente este Cbédigo y en especial el-
artfculo que tratamos majord en su redaccibén utilizan

do términos méds amplios y no individualizé a los suje

(17).-~ C8digo Penal para el Distrito y Territorios——-—
-Federales.Secretaria de Gobernacidén.México.1929.p.223.
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tos.

Se cambib el término de padre o madre u otro
ascendiente por el defascendiente o tutores!

Al hablar de; sujeto pasivo ya nolsé hizo—
referencia a la edad de siete aflos simplemente se es-
tablecio la palabra nifio, de la misma manera’se cam—— '
bid la frase utilizada en el ¢6digo de 1871, que mani
festaba 'que lo tenga en su poder! fué'%ustituida por
'que este bajo su potestad.!

En cuanto a la sancibén gue establece este?—
C6digo es una simple transcripcién del antérior orde~
namiento penal.

No debemos olvidar que'se menciona por pri-
mera vez la Institucién de la Tutela la cual la defi~

ne Planiol como:

"Una funcién confiada a una persona capaz, ¥y
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que consiste en cuidar de la persona de un incapaz---—
y administrar sus bienes."(18)

5.- 0édigo Penal de 1931.

Obgervando las dificultades que se presen——
taron para la verdadera aplicacién del nuevo ordena—-
miento se procedid a realizar una revisién del Ordena
miento Legal de 1929 dando como fin gue no erg sola--—
mente una revisibn la que -se neoeéitéba 8ino una nue
va creacibén del mismo y es asircomo se procede a nom-
brar una Comisidn Redactora la cual se integra de nue
ve miembros y la que procede a formar el nuevo Cédigo
Penal tal Comisién quedd integrada de la siguiente ——
forma:

"Por la Secretaria de Gobernacibén, el Licen
ciado José Angel Ceniceros;

Por la Procuraduria General de la RepGblica

Tomo~X. la.Ed.Modelo.México.1971.p.447.
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licenciado José Lira;

Por el Tribunal Superior de Justicia del Dis
trito Federal, el Licenciado Alfonso Teja Zabre;

Por la Procuraduria del Distrito Federal,Li
cenciado Luis Garrido;

Por los jueces, Licenciado Ernesto G. Gar--—
za."(19)

De esta forma fué como se iniciaron los tra
bajos de dicha Comisién y " Las orientaciones que nor
maron los trabajos de la Comisién Redactora fueron--—-—
las siguientes:

! Ninguna escuela ni doctrina,ni sistema pe
nz2l alguno, puede servir para fundar ihtegramente la-
construccibn de un C6digo Penal. Solo es posible se-~—
guir una tendencia ecléctica y pragmética o sea prac-

tica y realizable. DLa férmula: " No hay delitos, sino

(1359— Ceniceros José Angel.y Garrido Luis Ub. Cit,——
p. . .
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delincuentes," debe completarse asi: "no hay delincuen
tes sino hombres." El delito es principalmente un he-
cho contingente.Sus causas son mAltiples, es un resul
tado de fuerzas antisociales. La_pena es un mal nece-= |
sario. Se justifica por distintos conceptos parciales}
Por la intimidacidbn, la ejemplaridad, la expilacibn en
aras del bien colectivo la necesidad de evitar la ven
ganza privada etc. pero fundamentalmente, por la nece
sidad de conservar el orden éocial. El ejercicio de la
accién penal es un servicio publico y de seguridad y-
de orden.

La Escuela Positiva tiene valor cient{fico-
como critica y como método. El derecho penal es la fa
se jurfidica y la iey penal el 1imite de la politica—-
criminal. La sancidén penal es 'uno de los recursos—--

de la lucha contra el delito.® La manera de remediar—
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el fracasb de la Escuela (Clisica no lo proporciona la
Escuels Positiva. Con recursos juridicos y pragmiticos
debe buscarse la soluecibn, principalmente por:

a).- ampliacién del arbitrio judicial hasta
los limites constitucionales;

b¥.~ disminucidn del casufismo con los mis—-
mos limites;

¢).~ individualizaci6n de las sancioneé(trag
sicidn de_la penas a las medidas dé seguridad);

é).— efectividad de la reparacién del dafio;

e).— simplificacidén del procedimigﬁto, ra——
cionalizacidn(organizacién cientifica)del trabajo en—
las oficinas judiciales.Y los recursos de una politica
criminal con estd orientaciones:

1.~ Urganizacibn préctica del trabajo de los

presos, reforma de prisiones y creaci6on de estableci-
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mientos adecuados;

2.- gdejar a los nifios al margen de la funs-
ciép penal represiva sujetos a gna politica criminal-
y educativaj

3.- completar la funcidn de las sanciones--
con la readaptacidén de los infractores a la vida so--
cial{casos de libertad preparatoria o condicional,——-
reeducacién profesional,etc);

4.~ medidas sociales y economicas de preven
* ¢idn. " (20])

Un ¢édigo Penal, se pensd, debe contener en
su parte genernsl solo las impresindibles disposicio—-
nes normativas de la accidén del juzgador, y en su par
te especial,la lista clara y neta de los hechos esti-

mados como delictuosos, con sus penas correspondien—-

ok

{20).- Gonzalez de la Vega Francisco.Ob.Clt.pp.25,26,
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" Bsta actitud en cuanto a la técnica general
para elaborar el (6digo explica la supresibén de gran-—
parte de las definiciones doctrinarias, de_delito 0--—
de fines de la pena, y la reduccién o supresibén de —-
listas de autores, cbémplices o encubridores o de ate-
nuantes y agravantes de primera o cuarta cléée.

Estaractitud se robustecid con la idea de--
que las leyeg deben ser claras, brevesj sencillas,——
porgue van a ser obligatorias para todos, y no solo--~
para los doctos."(21)

Fué en este sentido en el que sé‘procurd la
creacibén de nuestro ordenamiento disminuyendo el ca~-
sulsmo que caracterizé a los antériores ordenamientos,
teniendo como inovacién principal la aplicacibén racio
nal del arbitrio judicial teniendo el sistema log »i-

nimos y los mdximos en la aplicacién de la sancibn-—-

(21).— Ceniceros José Angel y Garrido Luis.Ob. Cit.--
p.23.
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tuvieron mayor eficacia ol ser usados por 23 juszaior,
pary lograr coun ello una individualizacidn de la pena
mas justa en lo referente a la proporcionaliilad dal -
delito cometido.

UOtra de las inovaciones que trajo aparszjado
este nuevo ordenamiento fué el de considerar tanto -
a los meaores de edad, enfermos meatales, sordomudos—
carentes de respousapilidad penal teniendo para ellos
la gplicacidén de una medida de seguridad y no unza pa-—
na siendo este postulado uno de los primordialmente--
sustentados por este ordenzmianto.

v gué tendencia bien definida de la Comi——-
sién Redactora hacer del C6digo Penal un iastrumento-
juridico de facil aplizacibn, no incluyendo en &1 ——-

medidas en contra del delito quz son propiamente de ~

1a Politica Criminal. No se quiso ignorar gus si el -
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Deracho Penal es lucha ordinaria del Estado en coutra
ros medios tanto o mas eficaces gue
completan su funcidn; pero que no son propiamente De-
recho Penal, y que couviene counservar la individuali-
dad de ege Deracho como disciplina juridica, distin--
ta de la funcidn socinl preventiva."(22)

Nuestro C6digo Penal de 1931 vigente, re——-
sglté un trabajo unificador a la vez que no tomd su~-
Comigsidn Redactora apego arninguna doctrina ni escuela
en especial, sino que por el contrario tratd de crear
un orden gue fuera la respuesta a la necesidad juri--
dica que se tratabu de alcanzar.

Asf es como el Cédigo Penal para el Distri-
to y Territorios Federales Tué publicado en el Diario
Oficial de la Pederacidn el dia 14 de Agosbto de 1331-

por Dscreto de 2 de Enero del mismo afio, siendo Pre——

(22)Ceniceros José Angel y Garrido Luis.Ob.Cit.p.28.
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sidente Constitucional de los Estados Unidos Mexica——.
nos el C.Pascuzl Ortiz Rubio.

Actualmente para el Disbrito Federal en ma-—
teria comin al ser elevados a Estados los Territorios
de 1a.Baja California y Quintana Roo, y en toda la---
RepGblica en materia federal.

BEsta ley punitiva, en su T{tulo Decimonove-
no, bajo el rubro de ;Delitos contrs la vida y la in—
tegridad corporall, incluye en su Capitulo VLI, el---
Abandono de personas, tipificando la Exposicidn de --

menores cometido por sus ascendientes o tutnres en——

"Art. 343.- Los ascendientes o futores que-

. o oz
entreguen en una casa de expdsitos un ni%io qua esté--
bajo su potestad, perderin por ese solo hacho los —--

derechos que tengan sobre la persona y bienes del ex—
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pésito,."(23)

Al comparar el Cédigo anterior con el—-
actual, nos damos cuenta que nuestro deliﬁo conaervd-
las migmas caracteristicas que la ILey Penal-de 1929—-
y unicamente se suprimio en cuanto a la saﬁcién la———-
palabra ' sin necesidad de la declaracién jhdicial'-:
esto refiriendose a la pérdida de los derechos sobre-

la persona ¥y bisnes del expdsito.

