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PROLOGO 

El presente trabajo, esta realizado tomando 

en cuenta que el niño es entre los seres humanos qui

za el de mayor valor, pues la sinceridad de sus actos 

y la ignorancia lógica de su inexperienci·a, . lo hacen

fácil víctima de esta pauperrima sociedad~ 

En la s.ctualidad el valor de la vida del ser 

humano en general, ha caído en el disvalor,' reflejan

dose principalmente en los menores,, pues como saben:os 

los abandonos de niños y los abortos, :.'son tema diario 

en nuestra vida cotidiana. 

Por lo anterior y queriendo cooperar al me-

. jora.miento del desarrollo de nuestra vida social, he

realizado este sencillo pero interesante trabajo,bas~ 

do en el delito de Exposición de menores cometido por 

sus ascendientes o tutores, que no por lo minimo que

que pudiera representar deja de ser importanteº 

Dejo a mis maestros, la crítica_positiva de 

esta Tesis y el resultado que de ellos se pueda obte-

ner, para el aprovechamiento de este estudio. 
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CAPITULO P.i.UJ\IIERO 

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

recho Español. 3,- Legislación Penal en la Nueva Esp~ 

ña. 

Para.estudiar el delito de Exposición de me 

nores cometido por sus ascendientes o tutores, nece--

sitamos recurrir a los antecedentes más antigu0s que-

se tienen sobre el tema, partiendo del Derecho Ronano, 

para continuar con el Derecho Español y las dislJOsi--

ciones legales que al efecto se dictaron en la Nueva-

España. 

1.- Derecho Romano. 

Sin definir propiamente el delito a estudio 

los romanos le. incluían en figuras análogas al homicl 

dio, en efecto, " El _hombre libre sometido á la pote!:! 

tad ajena gozaba ciertamente, frente a terceras per--

sonas, de la protección que el derecho otorgaba á los 
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ciudadanos completamente libres; en cambio, frente 

al depositario de la dicha potes·!;ad no era sino una -

parte de su pa~rimonio, lo mismo que el esclavo. 

Por consiguiente, la nuerte dada por el pr~ 

pietario á las personas libres sometidas á su potes--

tad no caía dentro del concepto del homicidio. 

Pero ya se ha dicho en el libro primero (l, 

pp 21 y sigs.) que en los tiempos hist6ricos no se 

sacaron tales consecuencias sino por lo que se refie-

á la patria potestad. Es posible que en épocas antt--

quísimas ocurriera lo mismo con relaci6n a la tutela-

de parientes á que se hallaban sometidas las mujeres-

sin padre y sin marido; por espacio de largo tiempo,-

la mujer casada sujeta á la autoridad maritai fué tam 

bién considerada en este respecto igual que si fuera-

una hija. 



3 

Pero esta esclavitud general de la muje;r ha 

desaparecido ya del orden juridico que ha llegado ha~ 

ta nosotros por el contrario, existe en los tiempos -

históricos, con validez reconocida, el derecho de vi-

da y muerte que los ascendientes tienen sobre todos -

y cada uno de los descendientes sujetos á su potestad; 

derecho que debe ser considerado, no ya como de indo-

le pe~al, sino como un derivado del concepto de la --

propiedad. 

La única circunstancia que templaba ut1 poco 

este ilimitado derecho era que el padre había de eje_!: 

citarlo como tal padre y propietario, -y por eso, ya--

desde la época republicana se castigaba como homici--

dio la muerte de alguna de las personas de que se tra 

ta realizada secreta 6 alevosamente. 

La ley, de que ya hablaremos, sobre el ho~i 
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cidio de los parientes, dada en los últimos años de--

la República, comprende á la madre, más no al padre.-

Todavía bien entrado el Imperio, se hallaba reconocí-

do este derecho inherente á la patria potestad, si 

bien es cierto que las costwnbres le habian puesto --

restricciones y que de hecho estaba además abolido;--

Constantino fué el primero que expresamente negó á 

los padres el derecho de dar muerte á sus hijos. 

No más que una aplicación de este derecho 

de vida y muerte era el otro que correspondía al pa--

dre, junto con el de dar muerte al nacido deforme, lo 

cual era obligatorio po~ las antiguas costumbres de no 

co:iservar ni alimentar á los hij"os que le nacieran, 

pudiendo en cambio darles muerte ó exponerlos á ella·. 

Aunque en las llamadas leyes regias se ha--

llaba limitado este derecho á las hijas, con exepci6n 
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de la que hubiese nacido la primera, est':1-ndo conmina-

da la infracc i6n de tal precepto por la pérdida de la 

mitad del patrimonio, puede muy bien tr&t9.rse de una-

simple préscripci6n.sacerdotal; cuyo cumplimiento se-

hallaba garantizado con la imposición de una multa --

por los pontífices; lo que podemos decir es que seme-

jante precepto no encaja en el orden jurídico propio-

del Estado y que no hay documentos ni datos qus demue~ 

tren su vigencia, sino que, antes bien, parece ha8er-

sido un derecho perfecto y absolutamente reconocido--

al padre el de exponer á sus hijos. 

Para determinar las relaciones entre el dere 

cho de exposici6n de los hijos y el derecho general -

de darles muerte, conviene tener en cuenta que las --

costumbres autorizaban al padre para exponer á los --

hijos en tierna edad, mientras que, por el contrario, 
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s6lo le consentían darles muerte por un motivo sufi--

cientemente ftLndado, y, por lo tanto, s6lo en edad --

ya adelantada; quiza también el primer de~echo depen-

día de que el hijo fuera legítimo 6 nacido, de la le--

gítima mujer, y el segundo de que estuviese sometido-

al poder del padre. 

Es difícil que el ejercicio del primero de-

los mentados derechos experimentara obstáculo alguno-

cuando el orden jurídico de época posterior impuso--

á los padres la obligaci6n de alimentará los hijos. 

Puede dudarse de que la disposición de Con.§_ 

tantino considerando como homicidio la muerte dada al 

hijo se aplicara á la exposición de éstos; sin embar-

go, un edicto publicado por Valentiniano I el afio 

374 declaró que la muerte dada á tLn infante era senci 

llamente U.'1. homicidio. "(l) 

tl)IVIommsen Teodoro."El Derecho Penal Ro:nano."Tomo Se
gu:.~do y último.La España Moderna.Madrid.pp.97,98 y99. 
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Es un tanto confuso el concepto que los ro-

manos daban del delito de exposic6n de menores comet_~ 

do por sus ascendientes, pues lo comparaban con el ho 

micidio, al respecto pensamos q_ue verdaderamente fue-

un error tratarlo de la misma manera, ya que son deli 

tos cuyos bienes jurídicos son diferentes. 

Además de lo anterior, podemos agregar que-

también en cuanto al resultado, estos delitos son di-

ferentes, pues mientras en el homicidio el resultado-

es material, en.el delito de exposici6n de menores co 

metido por sus ascendientes el resultado es formal,--

como lo explicaremos más adelante al hacer el estudio 

dogmático de este delito. Sin embargo es de compren--

derse,que dada la situaci6n que se vivía en esa época 

los legisladores no se ocupaban de estos delitos. 