{23)33a.5d.Porriu. México.1980.p.107.
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CAPITULO_TERCERO

i

ESTUDIO DOGMATICO DEL ARTICULO 343. 1.~ Concepto del~—-
delito de Exposicidén de menores cometido por sus ag—-—
cendientes o tutores, sus elementos. 2.-Ciasificaciébn
en orden a la conducta y al resultado; ausencia de con
ducta. 3.~ Tipicidad y clasificacibén en orden al tipo,
sus elementos; atipicidad. 4.~ Antijuridicidad y cau-
sas de Jjustificacibén. 5.- Imputabilidad e inimputabili
dad., 6.~ Culpabilidad e inculpabilidad. T7.- Punibili—
dad y excusas absolutorias.

l.- Concepto del delito de Exposicibén dz me-
nores cometido por sus ascendientes o tutores, sus——-
elementos.

Para poder establecer las caracteristicas—::
del delito que estudiamos eg preciso iniciarlo con ——

una investigacién de los elementos que componen el ti

po descrito en el artfculo 343 de nuestra Ley Penal--—
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gue regula en el Ti{tulo Decimonoveno (Delitos contra-
la vida e integridad corporal), incluyendo en el Capé
tulo VII, "EL abandono de personas," dentro del cual-
encontramos el delito de 'Exposicién de menores come-
tido por sus ascendientes' tipificédndolo en el arti--
culo 343, que textualmente dice:

"Art. 343.- Los ascendientes o tutores que-
eﬁtreguen en uns casa de expésitos un niﬁp gue esté-—
" bajo su poﬁestad, perderdn por ese s8lo hacho los de-
rechos que tengan sobre la persona y bienes del expb-
sito."

Este tipo de exposicidn de menores, exige -
esencialmente que los ascendientes entreguen a un me-
nor de édad en una casa de expésitos, abarcégdo g lod

tutores del mismo, omitiendo con esto los deberes de-

cuidado y custodia que la ley les impone para con el-
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menor,

El penalista Francisco Gonzalez de la Vega-
en su obra de Derecho Penal Mexicano,(Los Delitos)—;—-
estudia la exposicidén de menoreg por asc:ndientes o-=
tutores y la exposicidén por personas a quienes se les
encomendo el menor, analizando conjuntamente las con-—-
diciones descritas tanto en el articulo 342 y 343 del-
Codigo punitivo expoﬁiendo:

" Dos diferentes casos comprende la legisla
cibn mexi;ana en el delito de exposicidén de menores:

a).~ La expogicibén por agcendientes o tubo-
res y,

b).~ La exposicién por personas a guienes--—
hubiere sido confiado el menof."(24)

En lo relativo a la exposicién por ascendien
tes o tutores sigue comentando el jurista antes men—-
(é4),:E§%;alez de 1;7ﬁ£§giwencisco." Derecho ?enal—

'Mexicano(Los Delitos). Septima Ed.Porrda. México 1964~
p.143. .
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cionado "que deberia Tavorecerse la institucidn de -—
hospicios y casas de expbsitos, gque, a pesar de sus—-
defectos y de la educacidn desamorada que.imprimen a-
los asilados, representan para el menor un refugio-—-—-
éontra sus incumplidos ascendientes, y que-deberia -
suprimirse la sancidn penal para los ascendientes ex—A
positores. .

Es cierto que la penalidad en este primef -—
caso de exposicibn se limita a la pérdida de los dere
chos de la persona y bienes del expdsito; pero esta—-
sancibén deberia ser de naturaleza puramente civil g--—
efecto de seguir la secuela de un proceso criminal———
contra los ascendientes, ante cuya amenaza muchas ma=-
dres preferirian el aborto o el infanticid;o cometidés

ocultamente.,"(25)

Por lo anterior el maestro Francisco Gonza—

(25)Gonzdlez de la Vega Francisco.(Los Delitos).Ob.Cit.
p.144.
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lez de la Vega no precisa los elementos del tipo como-
lo hace en otras figuras a lo largo de su obra y le da
mayor importancia a hospicios y casas de expbsitos,—=

como instituciones que protegen al menor de cualguier

posible daflo éontra su integridad corporal y esto nos

permite sostener gue el Capitulo VII qge aparece bajc

el rubro de 'Abandono de personas no es congruente —-—

con el bien juridico tutelado del Titulo Decimonoveno

del Codigo Penal, puesto que no se atenta contra la——

integridad fisica del menor, mucho menog contra su--—-—

vida,

Ea principio estamos ds acuerdo con el, ma-
estro Gonzalez de la Vega al decir, que los sujetos——
activos pierden los derechos que tengan sobre la per-
sona y bienes del expbsito y que esta sancibdn es de—-

naturaleza puramente familiar, situacién totalmente——
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distinta a los lineamientos del Derecho Penal.

Me atrevé a manifestar gue ninguno de log—-—
juristas mexicanos que se han dedicado a la discipli-
na del Derecho VPenal han mencionado los elementos de—
este delito, pues todos dada su menor importancia ha-—
cen un breve estudio del mismo, razon de mAg para que
por nuestra parte desprendemos del articulo 343 del--
ordenamiento penal vigente los siguientes elementos:

_a).— Entregar en una casa de expbsitos a un
niflo,

b).— Que la entrega sea efectuada por los--
ascendientes o tutores del niflo.

c).= Que el nifio este bajo la potestad del—

Vascendiente o del tutor.

Antes de analizar los elementos pre¢isados—

anteriormente, es conveniente a nuestro juicio dejar—
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asentado, que esta figura delictiva se caracteriza —-
por un no hacer del agente activo, esto es 1lo que pos
teriormente explicaremos como delito de cmisién.

En base a lo anterior; la conducta menciona
da queda comprendida como un hecho ilicito de absten-—
ciébn del agente o sujeto activo, de no hacer 10 gue -
la norma exige, resulta clara entonces la descripcién
de los sujetos que intervienen en esta figura, ya gue
tanto los ascendientes como 10; tutores, omiten la ——
obligacién dé cuidar y conservar al menor, 3l delegar
dicha obligacidbn, a la institucidén designada para =al-
bergar a los expbsitos.

Desmembrando la descripqién del tipo estudia
do, observamos que tiene como primer elemento:

a).- Entregar en una casa de expdésitos a —-

un nifio,
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Por entregar debemos entender, la accibn--
de dar algo a alguién (en el delito de Exposicién de
menores cometido por sus ascendientes o tutores, el-
objeto material que se entrega es el nifio), es per--
tinente aclarar que dicha entrega sea efectuada en -
una Casa de Expdsitos,

Debemos de entender como Casa de Expbsitos
la Institucién de caridcter Pablico o Privado cuya -—-
finalidad consiste en recibir a los nifios que son---
llevados a ese lugar por sus ascendientes o tutores—
encargandose del culdado del menor en todos sus as~-—
peetos. Actualmente, esos locales han cambiado de —-
nombre y se les conoce como 'Casa Cuna® en donde re-—
ciben a los nifios menores de cinco afios, y de cinco-
afios en adelante son recibidos en la 'Casa Hogar'.

Debemos sefilalar que dichas Instituciones—-
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kcasus de ennboiton) non-rvucl]as e 1rn cunlege——-—
son recibidos los menores a quienes sus pedres O——-
tutores exponen, entendiendo por exnoner " colocar
a 1é persona en otro lugar que el debido, estando—-—
ausente la idea de peligro para la seguridad perso-
nal del sujeto pasivo. La exposicibn es cominmente-—
un medio paré suprimir el estado civil de los nifios.
(26)", Se dice también cue “la exposiciébn es la for
ma m&s tipica de} abandono., Implica dejar al mencr-
en la situacidén de expbsito, de hijo encontrado, de
tenfant~trouvé; como dicen los franceses."(27)
b).~ Que la entrega sea efectuado por los
ascendientes o tutores. Encontramos en nuestro deli
$o que los sujetos activos (a§cendiente o tutor) es
tan perfectamente deferminados y s6lo ellos pueden—
ser los gue lo cometan por tener una determinada rela

cién con el sujeto pasivo (nifio),

(26).~ Enciclopedia Juridice Omeba.T-I.Edit.Biblio-
grafica.Argentina 1954.p.42. )
(27).- BEnciclopedin Jurfidics Omeba,0b.Cit.p.33.
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En rrincipio debemos aclarar cue dicha re
lacibén es sencillamente la del parentesco por consen
guinidad que nuestro Cédigo Civil para eliDistrito—
Federal define en su : )

"Art.293.— El parentesco de consanguinidad
es el gue existe entre personas que descienden de——
un mismo prog?nitor.”(28)

Entendiendo por progenitor éi ascendiente-
el cual es definido por el Diccionario Privado como:

"La, persona ligada a oftra por parentesco—
en linea recta de sucesivas generaciones & anterior
en el tiempo a la misma."{(29)

El Cédigo Civil nos dice en su:

FAft.298.~ La linea recta es ascendente o-

descendente:ascendente es la que liga a una persons

con su progenitcxr o tronco de gue procede; descenden

(28).~ C6digo Civil para el Distrito.Bd.Porria.éxi-
c0.1980.p.97.

(29).- Dr.de Casbo y Romero.Isnacio Jiménez y Serve-
ra Alfaro.Rd.Labor,kMéxico.1961.p.544,
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te es la que liga al progenitor coa los gque de &l ——-
proceden. La misma linea es, pués, ascendente o des~—
cendente, segln el punto de partida y la relacibn a ~
que se atiende."

Dentro de este concepto quedan comprendidos
el pa@re v la madre; el abuelo y la abuela paternos;-
el abuelo y la abuela maternos.

El tutor es otro de los sujetos activos se~
flalados por el +tipo gque se estudia, siendo éste:

"Lé persona destingda primariamente para --
la educacibn, crianza y defensa y accesoriamente pa—-—
ra la administracidn y gobierno de los bienes del que
quedd sin padre &dntes de la edad Qe 14 afios siendo—-—-—
varén, y de 12 siendo hembra."(30)

0 bien es el "organo ejecutivo de la tutela

encargado de la representaciép y defensa de la perso-

(30).-"Diccionario Razonado de Legislacidén y Jurispru
dencia,Por Don Joaguin Escriche.Nueva Ed.2a.Reimpre--
gién,.Madrid.1974.p.810.
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na e intereses del menor o incapacitado."(31)

Para el jurista Sanchez Romén, citado por—-—
el maesbro Tuis Mufioz, la tutela es:

"Un organo legal mediante el cual se provee-
a la representaciébn, a la proteccibn, a la asistencia,
al complemento de los que no son suficientes para goJ
bernar su persona y derechos por si mismo, para regir,
un fin, su.actividad jurfdica, ya seaxla causa la me-~
nor edad; ya la incapacidad fisica, mental o de otras
-¢clases, ya la legal de la interdiccién,como accesoria
de ciertas penas, ya la judicial, ya la dé la prodiga
lidad declarada por sentencia firme.f(32)

Podemos decir entoncés gue la tutela €8 ——=—
una institﬁcién gue en algzunos casos suple a la Patria
Potestad.

c).— Que el nifio esté bajo la potestad del-

(31).— Dr de Caso ¥y Rome;;.Ob.Cit.p.3889.
(32)e= Ob.Cit.p.447.
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na e intereses del menor o incapacitado."(31)

Para el jurista Sanchez Romén, cibtado por-—
el maestro Iuis NMufioz, la tubtela es:

"Un organo legal mediante el cual se provee
a la representacién, a la proteccidn, a la asistencia,
al complemento de los que no son suficientes para go-
bernar su persona y derechos por si mismo, para regir,
un fin, su-actividad jurfidica, ya sea la causa la me-
nor edad, ya la incapacidad fisica, mental o de otras
clases, ya la legal de la interdiccidn,como accesoria
de ciertas penas, ya la judicial, ya la de la prodiga
lidad declarada por sentencia firme."(32)

Podemos decir entoncés gue la tutela es —w——
una institucibén que en algunos casos suple a la Patria
Potesgtad,

c).— Que el nifio esté bajo la potestad del-

(31).- Dr de Caso y Romero.,Ob.Cit.D.3889,
(32)e= Ob.Cit.p.447.
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ascendenie o del tutor.

El sujeto pasivo del tipo en estudio, es-
un n;ﬁo, y diremos apegendonos a una clesificacibne-
médico legal que es el gque en todo caso conviene, ¥y
gue nos da el Doctor Alfonso Quiroz Cueron, y aue-—-
a continuaciég se transcribe:

"En realidad, cada guién tiene la edzd de
sus funciones y de su conducta.Sin embargo, pars ha
blar con la propiedad de las edades es conveniente-
-propbrcionar une clasificacibn de las mismas.

Edades evolutivas:

a) Primera infancias: o a 3 eafios.,

b) Sersunda infancia: 4 a 7 afos.

¢) Tercera infancia: 8 a 12 aflos."(33)

De similar manera el pensador Laccassagne-

citedo por el Doctor Salvador Murillo Martinez, divi

- (33) .= "Medicina Forense." Ed,Porrda.México.1977.p—
1015,
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de 2 la infancia en:

"Primera infancia, desde'el nacimiento a -
los treinta meses; segunda infancia, de los treinta-
meses a los siete afios y, tercera infancig, de los——
siete gﬁos a los catorce."(34)

Creemos que estas dos clasificaciones,dan-
la pauta para considerar lo gue entendemos por nifio,
es decir, para nuestro delito, nifio es el sujeto cu-
va edad fluctha entre las primeras horas de vida y--

. .
los siete afios de edad, gquedando comprendido enton--—
ces, dentro de la segunda infancia»segﬁn la clasifi-
cién de las edades citadas anteriormente.

Acudiendo nuevamente él Doctor Luis Mufioz,
nos diée que la Patria Potestad:

"Debe ser una institucidén en beneficio de-

los hijos; deben cooperar en su ejercicio el padre y

(34)"Medicina Legal'l2a.Ed.Porrda.México.1976.p.324.
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1a madre; y, como dice el Codigo Civil alemdn, leg——-
compete a éstos el derecho y el deber de cuidar de——-
1a persona d=1 hijo(1634)."(35)

En otras palabras podémos décir que la Pa—-—
tria Potestad es:

"Ta autoridad que las leyes dan al padre so—
bre la persona y los bienes de su hijo legitimo." (36)

En cuanto a la Patria Pqtestad acudiremog-—-
nuevamente a nuestro Coédigo Civil que en su Tftulo —-
Octavo, Capitulo I expresa:

"“rt.413.~ La patria potestad se ejerce 50—
bre la persona y los bienes de los hijos. Su ejercicio
queda sujeto,en cuanto a la guarde y educacién de los-
menores, a las modalidades que le imprimen las resolu
ciones gue se dicten, de acuerdo con ia Ley Sobre Pre

vencibn Social de la Delincuencia Infantil en el Dis—

(35)e= Ob.Cit.p.439. i
(36) .~ Diccionario Razonado de Legislacibn y Juris—-—-

prudencia,O0b.Cit.p.1333. . . -
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trito Federal.

‘Art.414.- La patria potestad sobre los hi-
jos de matrimonio se ejerce:

I,- Por el padre y la madre;

IT.- Por el abuelo y la abuela paternos;

I1I.- Por el abuelo y la abuela maternos.,

Aft.4l5.— Cuando los dos progenitores han—-
reconocido al hijo fuera de matrimonio y viven juntos,
ejerceran ambog la patria potestad.

31 viven separados, se observarid en su caso-
1o dispuesto en los artficulos 380y 381."

No debem: i wlvidar que nuesﬁro {licito, es-
necesario que en el momento de llevar a cabo dicha——-—
accibén delictuosa, el nifio debe encontrarse bajo lar;~
patria potestad de sus ascendientes o bajo la tutela—

del tutor,
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Otro problema gque se presenta en el delito-
de Exposicidn de menores cometido por sus ascendientes
o) tgtores, es el de saber a gquién corresponde el ejer
cicio de la patria potestad en el caso del articulo—
415 antes citado, en el que se dispone que ambos as—-—
cendientes 13 deben de ejercer, y observando el final
del articulo mencionado en el que se alude a la apli-
cacibn de los artfculos 380 y 381, que litéralmente——l_
dicen:

;%rt.360.— Cuando el padre y la madre gue no-
vivan juntos reconogzcan al hijo en el mismo acto,con—
vendrén cual de los dos ejerceri su custodia; y en ca
so de gue no lo hicieren, el Juez de lo Familiar del-
lugar, oyendo a los padres y al Minizterio Pdblico——-
regoverd 16 gue creyera mas conveniente a los intere-

ses del menor.
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Art.381.~- En caso de que el reconocimiento=
se efectide sucesivamente por los padres que no viven-—
Juntos, ejercera la custodia el que primero hubiere——
reconocido, salvo que se conviniere otra gora entre--
los padres,y siempre que el Juez de lo Familiar del-—-—
lugar no creyere necesario modificar el con&enio por;
cauga grave, con audiencia de los interesados y del--
Ministerio Pdblico.”

Las anteriores disposidiones establecen -—w—-
claramente, la situacibn gque guardan los padres con—-
los hijos nacidos fuera de matrimonio; yagque parg——-—
nuestro estudio es importante saber, guien posee la—-
patria potestad.

A continuacién haremos el estudio dogméti@o
de los elementos del delito de Exposicibén de menores

cometido por sus asc:ndientes o tutores, comenzando--




por la conducta.

2.= Clasificacibn en orden a la conducta y-
al resultado; ausencia de conducta.

" Al definir la conducta se deben abarcar-- .
1§s nociongs de accibn y_omisién.

Consiguientemente, 1la conducta consiste en—
un hecer voluntario 9 en un no hécer voluntario o no-—-
voluntario (culpa)."(37)

Por su parte el afémado Jjurista Fernando-——
Castellanos Tena expresa que:

" La conducta es el comportamienﬁo htimano, -
voluntario, positivo o negativo, encaminado a un pro-
pbsito."(38)

El reconocido jurisconsulto Celestino Porte-
Petit opina al respecto:

" No es la conducta unicamente, como muchos-

(37).~ Celestino Porte Petit.Apuntamientos de la Parte
General de Derecho Penal." 5a.Ed.Porrda.México
~ 1980,p.295. -
(38).~ " Lineamientos Elementales de Derecho Penal"——
9a.Ed. Porrda.México 1975.p.149.
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expresan sino también el hecho, elemento objetivo del
delito, seglin 1la descripciéﬁ del tipo, dando lugar es
te punto de vista a la clasificacidn de los delitos -
de mera conducta y de resultado material.?(é9)

La conducta abarca tanto la accibn como la-
omisidn y la comisidén por omisidn. ITa palab}a hecho -
es més bien u?ilizada en una forma descriptiva de un-
resultado tipico y material, es decir; que substanbiai
mente la palabra hecho, se debe de comprender confor—
e al resultado, y no para sefialarlo como parte de. la
conducta.