2.- Derecho Español. 
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La legislación española regulaba los delitos-

de exposición de niños y el de abandono, los dos de una 

importancia tal y similar en cuanto al fondo de su cori 

tenido, pués este es al fin, la protección de los ni--

ños. Así por ejemplo en la Ley la. Tit.4, Lib IV de la 

Ley del Fuero Juzgo observamos que comentaba. 

"Si algun omne tomar el ninno ó la ninna---

echada, é 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-

rrá. E si non ovieren de que lo puedan redimir, aquel-

que lo echó sea siervo por él.Y este pecado doquier---

sea fecho en toda la tierra, el juez lo deve acusaré-

penar. 11 (2) 

(2) .- Pacheco Francisco Joaquin. "El Código Penal Con-
cordado y Comentado." T-rn; Sexta Ed.Madrid.1882.p.253, 



9 

El pensador espru1ol Francisco Joaquín Paehe 

co,sigue comentando que otra de las leyes que mencio-

naban el delito estudiado era la Ley del Fuero Real,-

Ley la, Tít. 23, Lib.IV. que expresaba: 

"Si algun niño, o otro mayor edad, fuere -

desechado por su padre, o por otro, sabiéndolo él, é-

consintiéndolo su padre, no haya más poder en él, ni-

en sus bines, ni en vida, ni en muerte: y esto mesmo-

sea de madre, 6 de otro qualquier que lo crie en po--

der ••• "(3) 

La Ley 3a. del mismo ordenamiento, al refe-

rirse al delito de exposici6n de menores cometido por 

sus ascendientes, ordenaba: 

" Todo home que desechare niño alguno, e --

no hobiere quien lo tome para criar, é muriere, 

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

(3)" El C6digo Penal Concordado y Comentado,"Ob.Cit.
p.253. 
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cosa porque muriese, tanto es como si le matase."(4) 

Al igual que en las anteriores leyes, las--

~artidas también tipificaron el delito a estudio, se-

nalando a los ascendientes como sujetos activos en --

su Ley 4, Tit 20, P IV. expresando: 

" Verguenza ó crueleza, 6 maldad,· mueve á -

las vegade,s al padre, ó la madre, en desamparar los -

fijos pequeños, echándolos á las puertas de iglesias, 

é de los ospitales; é de los otros lugares; é despues 

.que los han assi desamparado, los homnes buenos, é. 

las buenas mugeres que los fallan, muévense por pie--

dad, é llévanlos dende, é críanlos, é danlos á quien-

los crie. E por ende dezimos, que si el padre, 6 la--

madre demandare á tal fijo o fija después que lo ha~-

hechado, é lo quiere tomar en su poder, que lo non --

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

( 4J0b. Cit. p. 253. 
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el poderío que abia sobre el; fuera ende, sin otro al 

guno lo echase sin su mandato, é sin su sabiduria ••• " 

l 5) . 

Otro antecedente hist6rico acerca del deli-

to tratado, lo tenemos en la, Novisima Recopilaci6n-

en su Ley 5, _Tít 37, Lib VII. Art. 25 • "Se observa--

rá y cumplirá puntualmente lo dis,Juesto por la Ley de 

Partida y otras can6nicas y civiles en cuanto á que 

los padres pierdan la patria potestad, y todos los 

derechos que tenían sobre los hijos por el hecho de--

exponerlos, y no tendrán acci6n para reclamarlos ni--

pedir en tiempo alguno que se les entrguen, ni se les 

han de entregar, aunque se ofrezcan á pagar los gas--

tos que hayan hecho •.• 11 (6) 

Dentro de los C6digos Españoles Concorda---

dos y Anotados, encontramos particularmente el delito 

l5)Pacheco Francisco Joaquin.Ob.Cit.p.253, 
(6)Idem.p.253, 
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de Exposición de menores cometido por sus ascendien--

tes o tutores, en sus artículos 43 y 44, mismos que -

por su importancia se transcriben: 

"Articulo 43,-' De los ninnos ephados,' 

es decir de los expuestos. Comprende tres leyes. La--

la. dispone que los que expusieren un hijo deban dar-

un siervo por él á los que lo hobiesen criado; la 2,-

que si un siervo expusiere su hijo propio, el que lo-

crió tiene derecho á la tercera parte de lo que val--

ga; y la 3 por ultimo dispone las cuotas co~ que se--

han de pagar la crianza de los niños, cuando sus pa--

dres los encomendaren á otros. 

Artículo 44,- Notese de paso la inmenza dis 

tancia que entre la legislación romana, que atribuyó~ 

primitivamente á los padres el derecho de disponer de 

de la vida de sus hijos y_que les reservó posterior--



13 

mente el de deshacerse de ellos cuando ,estaba reciente 

su nacimiento, y las prescripciones de la nuestra ---

que examinamos, que no solo impone penas contra el---

padre, sino contra el señor que fuese sabedor de la--

exposición del hijo de su siervo; que estimula con---

segura ganancia, y á cuenta del exponedor, al que re-

coja y alimente al ser desvalido á quién abandonan --

los que le dieron el sér 6 estan obligados á criarle-

y que finalmente esfuerza a tan sabias y morales dis-

posiciones con esta bella y poderosa sanción: 'Y es-

te pecado, do-quier que sea fecho en toda la tierra,-

el juez lo deve acusaré penar."(7) 

3,- Legislación Penal en la Nueva España. 

A raiz de la Conquista Española lógico es--

aseverar que en la Nueva España se recibio la influen 

cia legislativa Íntegra del~ península Ibérica y----

(7) "Los Códigos Españoles Concordados y Anotados"--
M. Rivadeneyra.Imprenta de la Publicidad.Madrid--
1847. p.LVI. 
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muy en particular la de su codificación penal, concr~ 

tamente en esta disciplina encontramos ya regulado el 

delito de exposición de menores cometido por sus as--

cendientes en el " Bando de 30 de Julio de 1794 en --

que se publicó la real cédula de 19 de Febrero del 

mismo año, que manda que los niños expósitos sean le-

gítimos civilmente, y se tenga cuidado con ellos. 

El rey. En 5 de Enero de este a,_qo·he tenido 

á bien expedir al duque de la Acudia, mi real decre--

to del tenor siguiente. 

Me hallo bien informado de la miserable si-

tuación en que estan los niños expósitos de casi to--

dos mis dominios, muriendo anulamente de necesidad 

no pocos millares por las dilatadas distancias desde:... 

los pueblos donde se exponen, hasta las casas de ca--

ridad ó inclusas en que son recibidas, y por el modo-
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inhumano con que son tratados en los c&~inos, y des--

pues por muchas de las amas; procediendo esto del po-

co Quidado que se tiene en celar su conducta, y del--

corto estipendio que generalmente se les da en el ---

tiempo que lactan, siendo éste mucho menor en algunos 

años en que a~ostumbran retenerlos, hasta la edad de-

seis o siete, en la cual quedan sin auxilio, y pue---

den reputarse por perdidos para el Estado; llegando 

á tanto el desordén que en dilatados territorios se 

compele á las mugeres que estan lactando á sus pro---

pios hijos, á que reciban para lo mismo á los expósi-

tos, de que resultan continuos infanticidios; todo con 

horror de la naturaleza, agravio de la caridad cris--

tiana, y grave perjuicio del Estado por el detrimento 

d.e la población. 