La accidn es como ya quedd establecido, una
forma de la conducta que consisfe en:

"Hacer o no hacer algo que produce una muta
cidn en el @undo exterior."(40)

Tia omisién como otra forma de la conducta —

(39).-"Apuntamientos de la Parte General de Derecho -
Penal."0b.Cit.p.295.

(40).-Giuseppe Maggiore."EL Derecho Penal."(EL Delito)
Vol.l.5a.Ed. Temis.Bogot4.1954.p.309.
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se clasifica en dos formas:

a) Omisidén simple y,

b).Comisibn por omisién.

Ig-primera la entendeﬁos como,"el no hacer,~
voluntario o involuntario(culpa), violando una norma-
preceptiva y produciendo un resultado tipico, dando---
lugar a 'un tipo de mandamiento' o imposicién."(41)

A la comisibén por omisién la resumimos co--—
mo aguella en la cual se produce un resultado material
violando a la vez una norma preceptiva y otra prohi-—
bitiva.

Reafirmamos lo anterior con lo que, al res-
pecto dice el maestro Celestino Porte Petit:

"Existe un delito de resultado material por
omisidén cumando §e produce un resultado tipico y mate-

rial por un no hacer voluntario o no voluntario(culpa)

41) .~ Porte Petit Celestino. Apuntamientos 4
%e General” 0b.Cit.p.305 y 306? s de la Par
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violando una norma preceptive (penal o de otra rama-
del Dérecho) y una norma prohibitiva."(42)

Podemos decir entoncés gue nuvestro delito,=-
se realiza por medio de una omisibn, ya gue el ascen
diente o‘el tutor 2 quien se le impone la obligacién
de cuidado y proteccién del menor, la omite ai expo-
ner a2l nifio en la casa de expésitos; concretandose-
de esa forma el flicito, debemos dejar bién estable
cido que al hablar de omisibn(simple), nos estamos—
refiriendo al abandono de los deberes que una perso
na tiene, y gue es la gue le interesa al Derecho, no
importando los movimientos corporales gque el sujeto
activo realizé, para la consumacibén del delito.

In orden a los actos, nuestro delito es—-=

iin solo movimiento corporal, es decir en el delito

(42).~ Apuntzmientos de la Parte General.Ob.Cit.p.-
311.
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de exposicidén de menores cometido por sus ascendien
tes o tutores la conducta se agota con un sélo acto
que ‘es la entrega del nifio.

Fn orden a 1os sujetos ecste delito es un
subjetivo, pués el tiwvo lo determina al sefialar a--
los ascendierites o tutores como Unicos agentes zcti
vos del deli{o, amén de gue se les considgra como-
sujetos privilegiados ya cue el tipo los decscribe—-—
solo a el}os.

En orden al resultado, este {lito es for-
mal de peligro e instanténeo., Es formal pofque,u———
wiuridicamente se consume por el solo hecho de la~
accién o de la omisién del culpable sin oue se prec
cisa la prpduccidn de un resultado externo."<43)

Y es de peligro voroue el hecho constitu

tivo no causa un dafio efectivo y directo en intere—

(43).~ Cuello Caldén FEucenio."Derecho Penal."(Parte-
General).9a.Bd.Nacional .Méxic0.1961.p.267.
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ses jurfdicos protegidos, pero crean para éstos una -
gituacibn de peligro. Por peligro debe entenderse la
posibilidad de 1la producciébn, més o menos préxima, --
de un resultado perjudicial."(44) X

El multicitado delito se considera formal -
por lg simple exposicibn del niﬁo, no exisfiendo un -
resultado ext?rno, y es counsiderado de peligro porgue
so0lo amenaza la seguridad personal dei nifio.

Es instantdneo, "ya que la violacidn juri--
_dica realizada en el momento de la consumacibén se: --
extingue con ésta."(45)

Tenemos en el delito de EXpOSiCién de meno-~
res cometido por sus ascendientes o tutotres, que tal-
ilicito se agota con la entrega del menor en la casa-

de expdésitos.

Nexo de causalidad en nuestro delito:s

(45)Cuello Calén Eugenio,T-1.0b.Cit.p.267.
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"Ta relacibén couscl consiste en un nexo--
entre un elemento del propio hecho (conducta), cue-
viene a2 ser iguzlmente un elemento del hecho."(46)

Para nuestro estudio es preciso anotar la
relacién causai que se presente en ¢l ilicito trats
do el cuval es omisivo, por lo mismo debemos obser——
var que algunos autores hen emitido diferentes teo-
rias las cuales son:

"A) .~ Teorfa del aliud actum, agere o face
re contemporéﬁea o diversa.

B) .- Teoria de la accibn precedente.

¢).= Teoria de la interferencia, y

D).~ Teoria de la omisibén misma."(47)

Para precisar el nexo de causnrlidad en nues
tro estudio nosg apegamos a la Wltima de las teorias-

citadas por el maestro Celestino Porte Petit por—--

(46).- Porte Petit Celestino Ob.Git.p.335. . .
(47) .~ Porte Petit Celestino Ob.Cit.p.354.
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considerarla mds adecuada y dice:

" Teorfa de la concepcidén normativa. Noso-
tros acepbamos la teorfa gue sostiene que la rela—-
cibn causal debe hallarse en la opisidén misma, 1lo--
que significa, ocue el sujeto esta obligado a reali-
zar una conducta(accibén), o sea cue la accibdn es
ademés exigida, ¥y si de llevarse a cabo tal accidn-
el resultado no se produce, indudablemente existe-
un nexo cgusal entre la omisién y él resultado aca-
ecido."(48;

Ahora sabemos que en los delitos dé OMim=—

gibén el nexo de causalidad existe cuando, "si supri

mimos la accibén esperada y exigida el resultado se—
produce."(49) Por lo que podemos decir gue en nues-—
tro estudio la relacibn de cauéalidad se presenta—-

con la omisidén gue realiza el ascendiente o el tu——

(48)e~ Ob.Cikp.3%56.
(49) ,~ Porte Petit Ob. Cit.p.354.
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tor semin el caso nlide“ocitar 2]l nito en lg cnzz de
expbsitos produciendose el resultado, ya cue el De-
recho esperaba y exigia cierta conducte del sujeto-
activo la cual no se realiza.

Ausencia de Conducta.- Ya heros estudiado-
la conducte en sus dos formas, ténto accibn como —--
omisién ahors es preciso prescntar el aspecto nega-
tivo de la misme siemdo esta la susenciz de conduc-
ta y as{ tenemos que se simplifica en "la actividad
y 1la inactiviéad no voluntarias."(50)

La ausencia de conducta se nrescnta en los
siguientes casos cue nos permitimos tomar del maes-
tro Porte Petit de su libro Apuntamientos de la————
Parte General de Dere;ho Penal, los cusles transcri-
bimos:

15) Vis absolute (fuerzzs fisice)

(50) .~ Porte Petit Celestino,Ob.Cit.p.405. "
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b) Vis compulsiva (fuerza moral).

¢) Fuerza mayor.

d) Movimientos reflejos.

Movimientos fisioldgicos.

[¢]
~—

f) Suefio.

g) Sonambulismo.

h) Hipnotismo."(51)

Tgles casos de ausencia de conducta no ope-
ran en el deliﬁo gue tratamos.

é.— Tipicidad y clasificacibén en orden’al -~
tipo, sus elementos: atipicidad.

La tipicidad se define:como, "la adecuacibn
de una conducta councreta con la descripcidén legal for
mulada en abstractol(52)En el delito estudiado, la ti

picidad se presenta cuando el ascendiente o tubtor expo

nen gl nific en una casa de expdsitos.

(51)Porte Petit Celestino."Apuntamientos de la Parte-
General de Derscho Penal."0b.Cit.p.406 a 421.
(52)Castellanos Tena Fernando.Ob.Cit.p.165.
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Bs conveniente hacer notar las diferencins-
entre tipicidad y tipo, pues este Gltimo es, segln el
maestro espafiol Luls Jiménez de Asta:

"La abstraccién concreta gue ha trazado el-
legislador descartando los detalles innecesarios para
1a‘definicién del hecho gue se cataléga en 1la ley co-
mo delito."(53)

Con parecido criterio el penalista Ignacio-
Villalobos expresa al respecto gue:

" Tipo es la descripcibn del acto o del he-
cho injusto o antisocial(previamente valorado como---
tal), en su aspecto objetivo o externo."(%4)

ElL ilustre jurista Celestino Porte Petit di
ce al referirse al tipo que es:

"Una conducta o hecho descrito por la nor--

T -

ma, 0 en ocaciones, esa mera descripcidén objetiva,---—
’ p dJ ’

(53).-"Tratado de Derecho Pesnal." T-I11.2a.Ed. Lozada
Buenos Aires.1958.p.745.

( 54).-"Derecho Penazl Mexicano" 3a.Ed.Porrfia.México———
1975.p.268. . )
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conteniendo ademis segln el caso elementos normativos
o:subjetivos o ambos."{55)

De igual manera el renombrado penalista,-—s:-
Francisco Pavon Vasconcelos, expresa que el tipo le-
gal es:

"ILa descripcién hecha por la ley de una con
ducta =z la que en ocaciones se suma su resultado, re-=
putada como delictuosa al conectarse a ella una san--
cibn penal."(56)

Fl tipo en nuestro delito en estudio, es el
precepto descrito en forma abstracta en la ley penal-
el cual encontramos en el articulo 343 del C6digo———-
Penal.

Los elementos del tipo son:

I).- El objeto material y,

II).- El objeto juridico.

(55) .- Ob.Cit.p.423 y 424.
(56).- Ob.Cit.p.259.
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Dentro de nuestro sstudio dogmatico del tipo
343 de nuestra ley penal el objeto material es el ni-
flo, .que se constituye en el sujeto pasivo, segln el--
Diceionario Razonado de Legislaeidn y Jurisprudencia-
Escriche nifio es:

"Una persona incapaz de proveer a su 2ropio
cuidado material."(57)

El objeto jurfdico, es el bien jurfdico tu-
telado, en nuestro ilicito pocos tratadistas se han——
ocupado dé sefialarlo claramente, por lo gue me atrevo
a decir que éste es 'la seguridad del nifio en todoz——
los aspectos, como son, la educacibn, alimentacibn--—
¥y la seguridad de un ambiente familiar, pensando gue—
no hgy mejor protecoién gue ld que le brindan los pa-
dres o los tutores en su caso.

Podemos agregar aln mds, gue no se pone en-—
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peligro la vida del nifio, pero n0s preguniamos:

sAcaso hay otras personas gue cuiden mejor-
a sus hijos que los propios padres? ; No es verdad que
en general los padres darian su vida por comservar la
de sus nijos? Podemos pensar acaso que las personas—-—
gue se encuentran al cuidado de los expdsitos, en al-
gunas ocacioﬁes no se hastian y los descuidan? ¢ Como
podriamog encountrar un ampr y un cuidado ésmerado de-
personas que lo unico que sienten por el expbsito es-
compasibn, ya que sblo cumpleﬁ con su trabajo?

Atipicidad.— "La atipicidad es el fenbmemno-
en virtud del cual un cierto hacer del hombre aparente
mente punible no se adecua a ningun tipo legal y, por
ende, no.es suceptible de sancién alguna en el Afbito

del Derecho Penal."(58)

Otro de los estudiosos del Derecho y uno de

(58) .-~ Alfonso Reyes E."La tipicidad"Universidad Exter
nado de Colombia.4aEd.1979.p.320.
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los mAs importantes penalistas, como lo es el maestro
Celestino Porte Petit, nos dice al respecto "si la———

tipicidad consiste en la conformidad a2l tipo y este—-—

existira cuando no haya adecuacién al mismo, es decir
cuando no se integre el elemento o elementos del tipo
descrito por la norma, pudiendose dar el caso de que-
cuzando el tipo exija mis de uneelemento, puede haber-
adecuacibén a uno o mas elementos del tipo pero no a——
todos los que el mismo tipo requiere."(59)

En la exposicién'dé menores cometida por sus

ascendientes o tutores se presenta la atipicidad en-=
los siguientes casos:

a).— Por la falta de calidad del'sujeto acti
vo esto es que no sem el ascendiente o el tutor el gue

exponga al nifio.

(59).- Porte Petit.Celestino.00.Cit.n.475.
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b).~ Cuando el sujeto pasivo no sea un nifio
como lo gefiala el precepto citado.
¢).~ También se presenta la atipicidad cuan
do la entregg del nifio, no se.realice en el lugar gue
sefiala el articulo comentado es decir, en una casa de
expbsitos.
d).- Cuando no exista el bien juridico tute
lado, en vista de que el expésito se encuentre muerto.
4.~ Antijuricidad y causas de justificaciédn.
' )
La antijuricidad segln el maestro Frang Von
Liszt es "la accién contraria al derecho, desde un pun
to de vista formal en cuanto constituye una transgre-
sién a 1la norma dictada por el Estado, contrariando =l
mandato o la prohibicién del ordenamiento ﬁgridico; -
desde un punto de vista &aterial la accibn es antiju~

ridieca cuando resulta contraria a la sociedad antiso-




90

cial."(50)

El jurista Ignacio Villalobos dice que la -
"antijuricidad es oposicidén al Derecho; y como el De-
recho puede ser legislado, declarado por el Estado y-
formal o bidn de fondo, de contenido o material, tam—-
bién la antijuricidad se puede afirmar gque es formal,
por cuanto se opone a la Ley del Estado, y material -
por cuanto afecta los intereses pr?tegidos de dicha--
Ley."(61)

En el delito de Exposicidén de menores cometl
do por sus ascendientes o tutores, serd antijuridica-
la conducta, cuando siendo tipica no exista, 0 no se-
encuentre amparada en una causa de justificaciodn.

Las causas de justificacidn, como elemento-
negativo de la antijuricidad se puede definir como--

" Las que excluyen la antijuricidad de wma con—-

(60) Citado ‘por Pavon Vasconcelos., Ob.Cit.p.2%8,
(61).-Villalobos Ignacio Ob.Cit.p.259.
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ducta que puede subsimirse en un tipo legal; esto es-
agquellos actos u omisiones que revisten aspectos de—-

delito, figura delictiva, pero en los gque falta, sin-

rios al Derecho, que es el elemento mis importante——-
del crimen."(62)

El penalista Celestino Porte Petit quien-—--
llama 2 las causas de justificacién 'causas de lici--
tud' dice que estas existen "cuando la conducta o he-~
cho siendo tipicos son permitidos autorizados o facul
tados por la ley, a virtud de ausencia de interés o--
de la existencia de un interés preponderante."(63.)

Otra opinién relacionada con este elemento-
negativo del delito es la que nos da Giuseppe Maggio-
re, 21 decir gque las causas de Jjustificacidn son:

"las circunstancias de un hecho que borrg--

(62).~ Jiménez de Asta luis."La ley y cl delito" Ed--
Sudamericana.Buenos Aires .1978.p.284.
(63).-"Apuntamientos de la parte general™ Ob.Cit.p.493.



su antijuridicidad objetiva; 0 en otros términos, que
tienen, como efecto, la transformacibn de un delito,-
en un no delito."(64)

Estas causas de Jjustificacidn son:

a) Legitima defensa.

b) . Estado de necesidad (si el bien salvado-
es de mis valia gue el sacrificado).

c) Cumplimiento e un deber.

d) Ejercicio de un derecho.

e) Obediencia jerarquica (si el inferior---
estd legalmente obligado a obedecer), cuando se egui~
para gl cumplimiento de un deber.

f) Impedimento legi{timo."(65)

En el deliﬁo tratado estas causas de justi-
ficacién no se presentan, ya que no operan por laz na-

turaleza del delito.

(64).~ "Derecho Penal FE1 Delito"0p,Cit.p.388.
(65).~ Castellanos Tena Fernando.Ob.Cit.p.187.
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5.- Ilmputabilidad e inimputabilidad.

La imputabilidad dice el padre Jerbénimo Mon
tee_citado por el maestro Luis Jiménez de Asfa, es el
"econjunto de condiciones necesarias para que el hecho
ﬁunible pueda & deba ser atribuible a gquien volunta—-
riamente lo ejecutd, como su causa eficient; v 1ibrea
(66) .

Al respecto el penalista Raﬁi Carranca y;——
Trujillo dice que para gue la " acecibn éea incrimina-
ble ademds de antijuridica y tipica ha de ser culpable.
Ahora bien, s6lo puede ser culpable el sugeto que ses
imputable .

Imputar es poner una cosa en la cuenta de—=
alguien, 16 gue no puede darse sin este alguien; y -—

para el Derecho Penal solo es alguien aquel que, por-

sus condiciones psiquicas, es sujeto de voluntariedad

{66).~ "La Ley y el Delito™.0b.Cit.p.326.
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ahora bién, por voluntad se entiende en las escuslas-
liberoarbiiristas, 1la libertad de elegir, que con la-
libertad de obrar es 1o gue se ha llamado concurso de
la voluntad (Carrara).™{(67)

La imputabilidad en nuestro delito se pre--
genta cuando el ilicito se cometé por el ascendiente-
o tutor que sea mayor de 18 afios y este en pleno uso-
de sus facultades mis que fisicas mentales, ¥ en el-—
ejercicio de susg derechos familigres.

Entendiendo con esto la capacidad de razo--—
nar y comprender la accidn delictuosa que ?ealizan.