Estas noticias han conmovido en gran manera 
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mi real ánimo para poner el debido remedio a tantos -

males en favor de unas personas las más inocentes y -

las más miserables, pues su necesidad es entre todas-

la más estrema en lo temporal; y como carecen delco-

nocimiento y cuidado de sus padres naturales, corres-

ponde á mi dignidad real mirarlos como á hijos, y so-

licitar su conservación y todos los bienes posibles. 

Por esto, en medio de los cuidados y dispen 

dios de la presente guerra, he dado y daré las provi-

_dencias más oportu..~as y eficaces á favor de los exp6-

sitos, cuidando de sus vidas y de su decente y honesto 

destino, como hijos que son de la caridad cristiana y-

civil; desatendidos con todo eso hasta tal grado en--

algunas provincias, y que han sido y son tratados --

con el mayor vilipendio, y tenidos por bastardos, es-

purios, incestuosos 6 adulterinos, siendo tan al con-
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t:riario, que no pueden sin injuria ser llamados iJ.egí-

timos¡ porque los legítimos padres muchas veces sue--

len exponerlos y los exponen mayormente cuan::!.o ven --

que de otro modo no pueden conservarles sus vidas. 

Habiendo tan repetidas experiencias de es-

ta verdad, que ,3 .. credi tan casas de espositos o inclu--

sas, toda buena razon y justa política dictan, que --

ya que generalmente no se les declare por hijos legi-

timos según la naturaleza, porque no consta esta cua-

lidad, se les dé. la legítimidad civil por mi autoridad 

soberana, como lo dispone en el año de 1791 a consul-

ta de mi consejo de la Indias para los esp6sitos de -

la casa de Cartagena fundada modernamente por su ce--

loso y piadoso obispo. 

En consecuencia de todo, ordeno y mando por 

el presente mi real decreto (el cual se ha de incer--
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·!;ar en los cuerpos de las leyes de España é Indias)--

que todos los espósitos de ambos sexos, existentes --

y futuros asi los qú.e 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 legítimos para todos los efectos ---

civiles generalmente y sin escepci6u no obstante que-

en alguna ó al~unas reales disposiciones se hayan ---

esceptuado algux10s casos 6 escluido de la legítima·---

ción civil para algunos efectos; y declara..Ddo, como 

declaro que no deb0 servir de nota, de infamia, o ---

menos valer la cualidad de esp6sitos, no ha podido ni 

puede tampoco servir de obice para efecto alguno ci--

vil á'los que la hubieren tenido o tuvieren todos los 

espósitos actuales o futuros quedan y hrrn de quedar,-
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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 propios honores, y llevando las cargas sin-

diferencia de los d.emas vasallos honrados de le. misma 

clase. 

Cumplida la edad en que otros niños son ad-

mitidos en los Colegios de pobres, convictorios, casas 

de húerfanos y demás de misericordia, también han de-

$er recibicLos los esp6sitos sin diferencia alguna, 

y han de entrará 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 húerfanos, siempre que las constituciones-

de los ºtales colegios o fundaciones piadosus no pidan 

literalmente que s~s individuos sean hijos legítimos-

y verdadero matrimonio; y mando que las justicias de-
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estos mis reinos y los de Indias.castiguen como inju--

ria y ofensa á cualquiera persona que institulare y --

llamare a espósito alguno con los nombres de borde,---

ilegítimo, y que ad1:Jniás de hacerle retractar judicial-

mente de esta injuria, le imponga la multa pecu,.~iaria-

que fuese proporcionada á las circcu1sta:acias, dandole-

la ordinaria aplicación. 

Finalmente mando, que en ;Lo sucesivo no se--

impongan á los expósitos la pena de la verguenza públi 

ca, ni la de azotes, ni la de horca, sino aquellas qu.e 

en iguales delitos se impondrían á personas privilegi~ 

das incluyendo el último suY,Jlicio (como se ha practic~ 

do con los espósitos de la inclusa.de Madrid) pués pu-

diendo suceder que el espósito castigado sea de fami--

lia ilustre, es mi real volcmtad que en la duda se es-

té por la parte más benigna, cuando no se varía-------



21 

la substancia de las cosas, sino solo el modo, Y no--

se sigue perjuicio á parsona alguna. 

Lo tendreis entendido y remitireis copias--

firmadas de este mi real decreto á los gobernadores 

de mis consejos de Castilla y de las Indias, para ---

que lo publiquen desde luego en ellos, y lo comuni---

quen á los tribunales correspondientes, y éstos á las 

respectivas justicias, y ta~bién los referidos mis 

consejos enviaran copia a los prelados eclesiasticos, 

para que se enteren y pueda con su ejemplo y exhor---

taciones á sus diocesanos, inclinar su piedad al au--

xilio de unos pobr~s tan dignos de la caridad cris---

tiana, como son los espósitos. 

En consecuencia, y habiendose publicado en-

mi Consejo de lndias, mando a mis virreyes,audiencias, 

gobernadores, y demás jueces y justicias de mis domi-
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nios de las Indias e islas Filipinas, y ruego y encar 

gó á los muy reverendos arzobispos y reverendos obis-

pos. de ellos, que enterados del contenido del incerto 

mi real decreto, le guarden, cuntpla~ y ejecuten y ha-

gan guardar cumplir y ejecutar en los respectivos di~ 

tritos de su.jurisdicción por ser así mi real volun--

tad fecha en Aranjuez, a 19 de Febrero de 1794. 

Yo el rey. ~or mandato del rey nuestro se--

ñor Antonio Ventura de Taranco señalado con tres ru--

bricas. 11 (8) 

Desde luego por la importancia que reviste 

el Bando en cuestión intencionalmente lo hemos trans-

crito, por virtud de que se protege por primera vez -

a los menores de las posibles conductg,s de sus aseen-

dientes con la influencia religiosa, pero de cualquier 

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

~ 8) Dublan JVlanuel y Lozano José l\'la. "Legislación Me xi ca 
na."Ed.üficial.T-I.IVIéxico.1876.p.34 y 35. 
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largo de la historia de nuestro Derecho Positivo Mexi 

cano. 



2,j. 

C.ltí.'ITIJIJO SEGUN.DO 

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS: 1.- Legislación Vigente al 

consumarse la Independencia. 2.- Código Penal de 1871. 

3.- Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917. 4.- C6di 

go Penal de 1929. 5.- Código Penal de 1931. 

1.- Legislación Vigente al consumarse la---

Independencia. 

"A la corisumación de la Independencia en--

tre México y España ( inic.iada el 16 de septiembre de-

1810, consumada el 21 de septiembre de 1821), sra ---

natural que el nuevo Estado conservara en vigor la --

legislación heredada de la Colonia y qu-3 no era ot.r8.-

que la misma de España, con las adaptaciones propias-

del coloniaje. 

España empl,éo para sus colonias, inclusive-

lA.. Nueva España un régimen asimilador, las consideró

como parte integrante del territorio nacional; pe~o -
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al mismo tiempo permitió ir dibujandose un esbozo de·-

personería particular en cada uno de sus virreynatos, 

lo que dió por resultado el nacimiento de normas ju--

rídicas propias de cada uno, de acuerdo con sus par--

ticulares problemas. 