Inimputabilidad.~ La inimputabilidad o sea-
el aspecto negativo de Imputabilidad se traduce en-——

"la falta de desarrollo y salud de la mente, asi como

los trastornos pasajeros de las facultades mentales,-
b

(67).— "Derecho Penal Mexicano".(Parte General)lZ?a.Ed
Porrta.México,1977.p.388.
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nocer el deber; esto es aquellas causas en las que si
bién el hecho es t{ipico y antijuridico, no se eﬁcuen—-
tra el agente én condiciones de que se le pueda atri-
buir el acto gue perpetrd."(68)

La inimputabilidad también existe ¥cuando se
realiza uha conducta tipica y antijuridica pero el su
Jeto carecé de la capacidad para autodeterminarse~——-—
conforme al sentido o la facultad de comprensibn de—-—
}a antijuridicidad de su conducta,-sea porque la ley-
le niegue eéa facultad de comprensién o porque al———-
producirse el resultado tipico era incapaz de autode-
terminarse."(69)

La inimputabilidad en el delito que estum——
diamos se presenta cuando el sujeto activo'gs menor-—-

de 18 afios o cuando se encuentre en alguno de los es-

tados de inconciencia transitorios gque se encuentran -

(68).— Jiménez de Asda Tumis. Ob. Cit.p.339.
(69).- Trevifio Vela Sergio." Teoria del Delito" Ed.-
Trillas.México.1973.p.44.



regulados en el artiéulo siguiente :
"Art.15.fracc.IT.~ Hellarse el acusado, al
cometer la infraccién, en un estado de inconciencia-
de sus actos, determinado por el_empleo accidental—e
e involuntario de substanpias téxicas, embriasgantes-
o estupefacientes o por un estado'toxiinfeccioso-——
agudo o por un trastorno mental involuntario de ca-—
rédcter patolégico y transitorio.
Y estados permanentes de enagenacibn:
Art.68.- Los locos,idiotas,imbeciles, O~--
los que sufran cualguiera otra debilided, enferme—-
dad o anomalis mentales, y que hayan ejecutado he--
chos o incurrido en cmisiones definides como delitos,
Art.67.~ A los sgrdomudos gue contravenrgan
los preceptos de una ley penal....."

6.~ Culpabilidad e Inculpabilidad. Es————
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"el conjuato de presupuestos gqus fandsmentan la repro
chabilidad personal de la conducta antijuridica."(70)

La culpabilidad rsvists en su contenido dps
forﬁas de realizacién, ¥y son el dolo y la culpa, la -
primera se presenta cuando el sﬁjeto activo del ilici
to tiene en mente la produccién de un resultado, es--—
decir, "cuando se produce un resultado tipicamente an
tijuridico, por falta de previsidn del deber de cono-
cer, no sélo cuando ha faltadd al autor la represen——
tacidn del resultado que sobrevendri, sino también --
cuando la esperanza de que no sobrevenga a sido funda
mento decisivo de las actividades del autor, que se -
producen sin gquerer el resultado antijuridico y sin -
ratificarlo."(71)

La culpa como segunda forma de manifestacidn
de la culpabilidad se entiende cuendo se dice gue una

persona tiene culpa cuando el sujeto "obra de tal ma-

(70)Jiménez de Asla Luis."La Ley y el Delito".Ob.Cit.
p.372. )
(71)Jiménez de Asta Luis."La Ley y el Delito”.Ob.Cit.
p-309.
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nera que, por sSu negligencia, su imprudencia, su fal-
ta de atencidn, de reflexidn, de pericia, de precau--
ciones o de cuidados necesarios, se produce una situa
cién antijuridica, tipica no quérida directamente ni-
consentida su voluntad, pero que el agente previé o~—-
pudo prever y cuya realizacibn era evitable por el —--=
mismo,"(72)

Nuestro delito gqusda comprendido como dolo-
s0 ya que la voluntad del agente es encaminada a ex—-
poner zl nifio, ¥y asi vemos gue la redaccibén del arti-
culo 343 dice, "Los ascendientes o tutores gque enire-
guen en una casa de expbsitos un ﬁiﬁo que esté bajo--
su potestad, perderin por ese solo hecho los derechos
que tengan sobre la persona y bienes del expésito."

"Sentado que todo excluyente de responszbill

dad lo es porgque elimina uno de los elementos esencia

(72).- villalobos Lgnacio.Ub.Cit. p.309.
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les del delito, y consintiendo la culpabilidad en la-
determinacién tomada por el sujeto de ejecubar un ac-
to antijurfidico cuya naturaleza le es conocida, es -——
manifiesto que la exclusién de la culpabilidad exis-—
tird siempre que por error o iguorancia inculpable-—--
falte tal conocimiento y siempre gque la voluntad sea-
forzada de modo gque no actle libre o esponténeamente."
(73)

Son causas de inculpabilidad las siguientes:

“a) Error esencial de hecho.

b) Bl error accidental.
c) Legitima defensa putativa.
d) Estado de necesidad putativo.
e) Deber y derecha legales putativos.
f) La no exigibilidad de otra conducta."(74)

kn el delito de Exposicibén de menores come-

{73).- Villalobos Ignacio.0b.Cit.p.426.
(74).- Catellanos Tena Fernando.Ob.Cit.pp.255 a 263.
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tido por sus gsoendientes no‘opera ninguna causa de--
inculpabilidad de las gue se han precisado anterior—-
mente.

7.~ Punibilidad y excusas absolutorias.

La punibilidad es " la amenaza de pena gue~—
el Estado asogia a la violacidn de los deberes consig
nades en las normas juridicas, dictadas para garanti-
zar la permsnencia del orden social."(75)

Al respecto opina el maestro Alfonso Reyes-—
gue 1la "pﬁnibilidad es pubs un fendrmeno gque emana del
Estado como reaccidn a comportamientos humsnos que —-
han sido elevados a la categoria de delitos o contra-
venciones y que se manifiestan en dos momentos:. El le
gislativo, por medio de la cual se crea la sancién y-
el Judicial que cumple la tarea de imponerla en con—--—

creto."(76)

{75 )Pavon Vasconcelos Francisco.Ob.Cit.p.395.
(76) .~ "Punibilidad".Universidad Externado de Colom—-—
bia.1978.p.8.
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Battaglini expresa gue "o punibilidad es——-
" la posibilidad abstracta de que un hecho sea posi--
ble de pena."(77)

Para continuar debemos aclarar las diferen-
cilas gue existen entre la punibilidad y la pena pues—~
mientras la primera ya se'definio, la segunda es "el-’
contenido de la sentencia de condena impuesta al res-—
pousable de una infraccién penal por el organo Juris-—
diccional competente, gue puede afectar a su libertad,
a su patriminio o al ejercicio de sus derechos: en:el
primer caso privazndole de ella, en el segundo, infli-
gieﬁdole una merma en sus bilenes, y en el tercero,—-—-
restringiendolos o Suspendiendolbs."(78)

Una vez aclarada la diferencia entre punibi

lidad y pena, creo necesario manifestar que en el deli

to de Exposicién de menores cometido por sus ascen———

(77).~ Citado por Bettiol "Derecho Penal (Parte Gene-
ral)" 4a.lid.Temis.Bogota.1965.p.175.

(78).~ De Pina Rafasl."Diccionario de Derecho"8a.Ed.~
Aumentada y Actualizada.Ed.Porrda.México 1979.p. 364,
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dientes o tutores el cual tratmsos, la punibilidad---
no existe, ya que no se presenta la amenaza dirigida-
al infractor de un precepto legal, sino que unicamen—
te se le aplica una pena a este tipo 7y asi tenemog-——- |
gue textualmente enuncia:

"Art.343.- Los ascendientes o tutores que-—-
entreguen en una casa de expésitos un nifioc que esté—-

bajo su potestad,'perderan por ese s0lo hecho los de

rechos gue tengan sobre la persona y bienes del expd

sito."

Por ser la punibilidad el tema de mayor—-—--—
importancia en el delito estudiado me atrevd a expo--
ner lo giguiente:

Uriginalmente el delito de Exposicién de me
nores cometido por sus ascendientes se regulo en los~

Cbdigos Penales de 1871 y de 1929 los cuales no esta—
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ble¢ian punibilidad en el tipo tratado, es decir que-
no existis una amenaza hacia el infractor de tal pre-
cepto legal.

Esta misma carencils fué heredada por la ley
Penal vigente (C6digo Penal de 1931), cuya pena con-—-
sigte en que el reo se hace acreedor a la perdida de—-—
los derechos gue pudiese tener sobre el menor, y a la
vez a la perdida de la Patria Potestad sobre el nifio.

“Pena que resulta de carécter civil y que—--—
“gdemis es irrelevante y poco dristica, creo que 1o——-—
adecuado en esté caso seria aplicar la pena de pri-—-
gién y multa agregando desde luego la sancidn gue——s--
existe.

Esta pena de prisidn y la multa“aebera de——

ir sujeta a la sancién que establecid el legislador--

en el articulo gue antecede al nuesire, < 2% 2ue po-
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demos observar la gravedad de dicho delito que es ma-
yor, tomando en cuenta que en este tipo quién expomne--—

es cualquier persona g quien se le hubiere confiado--

o~

el menor {(nifio)

Como resultado de la exposicidén de menores-
cometido por sus ascendientes se crea la sighiente———'
situacidn:

Los ascendientes o tutores,(én su'caso)delg
gan la obligacidn que tienen frente al menor,la cual.
se precisa desde el cuidado a su persona como,a SU~—~
desarrollo mental, en la Institucidn que para el efec
to se designa como {casa de expésitos) gue ghora congo
cemos como Casa Cuna y Casa Hogaf, provocando con su-
conducta una grave situacidn tanto para el menor co--

mo para el Estado y la sociedad.

Considero entoncés que para la aplicacibn--
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de la pena debera tomarse en cuenta tanto la persona-
gue comete la accidu delictuosa, como la gravedad —--
gue provoca con su conducta al producir tal resultado.

Por lo tanto propongo gue el artficulo 343--.
de nuestro Cé&igo Penal vigente sea modificado en su;
parte sancionadora estableciendo tanto una punibili--
dad como una pena merecedora hacia dicha conducta.

Art.343.- Los ascendientes o tutores que-——
entreguen en una casa de expdsitos un nifilo que esté—-
bajo su potestad, se les aplicara de un mes a dos ——-
afios de prisién y multa de cien a dos mil pesos, ade-
més de perder los derechos gue tengan sobre la perso-
na y bienes del expdsito.

Excusas absoliutorias.

Las excusas absolutorias como aspecto nega-

tivo de la punibilidad se comprende como "aguellas—--
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situaciones en las cuales, habiendo delito y delincuen

te, es decir realizacibén de una conductalacto) tipica

mente antijuridica y culpable la gue es cumplida por-
un sujeto imputable, no hay posibilidad de éplicar—-—

una pena legitima coansecuencia del delito cometido —-
por el delincuente por diversas razones, tddas ellas~

basadas en la uwtilidad y convivencia, valoradas por—-

r

el legislador gque las concreta, de mahera expresa,——-—

en una norma de la ley positiva."(79)

Por su parte el maestro Jiménez de Asha di-

ce "Son causas de impunidad o excusas absolutorias,--
antijuridico, impu-

las que hacen gue un acto tipico,

table a un autor y culpable, no se asocie pena alguna

por razones de utilidad pablica."(80)

En el delito de Exposicién de menores come-

tido por sus ascendientes o tutores no se presenta --

472,
410.

(79).- 'Bneiclopedia Juridica Omeba.Ob.Cit.p.
(80).~ Citado por Davoan Vasconcelos.Ob.Cit.p.
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excusa absolutoria alguna.

Refiriendonos a las Condiciones Objetivas--—
de Punibilidad diremos que son "aguellas exigencias—-
ocacionalmente establecidad por.el legislador pazra gque
1ls pena tenga aplicacién."(81) ¥ gque en nussiro dslito
se da la ausencis de tales condiciones de punibilidad
por no considerarse necesarias para la plicacidén de--

la pena.

(81).~ Castellanos Tena Fernando.Ob.Cit.p.271.



108

CAPITULO CUARTO

1.- Tentativa. 2.~ Participacién. 3.~ Con--

curso de delitos.

~

Hay tentativa cuando "un delito iniciado y-
no cumplido por interrupcién de la accidén o por la=—--°
irrealizacién del resultado."(82)

Nuestro C6digo Penal en su artfculo 12 dice:

"La tentativa es punible cuando se ejecutan—
hechos encaminados directa e inmediatamente a la rea-
lizacién de un delito, si éste no se consuma por cau
gas ajenas a la voluntad del agente."

Expresa el maestro Giuseppe Bettiol de la-—-
tentativa que se presenta "cuando el acto es concreta
mente idéneo y se puede establecer que ha<sido inequi
vocamente dirigido a ocacionar un evento lesivo tene-—
mos tentativa.(83.)

Lia tentativa se clasifica en:

(82).- Giuseppe Magggiore.Ob.Cit.p.T77.
(83).~ 0b.Cit.p.485. : :
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a) Tentativa acabada y

b) Tentativa inacabada.

El maestro Pernando Castellanos Tena opina-
acerca de la tentativa expresando:

Existe "tentativa acabada o delito frustra-
do, cuando el agente emplea todos los medios adecuados
para cometer el delito y ejecuta los actos encaminados
directaments g ese fin, pero 21 resultado 10 se pro—-—

duce por causas ajenas a su voluntad.

ﬁn la tentativa inacabada o delito intentado,
se verifican los actos tendientes a la produccidn del
resultado, pero por causas extrafias, el sujeto omitfe-
alguno ( o varios) y por 2so el evento no surge; hay-
una incompleta ejecuc?én."(84)

Por su parte el maestro Francisco Pavén Vas

concelos expresas:

(84)0b.Cit.p.280.
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" Pacil es comsiderar la imposibilidad de--—
la tentativa en los delitos de omisibén simple, en los
cuales el tipo principal no exige un resultado mate--
rigl traducido en un dafio o lesdén efectiva al bien ju
ridico.

Por otra parte, la omisidn simple:se perfegr
ciona en el mqmento de incumplirse la accibén esperada,
esto es, cuando se realiza la violacié; del delber ju—
ridico de obrar."(85)

El mismo autor continla diciendo: la tenta~—
tiva es "comienzo de ejecucibén (conato) 5:realizaci6n
total del proceso ejecutivo (frustracidén}, sin llegar
se a la consumacibén. Por eso la omisién propia no admi
te la tentativa,pues omitir equivale a consumar."(86)

La Tentativa en el delito de Exposicibn de-

menores cometido por sus ascendientes o tubores: no se

{85)"Breve Ensayo sobre la Tentativa."la.Edicién. Porria
México.1964.p.151.

(86)Pavén Vasconcelos Francisco."Breve Ensayo sobre la
Tentativa.Ob.Cit.p.151.
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admite, por pertenecer a los llamados delitos de omi-
sibén, se dice esto "por surgir éstos en el momento en
gue se omite la conducta esperada al darse la condi--
cibn exigida por la ley pars actuar.Por tanto,‘no hay
un 4ntes en que pueda empezar a omitir la accibn--———-
esperada."{87)

Agregaremos a este punto gue algunos auto--—
res admiten y otros niegan la existencia de la tenta-
tiva entre 1os gue la admiten estan Antolisei, Alta--—
villa y Vanini los cuales dicen:

"Contra el parecer de varios gutores, sos——
tenemos que puede existir la tentativa, la cual se---
presenta, por ejemplo, en el caso de la madre que es—
sorprendida mientras esta por abandonar su nifioc en un
lugar remoto y aislado, al cual lo ha conducido para

ra tal fin.La dificulfad de probar su intencién crimi

(87).~ Pavon Vasconcelos.Ob.Cit.p.428
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nosa no debe sef confundida con la imposibilidad juri-
dica de 1la figura de la btentativa."(88)

Y en cuanto a los gue niegen la tentativa-—-—
estan Amor Villalpando, Jiménez Huerta, Carranca y Tru
jillo, Maggiore, Raniere y Soler, los que exponen:

"La tentativa no es posible, puesto gue el--
incumplimiento al deber de custodia o de cura consuma-
el delito."(89)

Hemos presentado lo anterior con regpecto———
al delito de omisién de cuidado de incapaces de pfovei
gse a si mismos, por parecer a nuestra opinién el deli-
to que se puede-equiparar al nuestro por dafiar de igual
manera al nifio y por tener semejante forma.de realiza—
cién amen de conservar el mismo bién juridico tutela--

do por el Derecho.

(88).~ Citado por Celestino Porte Petit."Dogmatica so-
bre los Delitos contra la vida y la salud personal"Ed.
Jurfdica Mexicana.México 1969.p.334.

(89).~ Citado por Celestino Porte Petit.Dogmatica sobre
los Delitos contra la vida y la salud personal"0b.Cit.p

334.
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2.~ Participacién.

"En un delito pueden tomar parte varias per—
sonas y la Justicia exige que se llame a todos 2 dar--
cuenta de 1la parte gue tomaron eﬁ la infraccibén de la—
ley; pero exige asi mismo gue cada uno responda de su-
papel, en proporcibén al influjo gue haya ejercido en——
la infraccidn. De aquf la importancia de la doctrina—-—
de la complicidad."(90Q)

El Dr. Sebastian Soler manifiesta que la par
ticipacién es " uwna pluralidad de heches independien——
tes y, en comsecuencia, vna pluralidad de delitos."(91)

Para el jurisconsulto Franz Von Liszt la par
ticipacién es " el hecho de tomar parte en el acto———-
de ejecucibn comengzadd ¢ consumado por otro."(92)

Nuestro Cbédigo Penal refiere la participa—-=

(80) Carrara Francesco." Programa de Derecho Criminall
(Parte General).Ed.Temis.Bogota.l971p.287.
(91).-"Derecho Penal Argentino"Buenos Aires.1944.p.361.
(92) .~"iratado de Derecho Penal. 20a.Ed.Reus.Madrid.-—
1929.p.87.
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cién en su articulo 13 diciendo:

Son responsables de los delitos

"I— Los gue intervienen en la concepcibn,——-
preparacidn o ejecucibén de ellos.

II.- Los que inducen o compelen a otro a-—-
cometerlos.

III.- Los que presten guxilio o coperacibn-
de cualquier especie para su ejecucibn,y

IV.~ Los que en casos previstos por la ley,
auxilien a los delincuentes, uaa vez que éstos efec—-
tuaron su accibn delictuosa.™

Estima Giuseppe Magggiore que la participa-
¢ién se clasifica en el grado la.calidad,el tiempo—-
v la eficacia.