Fué así como en el México independiente con 

tinuaron en vis;or las principales leyes de uso e-:-i ESPQ 

fia, como la Novisima Recopilación (1805) y las Siete-

P::Lrtidas (1265), cuerpos legales que practicamente 

eran utilizados para decidir la mayor parte de lqs --

conflictos jurídi,Jos, por lo que su au"!;orid::Ld resultó 

mayor que la misma ley escrita les asignaba. 

Igualmente estaba en vigor el Fuero Juzgo--

(693), si bien su aplicación .práctica era nula. 

En cus.nto a las ordenanzas de Bilbao (1737), 

puede decirse que era tal su importancia, que norma--
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ban toda la materia mercantil. 

En cuanto a la 1.egisl"!ci6n particular mexi-

ca:na, ademg,s de la Recopilación de Indias (1680), q_1.1e,. 

aunque reunía normas de aplicación general a toda la-

América Española, contenía no obstant.g p::evencion.:>.s--

especialmente aplicables a la Nueva E,3pa...fía; y de los-

Autos Acordados que las complementaban por ser dispo-

sicio:1.es diet2.das por el Consejo Real y a las que se-

concedió fuerza de ley, hallábanse en vigor, cora:i le 

yes especiales de la Nueva Espafi.a, las Or:lernmzas de-

lVIineria (1783) y las de Intendentes ll78ó). 

DErngraciadamente la decadenciH. jurídica de-

España se tradujo, en México, en 1111 grave retardo en-

la labor codificadora, por lo que las leyes citadas--

estuvieron en vigor prácticamente hasta el segundo --

tercio del siglo XIX. 
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En vano se habia iniciado vigorosa'llente el-

remosamiento juridico de Espafí.a y sus colonias con la 

espléndi:ia obra legislativa, de tipo netamente libe--

ral, de las Cortes de Cádiz (1812j y con sus decre---

tos subsecuentes. 

A pesar de ello el estancamiento de las ins 

tituciones juridicas fué tal que logró retrasar con--

siderablemente, como se ha dicho, la evoluci6n del de 

recho patrio mexicano."(9) 

Estimlli'llOS que lo expuesto anteriormente nos 

da una clara idea del retraso que observ6 nuestra le-

gislaci6n penal mexicana, al contemplar la situaci6n-

que se di6 en dicha época por lo que el pais se regu-

16 con la.s mismas normas jurídicas expedidas por Ea-"-

paña tanto para si como para sus colonias, las cuales 

se estanco.ron de tal mam~ra que no lograron aportar -

( 9)S.onzál~z de l,q, Vega Francisco. 11 :üa Reforr:ia de 12.s .. _ 
Leyes Penal.es en México." Imprenta de la Secre·taria de 
Relaciones Exteriores.México.1935.p.3 y 4. 
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mejores experiencias a este I Derecho Positivo Mexi--

cano.' 

2.- C6Qi&o Penal de 1871. 

Para establecer m1 criterio jurídico unifor 

me de los fm1damentos básicos que se tomaron parc1 la-

creaci6n del _C6digo Penal de 1871 debemos atender a--

lo que expone literalmente el ilustre maestro Don A..~-

tonio Martinez de Castro en su Exposici6n de motivos-

del C6digo Penal ·citado; desde luego, encontramos en-

el una tendencia hacia la, -- abolici6n de la pena ca-

pi tal, la cual se consideraba para lq época, la Única-

medida o elemento con el cual se contaba para reme---

diar la delincuencia y crear la base de un sistema---

penitenciario adecuado. 

Efectuando una semblru1za del criterio jurí-

dico que sigui6 la Cooisi6n Redactora del C6digo Pe--
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nal de 1871, diremos que tomo en cuenta la situaci6n-

socio-individual del delincuente proponiendo para t~l 

efecto al Congreso la creaci6n de una penitenciaria,-

y por otra parte crear un orden jurídico adecuado,---

que reclamaba mejoras en cuanto a su penalidad ya que 

por el estado en que vivía el país se había dejado en 

el más profundo olvido, creandose con esto una anar--

quía de justicia por lo que Don Antonio Mart1nez de--

Castro propone firmemente, que se establezca una pe--

na proporcional al delito cometido tomando en cuenta-

la época en que se vivía, redactandose la siguiente--

Exposición de motivGs que presentó el licenciado Don-

Antonio Martínez de Castro como presidente de la Co--

misi6n cuyo pensamiento es del tenor siguiente: 

"C. Ministro de Justicia.Cumpliendo la p~ 

testa que hice~ ud en mi oficio 14 de Septiembre ---
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pr6ximo pasado, tengo la honra de remitirle el libro-

lo. del Proyecto de C6digo Penal, cuya fonnaci6n se--

nos encomend6, y las actas de las sesiones que hemos-

teniao para discutirlo. 

Como en ellas se exponen, aunque, sucinta--

mente, los fundamentos en que descansan los artículos 

de dicho libro lo. excusada parecera u.na nueva expo--

sici6n de ellos. Sin embargo, la Comisión ha creído--

conveniente hacer, y hará ahora por mi conducto, al--

gu.nas breves reflexiones: Ya para amplificar sus pen-

samientos, en algunos puntos capitales que lo necesi-

tan; y ya también, para que á un golpe de vista, com-

prenda el Supremo Gobierno el sistema que hemos adop-

tado y los principios que hemos seguido. 

Nada hay que no sea grave y dificil en un--

Código Penal; pero lo más delicado de él por su tras-
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cend·encia, el trabajo verdaderamente cardinal consiste, 

sin disputa, en la elecci6n de las penas. 

Sobre este punto estan de acuerdo los crirni-

nalistas modernos, en que la pena por excelencia, y la 

que necesariamente debe servir de base á un buen siste-

rna penal, es la prisi6n aplicada con las convenientes-

condiciones, corno la única que, -á las calidad es de d:!:_ 

visibles, moral, revocable y en cierto modo reparable-

reúne las de ser aflictiva, ejemplar y correccional." 

(10). 

El profundo sentir de la Cornisi6n Redactora-

al instituir entre sus fines la abolici6n de la pe~a--

capital, el establecimiento de prisiones de carácter--

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~ 
mún y para toda la República sobre delitos contra la-
Federaci6n.Ed.J.S.Ponce de Leon.Impresor.M6x.1871.p.97. 



32 

sas la certera visión jurista tanto par& la elección-

de las penas, como para instituir m1 buen sistema pe-

nal, como bases solidas aunadas al otorgamiento de la 

libertad provisional a la que se le llamó preparato----= 

ria. 

Considerando los criterios que to~Ó la Coml 

si6n Redactora al crear el anterior trabajo debemos--

decir que tanto los adelantos presentados en él y los 

futuros fueron las bases con las que " Se reconoce---

la urgencia de clasificar los delitos y las penas.---

empresa que califica de ardúa el Presidente G6mez Fa-

rías si bién añadiendo que es menester arrostrarla---

darle principio, a un cuando quede al futuro el 16gro 

de su completa realtzaci6n. 

Vencida la intervención francesa, el Presi-

dente Juárez, al ocupar la capital de la República y-
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organizar su gobierno (1867), tras la terrible lucha-

armada llev6 a la Secretaria de Justicia e Instruc·=--·:·. 

ci6n Pública al Licenciado Antonio ll'Iartínez de Castro 

el notable jurista a quién correspondió presidir la--

C·o:nisió:1. Redactora del primer Código Penal mexicano. 

La necesidad de la codificación mi~ma es---

lo primero que establece ll'Iartínez de Castro en la Ex-

posici6:1. de Motivos del C6digo fenal dé 1871, para~-

no Continuar ' como hasta aqui-dice-, sin más ley que 

el arbitrio, prudente a veces y a veces caprichoso _de 

los encargados de administrar justicia."(li) 

"Así fué como el Código mexicano se informo 

también en la teoría de la justicia absoluta y de la-

utilidad social conbinadas y así miró el delito co::no .... 

entidad propia y doctrinariamente aceptó el dogma del 

libre albedrío. "(12) 

(11).- Gonzalez de la Vega Francisco,Ob.Cit.p.ll, 
(12).- Gonzalez de la Vega Frentisco.Ob.Cit.p.11. 
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Co~siderando lo anterior diremos que el C6-

digo Penal de 1871 se inspiró totalmente en la Escue-

la Clásica cuyo principal exponente según se nos expl1 

có en nuestro primer curso de Derecho Penal, lo es---

Francisco Garrara y así encontramos que en este orde-

namiento inc~uía en su Título Segundo que regulaba---

los " Delitos contra las personas", cometidos por Pa_E 

ticulares, en el que se incertaba en el Capítulo Xll-

bajo el rubro de -"Exposici6n y abandono de niños y en 

fermos la exposici6n de menores por ascendientes en--

el: 

"Artfculo.625.- Si el padre o la madre de-

un niño menor de siete años,u otro ascendiente suyo--

que lo tenga en su poder lo expusiere en una casa de-

exp6sitos; no se le impondra otra pena que la de per-

der, por ese mismo hecho y sin necesidad de declara--
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ci6n·judicial, la patria potestad sobre el exp6sito y-

todo derecho a los bienes de este."(13) 

De la redacción del precepto encontramos que-

ya se determinan los sujetos que intervienen en el deli 

to tratado de Exposici6n de menores cometido por sus--

ascendientes los cuales son: 

Sujeto ~ctivo.- El padre o la madre u otro--

ascendiente del niño, siendo estos los abuelos pater--

nos, abuelos maternos y los bisabuelos. 

Sujeto pasivo.- Un niño menor de siete años. 

La penalidad consiste en perder la patria---

potestad y todo derecho a los bienes del niño. 

Por lo que estimamos que dicho ordenamiento-

siendo el prime:f'o en nuestra historia presenta ya cier 

tas características como podemos ver en este C6digo---

que ya se tipifica el delito de Exposición de me------

(13).- C6digo Penal de 1871.0b.Cit.p,97. 
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noreo por sus ascendientes señalando como sujetos a.cti 

vos del delito al padre, a la madre o a un ascendien-

te suyo, agregando a este último\ qun 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 la denomina Patria Potestad, la cual la poseen--

los padres y los ascendientes no~brados anteriormente. 

Al referirse al lugar en donde se va a exp_~ 

ner al niño lo denomina casa de exp6sitos siendo estas 

Instituciones Públicas o Privadas cuya funci6n es la-

de recibir a los niños que van a depositar a la mis--

ma. 

En cuanto a la pena que se impone a este---

delito observamos que es solamente la pérdida de la--

Patria Potestad, como ya se dijo y ~odo derecho a los 

bienes del expósito, cabe hacer una aclaración respe~ 



37 

to al término pena utilizado para castigar este deli-

to; tpués en el Derecho Penal la pena significa san--

ci6n corporal o sanci6n pecuniaria) y como vemos esta 

no aparece en nuestro delito sino, que sólo aparece--

una sanci6n de tipo civil. 

Otra de las cosas que ya encontramos en el-

delito que tratamos es que ya se define el bién jurí-

dico protegido, ya que pensamos que es la guarda y se 

guridad del menor pués la escencia de este tipo es la 

protecci6n brindada al niño. 

3.- Ley sobre Relaciones Familiares. 

Con fecha 12 de Abril de 1917 aparece la---

Ley de Relaciones Familiares que siendo un ordenamie~ 

to eminentemente de Derecho Familiar regulaba y prot~-

gia la situaci6n de los menores, esta ley fué Expe-

dida por Don Venustiano Carranza Primer Jefe del ejeE 
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cito cionsti tucionalista, encargado del p::>der ejec1ltivo 

de la naci6n. 

Dentro de esta ley encontramos normas que--

unicamente hacian referencia a la situaci6n que guar-

daban los menores en relaci6n tanto con la Instituci6n 

como co~ los _sujetos a quienes se les encomendaban---

(Procedimiento de las lnstituciones). 

Dicha ley por su trascendencia, es necesa--

rio transcribir,ros siguientes artículos que forman--

parte de la misma así encontramos: 

"Art,343,- La ley coloca a los exp6sitos 

bajo la tutela de la persona que los haya recogido;--

la cual tendra las obligaciones facultades y restric-

ciones establecidas para los demás tutores. 

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

hospicios y demás casas de beneficencia, donde se re-
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ciban niños abandonados, desempeñaran la tutela de es 

tos con arreglo a las leyes y a los que prevengan los 

estatutos del establecimiento. 

Art.345.- En el caso del "'r+.-f<'11lo ,rn+.P.rior-

no es necesario discernimiento del cargo."(14) 

Esta ley es para nosotros un antecedente---

más de las Instituciones de caridad que han existido-

en nuestro país, y observando por otra parte que en--

esta época los legisladores se preocuparon por los---

menores y principalmente por la situaci6n en la que--

se les colocaba a los exp6sitos. 

4.- C6digo Penal de 1929. 

La etapa revolucionaria que vivió el país--

trajÓ como resultado una situación inestable en todos 

los medios y dentro del núcleo gubernamental, se pal-

po gran inquietud observandose que tal situaci6n re--

t 14). - Ley sobre Relaciones li'a111iliares. Edición Ol?icial 
México.1917.p.54. 
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percutía en todoa los niveles y en tod~n las esferas-

sociales, siendo por esto, que dentro de la Organiza.-

ci6n Legislativa se tra·tó de solucionar de ale;una ma-

nera tal situaci6n ca6tica por io que "Los primeros--

gobiernos revolucionarios nombraron diversas comisio-

nes encargadas de llevar a cabo la revisi6n de nues--

tras C6digos anacr6nicos, cuya senectud e insuficien-

cía se palpaba a diario, en la vida de los tribunales. 

En lo concerniente al Derecho Penal, la Co-

misi6n designada en la época del gobierno del lican--

ciado Don Emilio Portes Gil, presidida por el licen--

ciado José Almaraz, concluyó a principios de Septiem-

bre de 1929 los proyectos del C6digo Penal para el--

Distrito y Territorios Federales y el C6digo de Orga-

nizaci6n, de Competencia y Procedimientos en materia-

penal. 