"Segun el grado, la participacidén puede ser

principal y accesoria; mientras la primera se refiere
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a la consumacién del delito, la segunda atiende a su-
preparacibn.

Segln la calidad la participacidén puede sér
moral y fisica, comprendiendo la primera tanfo la ins
tigacién como la determinacidén o provocacibn; a su——-
vez la instigacion abarca, como subtlasesy el mandato
la orden, la coaccidén, el coasejo a la asoclacidn.

En razén del tiempo, la participécién es ——
anterior, si el dcuerdo es previo a .la comisibén del--
delito y énrtal momento se precisa la intervencidén —-
que en &l lleva cada participe; concomitante, si la-
temporalidad estd referida al instante mismo de la--
ejecucibén del delito; y posterior, cuando se compren
den actos gue se ejegutan después del evento, pero——-
éon acusrdo previb,y

Seglin su eficacisa, la participacidén es nece
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saria, y no necesaria, de acuerdo con la naturaleza—-
del delito, ya sea qgue é&ste exija o no, para su comi-
sibn, el concurso de personas."(93)

La participacién contiene una clgsificacién
atendiendo a la responsabilidad de cada uno de los —-
participes y asi tenemos que existen:

"Autpr material, aubor intelectual y auvtor-
por coperacidn.

El material es quien fisicamente ejecuta --
lps actos decritos por la ley; intelectual el que in-
duce o compele a otro a cometer el delito-(articulo——-
13 fraccidén 1T), mientras el -cooperador presta aguel-
auxilio de éarécter necesario para llegar al fin de--
iiciuwoso pfopuesto."(94)

El delito de ExposiciQn de menorés cometido

por sus ascendientes o tutores acepta la participa——-

(93).~ Citado por Castellanos Fernando Ob.Cit.p.287.
{94).~ Pavon Vasconcelos,Ob.Cit.p.448y 449.
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cibn, en cuanto alAgrado puede ser principal o =zcceso
ria. La primera se presenta cuando el ascendiente o---
tubor es acompafiado por un tercero en el momento de——
la expasicién del nifio.

‘La'segunda la.encontramos cuando un tercero
coopera con el ascéendiente o tufor de la realizacidbn-
del ilfcito.

Segln la calidad, la parvicipacién en nues-—
tro delito puede presentarsé a través de un tercero—--
gue instigué, aconseje, provogue, ordéne o mande gl-—
ascendiente o tutor a cometer la exposicién del unifio,.

En cuanto al tiempo nuestro delito acepta——
la participacibn anterior y posterior la primera se—-—
presenta cuando existe complices, y 1a segunda cuando-
intervienen encubridores del hecho delictuoso gque rea

1lizo el ascendiente o tutor (sujeto activo).
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Existe un problema en relacién con los encu
bridores; ya que estos pueden configurar un delito au
ténomo. 8i el individuo, acepfa encubrir‘al exposi--
tor, sin haber'tenido conocimiento de que se iba a rea
lizar el delito, éste caerd en el delito de encubri--—
miento.

Si e} individuo gue encubre al ascendiente-
o. tutor, tuvo conocimiento de que ésté;iba a realizar
gl delito, y atn asi{ lo encubrio, éste seri participe
_Qel delito.

En cuanto a la eficacia en la pérticipacién
en el delito de Exposicién de menores cometido por sus
ascendientes o tutores, no es neéesaria la participa-
cién en el delito -estudiado, ya que el tipo no lo de
termina asi.

3.= Concﬁrso de Delitos.
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" Hay un concurso de delitos cuando 1la res—
ponsabilidad por dos o més de ellos recae sobre un mig
mo agenbte que 103 ha cometido."(95)

Algunos autores estimén gusz este concurso -
de delitos se clasifica en concurso real o material--—
¥y concurso ideal o formal.

El pensador Aleman Hans Welzel expresa:

Existe concurso real o matarial cuando "un-
autor comete varias acciones ppnibles independientes—
(pluralidad ae hecho). Agui deberis tener lugar, en -
principio, una acumulacibén de todas las penas parti--
culares."(96)

"Existe concurso ideal,si al menos una accibn
real gque llena el tipo objetivo de varios delitos,——-—
es identica. Lo decisivo es la identidad, total o par

cial, del tipo objetivo pudiendo cubrir o superponer-

(95')Villalobos Ignacio.Ob.Cit.p.505.
(96 )"Derecho Penal."{Parite General).Ed.Rogue Depalma.
Buenos Aires.1956.p.231.
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total o parcialmente."(97)

Nuestro (Gédigo Penal para el Distrito, re-—-
gula el councurso ideal en su articuvlo 58, el cuel di-
ce:s

"Siempre que con un solo hecho ejecutado en
un solo acto, o con una omisidn, se violen varias dis
posiciopes penales gue seflalen sanciones diversas, se
aplicaréd la del delifto gque merezca pena mayor, la cual
.podré aumentar;e hasta una mitad més del maximo de su
duracibén."

De igual manera regula el concurso real o -
material en su:

"Art. 18. Hay acunulacibdn: siempre que al--
guno es juzgado a la vez por varios delitos, ejecuts-~
dos en actos distintos, si no se ha pronunciado antes

sentencia irrevocable y la accién para perseguirlos—-

(97)Welzel Hans.Ob. Cit. D. 225+



no estg prescrita.”

En el delito de Exposicién de menores come-
tido por sus ascendientes o tutores, se puede presen-
tar el concurso ideal o formal, -asi como el real o xa
terial.

El Ideal, existe cuando el azscendiente o tu
tor realiza la exposicidén del nifio y comete en el mis
mo acto, el delito de lesiones y homicidio, presentan
dose acumulacidén de sanciones.

El concurso real o material existe cuszndo~-~
‘ademds del delito de Exposicibn, el sujeto activo ha-
cometido otros delitos en diferentes actos y distin--—

tos momentos, como el robo, fraude,etc.
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CONCLUSIONES:

PRIMERA.~ El delito de Exposicidén de menores cometi
do por sus ascendientes o tutbtores, es conocido his-—
t6ricamente desde el Derecho Romano, en dqnde se le
consideraba como uns facultad otorgads al padre por
las antiguas costumbres, la cual consistia en poder
exponer a sus hijos; Posteriormente el Dereého Espa
flol reguld esta figura delictiva pasando a ser con-
siderada de igual forms en la Nueva Eséaﬁa.
SEGUNDA,- E1 delito de Exposicidn de menores cometi
do por sus ascendientes o ‘tutores, encuentra su pri
mer antecedente legislativo en el Cédigo fenal de——
1871, pasando este tipo en el Cédigo Penal de 1929—
¥y el actual C6digo Penal de 1931.

TERCERA.- El delito de Exposicidén de menores cometi'.
do por sus ascendientes o tutores, tipificado en el

art{fculo 343 de nuestro ordenamiento penal se clasi




fica en orden a la conducta como:

a).- Un delito de omisién simple, unisub-
sistente, unisubjetivo.

b).- En cuanto al resultado, es formal y—
de peligro e instanténeo.

CUARTA.~ En cuanto a los elementos del delito pre——;

guientes:

a).- Entregar en una casa de expésitos un
nifio.

b).— Que la entrega sei efectuzda por los
ascendientes o tutores del nifio.

¢).~ Que el nifio este bajo la potestad del
ascendiente o del tutor.(segin el éaso)
QUINTA,~ Los elementos del tipo en estu@io son:

I.- E1 objeto material, es decir el nifio,




- II.— EL objeto juridico, que es el bien-——

jur{dico tutelado, siendo este la seguridad del ni-
fio en todos sus aspectos.
SEXTA.~ Por encontrar que en articulo 343 del Cédi~
go Penal vigente no existe punibilidad alguna pués-—
to que la perdida de los derechos sobre la persona-—
¥ bienes del expbsito no puede ser considerada vomo
gsancibén pgnal, ¥y siendo nuestro principai objetivo-
de estudio en la presente tesis,>propongo gue el——-
ﬁencionado precepto se modifique gquedando de la si-
guiente forma:

"Art.343.- Los ascendientes o tutores que
en?reguen en una casa de expbsitos un nifio gque este
bajo su potestad, se les aplicaran de un mes a dos—
afios de prisibén y multa de cien a dos mil peéos, —

ademds de perder los derechos gue tengan sobre la—




persona y bienes del exobsito."

SEPTIMA. - Con la modificacién gque propongo en el pun

to anterior, el delito de Exposicidén de menores come

tido por ascendientes o tutores, se adecua a las ca-

racteristicas de nuestro Cédigo_Punitivo.

OCTAVA. - El delito de Exposicién de menores comstido
por ascendientes o tubtores, no écepta en su realiza~

cién la tentativa en ninguna de sus formas, por ser-

un delito de omizidén simple.

NOVENA.- En cuanto a la participacidn en el delito de
Exposicidén de menores comebido por ascendientes o tu

tores, si se presenta en todos sus grados, esi tene-

mos que pueden existir autores materiales, intelectu=
les ¥y COOperadorés, instigadores etc, pudiendo sér -

su intervencidn anterior o postgrior al evento,

DECIMA.- £l delito de Exposicidn de menores cometido




por sus ascendientes o tutores, también acepta el-—-

concurso de delitos en sus dos formas, Real o mate~

rigl e Ideal o formal, como ha quedado asentado en—

la presente tesis.
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