--------------.- .. -------------
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Los vértices filos6ficos del primero de los 

C6digos mencionados, fueron expuestos por el Licencia 

do Luis Chico Goerne-miembro de la Comisi6n- 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 había sido co~ver 

tida en norma. 

Que el C6digo era una obra referente al de-

lincmmte, porque a la Comisión no le interesaba los--

actos sino los hombres, ya que el delincuente es el--

tema central de la ciencia penal a partir del humani~ 

mo pués'desde cualquier punto de vista teórico , es--

la sanción sobre el criminal la única útil, la única-

justa y la Única científica'. 

Por lo que co~cierne al co~cepto sobre· el--
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delito, se trató de caracterizarlo: •como un acto---

social que daña al hombre y a los agregados sociales-

reconocidos expresa o implici tamente por la iey funda-

mental, en cualquiera de sus valores escenciales re--

conocidos por la misma ley co~o derechos, y en forma-

tal, que el daño no pueda ser reparado por la sanción.• 

Refiriendose al delincuente, el licenciado-

Chico Goerne, manifestó que se le estimaba· -c..,-como un 

ser t,emible al que se debe estudiar sobre todo en los 

móviles del delito intra y extra-espirituales, para--

llegar a los lugares exteriores en donde se incubaba-

el crimen y a las profundidades de la personalidad---

criminal. 

~orlo mismo el concepto de pena limitado-

a la acción de la sociedad sobre el hombre criminal,-

se le sustituye por el concepto de represi6n del deli 



to,'que engloba la idea de un organismo como arma de-

1 ucha contra el crimen que no se detiene en las fron-

teras biológicas del hombre, sino que trasciende extra 

muros de las _µri::;iu11e::; hasta el ambiente social y ff.-

s'ico de gestaci6n de la delincuencia. "(.15) 

Al llegar a este momento debemos mknifestar 

que" Naci6 el C6digo de 1929 bajo el desiderát'Úm de-

.-
'aplicar en toda su pureza la doctrina del estado pel~ 

groso,' fundándose para ello en el principio de 'no--

hay delitos, sino delincuentes,' pero como la Const_i-

tuci6n 'no permite realizar todas las consecuencias--

que 16gicamente se derivan de la adopci6n de la defen 

sa social,' se acordo •tomar como base la moderna Es-

cuela Positiva de la defensa social, ajustando lFJ.s --

reformas a los preceptos constitucionales, que no era 

posible modificar previamente."(16) 

(15).- Ceniceros Jose Angel y Garrido Luis."La Ley P~ 
nal Mexicana.Imp. Manuel Leon Sánchez.S.C.J.fü,R,del-
Toro de Lazarin 7, México 1934,pp.16-17. 
(.16).- Gonzalez de la Vega Francisco.Ob.Cit.p.20. 
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Co~forme a lo anterior nos resta presentar-

la forma en que se tipificó ·nuestro delito en estudio 

y a~i tenemos que este nuevo C6digo regulaba el delito 

de 'Exposici6n d.e menores cometido por sus ascendien-

tes o tutores en el Título Decimo Septímo de los Deli 

tos Contra la Vida, en su Capítulo X bajo el rubro---

"De la Exposici6n y del Abandono de niños y enfermos" 

el cual dice: 

"Articuló 1021. - Los ascendientes o tutores-

que entreguen en una casa de ·exp6si tos un niño que e~ 

te bajo su potestad,perderan los derechos que tengan-

sobre su persona y bienes, sin necesidad de la decla-

raci6n judiciel."(17) 

Evidentemente este C6digo y en especial el-

artículo que tratamos majoró en su redacci6n utilizan 

do términos más amplios y no individualiz6 a los suj~ 

(17).- C6digo Penal para el Distrito y Territorios--
·Federales.Secretaéria de Gobernaci6n.México.1929.p.223. 
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tos. 

Se cambi6 el ·término de padre o madre u otro 

ascendiente por el de'ascendiente o tutore~' 

Al hablar del sujeto pasivo ya no se hizo-~ 

réferencia a la edad de siete años simplemente se es-

tablecio la palabra niño, de la misma manera·se carn--

bió la frase utilizada en el C6digo de 1871, que mani 

fes taba I que lo tenga en su poder' fué ·sustituida por 

'que este bajo su potestad.' 

En cuanto a la sanción que establece este~

C6digo es una simple transcripción del anterior orde-

namiento penal. 

No debemos olvidar que se menciona por pri-

mera vez la lnstituci6n de la Tutela la cual la defi--

ne Planiol co~o: 

"Una función confiada a una persona capaz, y 
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f'[Ue consiste en cuidar de la persona de un incapaz---

y administrar sus bienes."ll8) 

5.- C6digo Penal de 1931. 

Observando las dificultades que se presen--

taron para la verdadera aplicac1.6n del nuevo ordena--

miento se procedi6 a realizar una revisión del Ordena 

mi.ento Legal de 1929 dando como fin que no ero. sola--

mente una revisión la que ·se necesitaba sino una nue 

va creación del mismo y es asi como se procede a nom-

brar una Comisión Redactora la cual se integra de nue 

ve miembros y la que procede a fonnar el nuevo Código 

Penal tal Co:nisión qued6 integrada de la siguiente --

forma: 

"Por la Secretaria de Gobernación, el Licen 

ciado José Angel Ceniceros; 

Por la Procuraduría.General de la República 

(18) .- Citado por l'lluñoz Luis~'Derecho Civil Mexicano" 
Tomo-I. la.Ed.lV!odelo.JVIéxico.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 Comisión y" Las orientaciones qua nor 

maron los trabajos de la Comisión Redactora fueron---

las siguientes: 

I Ninguna escuela ni doctrina,ni sistema p~ 

nal alguno, puede servir para furidar integramente la-

construcción de un Código Penal. Solo es posible se-~ 

guir una tendencia ecléctica y pragmática o sea prac-

tica y realizable. La fórmula: " No hay delitos, sino 

r----------------------------------.19).- Ceniceros José Angel v Garrido 1,-ui's 
18 ú Ub. Cit.--p. . 



delincuentes," debe completarse asi: "no huy_delincueE 

tes sino hombres." El delito es principalmente un he-

cho contingente.Sus causas son mÚltiples, es un resul 

tado de fuerzas antisociales. La pena es un mal nece~ 

sario. Se justifica por distintos conceptos parciales: 

Por la intimidaci6n, la ejemplaridad, la expiaci6n en 

aras del bien colectivo la necesidad de evitar la ven 

ganza privada etc. pero fundamentalmente, por la nece 

sidad de conservar el orden social. El ejercicio de la 

acción penal es un servicio público y de seguridad y-

de orden. 

La Escuela Positiva tiene valor científico-

como crítica y como método. El derecho penal es la f~ 

se juriuica y lú iey penal el limite de la política--

criminal. La sanci6n penal es 'uno de los recursos---

de la lucha contra el delito.• La manera de remediar-



el fracasó de la Escuela Clásica no lo proporciona la 

Escuela Positiva. Con recursos jurídicos y pragmáticos 

debe buscarse la solución, principalmente por: 

a).- ampliación del arbitrio judicial hasta 

los limites constitucionales; 

b}. - disminución del casuismo con los mis--

mos limites; 

c,J. - individualización de las sanciones( tra_!!:. 

sici6n de la penas a las medidas de seguridad); 

d).- Bfectividad de la repRración del ~año; 

e).- simplificación del procedimiento, ra--

cionalizaci6ntorganizaci6n cientifica)del trabajo en-

las oficinas judiciales.Y los recursos de una política 

criminal con esta orientaciones: 

1.- Organización práctica del trabajo de los 

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

2.- dejar a los niños al margen de la fun~-

ción penal represiva sujetos a una política criminal-

y educativa; 

3.- completar la funci6n de las sanciones--

con la readaptaci6n de los infractores a la vida so--

cial(casos de libertad preparatoria o condicional,---

reeducación profesional,etc); 

4.- medidas sociales y economicas de preveE 

ci6n."(20J 

Un Código Penal, se pensó, debe contener en 

su parte general solo las impresindibles disposicio--

nes normativas de la acción del juzgador, y en su PªE 

te especial,la lista clara y neta de los hechos esti-

mados como delictuosos, con sus penas correspondien--

tes. 

l20).- Gonzalez de la Vega Francisco.Ob.Citopp.25 9 26. 



51 

" Esta actitud en cuanto a la técnica general 

para elaborar el C6digo explica la supresi6n de gran-

parte de las definiciones doctrinarias, de delito o--

de fines de la pena, y la reducción o supr~si6n de --

listas de autores, c6mplices o encubridores o de ate-

nuantes y agravantes de primera o cuarta cla'se. 

Esta actitud se robusteció con la idea de--

que las leyes deben ser claras, breves, sencillas,-~-

porque van a ser obligatorias para todos, y no solo--

para los doctos."l21) 

Fué en este sentido en el que se procuró la 

crea.ci6n de nuestro ordenamiento disminuyendo el ca.:.-

suismo que caracteriz6 a los anteriores ordenamientos, 

teniendo como inovaci6n principal la aplicaci6n raciQ 

nal del arbitrio judicial teniendo el sistema 1.,1¡1 r: í--

nimos y los máximos en la aplicaci6n de la sanción---

t21).- Ceniceros José Angel y Garrido Luis.Ob. Cit.-
p.23. 



52 

tuvieron 1nayor eficacia a.l s9r u.sidos ¡)•Jr _,-:._ juzgaio:'.', 

par'.:!. lograr con ello una individualización de la pena 

más justa eu lo referentr~ a la pr::>po1·-:ionali:ia<.l del -

delito coCTetido. 

utra de las inovaciones que trajo aparajado 

este nuevo ordenami0nto fué el de conai,iersr tanto -

a loH m•3Il0i'es de edad, enfermos me:1ta1.-~s, sordo:-:-iud.os-

carentes de responsabilidad. penal teniendo pctra ellos 

la aplicación de una medida de seguridad y no una pe-

na sien.do este postulado uno de los primordialment,3---

sus-:;entados po e este ord.en':!Jnüin:to. 

".Fué tendencia bien definida de la Comi---

sión Hedactor;:;. hac,ir del C6dieo Penal 1Ln i".l.strw,1ent-,-

jurídico de fácil apli:.::anión, no il1clu;yendo en él ---

medidas en contr& del delito que son propiamente de -

la Política Criminal. No se quiso igno:'.'ar q_ue si el -
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Deracho .l:'enal es luchr-,, ordinaria del Estado en contra 

del delito, hay otros medios t3,nto o más eficaces que 

cornpl,3tan su función; pero que no son propiamente De-

re cho !'enal, y que conviene conservar la individ.u2.l i-

dad de ese De.recho como diRciplina juridica, distin--

ta de la fu..nción social preventiva. "t 22) 

Nuestro Códieo Penal de 1931 vigente, re---

sul tó un trabajo unificador a la vez que no tomó su--

Comisión R0dactora apego a ningunr.1. doctrina ni escuel8. 

en especial, sino que poc el contrario trató de crear 

un orden que fu,3ra la respllesta a le. necesidad. juri--

diea que se tratabu. de alcanzar. 

Asi es cómo el Código Penal para el Distri-

to y Territorios Federales :fué publicado en el Diario 

Oficial de la Federo.ción el dia 14 de Agof-lto de 1931-

por Decrel;o de 2 de Enero del mismo año, siendo Pre--

(22)Ceniceros José Angel y Garrido Luis.Ob.Cit.p.2r3. 
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side-;1te ConH·~i tucional de los Estados Unidos Mexica--

nos el C.Pascu~Ll Or·tiz R:.1.bio. 

Actualmente para el Düitri to Feder<tl en rna-

te ria común al .ser elevados a Est2.dos los Te:l'.'ri to:rios 

de la Baja Califoenia y QuintR.1H Roo, y en toda la---

República en \fiateria federal. 

Erita ley punitiva, en su Titulo Decimonove-

no, bajo el ruó.ro de 'Delitos contr&. la vida ;¡ la i::1.-

tegridad corporali, incluye en su Capitu.lo VII, el---

Ahandono d-a personas, tipificR.11do la Exposición de --

menores cometi:lo por sus a:'lcendientes o t-..1.tnres en--

su: 

"Art. 343.- Los ascendientes o tuto:::>es que-

entreguen en una C'isa de expósitos un nFío qmi 
.,_ , 

e,, ve--

bajo su potestad, perderln por ese solo hecho los 

derechos que tengan sobre la persona y bienes del ex--
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p6sito."l23) 

Al comparar el Código anterior con el--

actual, ".l.OS damos cuenta que nuestro delito conservó-

las mismas características que la Ley Pen<¡1,l de l929--

y unicamente se suprimio en cua.Dto a la sanción la---

palabra r sin necesidad de la declaración judicial'--

esto refiriendose a la p~rdida de los derechos sobre-

la persona y bienes del expósito. 

( 23) 33a. Ed. Porrúa. Méx:.ico .1980. p.107. 



CAPI'l'ULO 'I'EHCERO 

ESTUDIO DOGMATICO DEL ARTICULO 343. l.- Concepto del-

delito de Exposici6:J. de menores cometido por sus as--

cendientes o tutores, sus elementos. 2.-Clasificación 

en orden a la conducta y al resultado; ausencia de con 

ducta. 3.- Tipicidad y c·lasificació:::i en orden al tipo, 

sus elementos; atipicidad. 4.- Antijuridicidad y cau-

sas de justificación. 5.- Imputabilidad e inimputabill 

dad. 6.- Culpabilidad e inculpabilidad. 7.- Punibili~ 

dad y excusas absolutorias. 

l,- Concepto del delito de Exposición de me-

nores cometido por sus ascendientes o tutores, sus-· ... -, 

elementos • 

.!:'ara poder establecer las características-,;,. 

del delito que estudiamos es preciso iniciarlo con --

una investigación de los elementos que compone:J. el ti 

po descrito en el artículo 343 de nuestra Ley Penal--
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que ·regula en el Título Decimonoveno ( Delitos contra-

la vida e integridad corporal), incluyendo en el Capi 

tu1o VII, "El abandono de personas," dentro del cual-

encontramos el delito de 'Exposición de menores come-

tido por sus ascendientes' tipificándolo en el artí--

cu1o 343, que textualmente dice: 

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

entreguen en 1LDa casa de expósitos un nLDo que esté--

bajo su potestad, perderán por ese sólo hacho los de-

rechos que tengan sobre la persona y bienes del e~pó-

si to." 

Este tipo de exposición de menores, exige 

esencialmente que los ascendientes entreguen a un me-

nor de edad en una casa de expósitos, abarcando a los 

tutores del mismo, omitiendo con esto los deberes de-

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



menor. 

El penalista .l!'rancisco Gonzalez de la Vega-

en ::;¡u obra de Derecho .l:'enal l\'lexicano,tLos Delitos)---

estudia la exposición de menorel;l por asc:ndientes o--

tutores y la exposición por personas a quienes se les 

encomendo el .menor, analizando conjuntamente las con--

diciones descritas tanto en el articulo 342 y 343 del-

Código punitivo exponiendo: 

"Dos diferentes casos comprende la legisl~ 

ción mexicana en el delito de exposición de menores: 

aJ.- La exposición por ascendientes o tuto-

res y, 

bJ.- La exposición por personas a quienes--

hubiere sido co:1.fiado el menor."t24) 

En lo relativo a la exposición por ascendien 

tes o tutores sigue comentando el jurista antes men--

. (24J .- Gonzalez de la Vega Francisco." Derecho Penal
Mexicano(Los Delitos). Septima Ed.Porrúa. México l964-

p.l43. 
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cionado "que debería favorecerse la institución de 

hospicios y casas de expósitos, que, a pesar de sus--

defectos y de la educación desamorada que imprimen a-

los asilados, representan para el menor un, refugio---

contra sus incumplidos ascendientes, y que debería 

suprimirse la sanción penal para los ascendientes ex-

positores. 

Es cierto que la penalidad en este primer..-

caso de exposición se limita a la pérdida de los dere 

chos de la persona y bienes del expósito; pero está--

sanción debería ser de naturaleza puramente civil a--

efecto de seguir la secuela de un proceso criminal---

contra los ascendientes, ante cuya amenaza muchas ma-

dres preferirian el aborto o el infanticidio cometidos 

om:ütrunente. " ( 25) 

Por lo anterior el maestro Francisco Gonza-

(25)González de la Vega Francisco.(Los Delitos).Ob.Cit. 
p.144. 



60 

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 importa~cia a hospicios y casas de expósitos,-~ 

como instituciones que protegen al menor de cu::i,lquier . 

posible daño contra su iµtegridad co+poral y esto nos 

permite sostener que el Capitulo VII que aparece ba~o 

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

con el bien jurídico tutelado del Título Deci~onoveno 

del Codigo ~enal, puesto que no se atenta contra la--

integridad física del menor, mucho menos contra su---

vida. 

E-n principio est2mos de acuerdo con el, ma-

estro Gonzalez de la Vega al decir, que los su-jetos--

activos pierden los derechos que tengan sobre la per-

sona y bienes del expósito y que esta sanción es de--

naturaleza puramente familiar, situación tot'almente--
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distinta a los lineamientos del Derecho Penal. 

Me atrev6 a manifestar que ninguno de los--

juristas mexicanos que se han dedicado a la discipli-

na del Derecho ~enal han mencionado los elementos de--

este delito, pues todos dada su menor i~portancia ha-

cen un breve estudio del mismo, razón de más para que 

por nuestra parte desprendemos del articulo 343 del--

ordenamiento penal vigente los siguientes elementos: 

a).- Entregar en una casa de expósitos a un 

niño. 

bJ.- Que la entrega sea efectuada por los--

ascendientes o tutores del niño. 

cJ.- Que el niño este bajo la potestad del-

ascendiente o del tutor. 

Antes de analizar los elementos precisados-

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 lo quepo~ 

teriormente explicaremos como delito tle omisi6n. 

En base a lo anterior, la conducta menciona 

da queda comprendida corno un hecho ilicito de absten-

ción del agente o sujeto activo, de no hacer lo que -

la norma exige, resulta clara entonces la descripci6n 

de los sujetos que intervienen en esta figura, ya que 

tanto los ascendientes como los tutores, omiten la --

obligaci6n de cuidar y conservar al menor, al delegar 

dicha obligaci6n, a la instituci6n designada para al-

bergar a los exp6sitos. 

Desmembrando la descripci6n del tipo estudia 

do, observamos que tiene corno primer elemento: 

a).- Entregar en una casa de exp6sitos a --

un niño. 
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Por entregar debemos entender, la acción--

de dar algo a alguién (. en el delito de Exposición de 

menores cometido por sus ascendientes o tutores, el-

objeto material que se entrega es el niño), es per--

tinente aclarar que dicha entrega sea efectuada en -

una Casa de Expósitos, 

Debemos de entender como Casa de Expósitos 

la Institución de carácter Público o Privado cuya 

finalidad consiste en recibir a los niños que son---

llevados a ese lugar por sus ascendientes o tutores-

encargandose del cuidado 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 niños menores de cinco años, y de cinco-

años en adelante son recibidos en la 'Casa Hogar'. 

Debemos señal~r que dichas lnstituciones--
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son recibidos los menores a quienes sus p2.dres o---

tutores exponen, entendiendo por exponer II coloc2.r 

a la persona en otro lugar que el debido, esto..ndo--

ausente la idea de peligro para la seguridad perso-

nal del sújeto pasivo. La exposici6n es comúnmente-

un medio para suprimir el estado civil de los niños. 

( 26) ". Se dice ta.'Ilbién que "la exposici6n .es la for 

mamás típica del abandono. Implica dejar al mencr-

_ en la situaci6n de exp6sito, de hijo encontr2.do, de 

'enfant-trouvé; como dicen los franceses."(27) 

b).- Que la entrega sea efectuado nor los 

ascendientes o tutores. Encontrar:ios en nuestro deli 

to que los sujetos activos (ascendiente o tutor) e~ 

tan perfectamente determinados y s6lo ellos pueden-

ser los que lo cometaD por tener una dP.tP.rminada rela 

ci6n con el sujeto pasivo (niño)~ 

(26).- Enciclopedia Jurídica Omeba.T-I.Edit.Biblio
grafica.Argentina 1954,p.42, 
(27),- Enciclopedia Jurídica Omeba,Ob.Cit.p.33, 
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En nrincipio debemos aclarar que dicha re 

laci6n es sencillamente la del parentesco por cons2-!! 

gu.inidad que nuestro C6digo Civil 11ara el Distrito-

Federal define en su 

"Art.293,- El parentesco de consanguinidad 

es el que existe entre personas que descienden de--

un mismo progenitor. 11 (28) 

Entendiendo por progenitor al ascendient&-

el cual es definido por el Diccionario Privado como: 

"La persona ligada a otra por parentesco,-

en línea recta de sucesivas generaciones y anterior 

en el tiempo a la r:iisma. " ( 29) 

El C6digo Civil nos dice en su: 

"A:t't.298.- La línea recta es ascendente o-

descendente:ascendente es la que liga a una persona 

con su progenitc~ o tronco de que procede; descenden 

(~28).- C6die;o Civil para el Distrito.Ed.Porrúa.I.,éxi
co.1980.p.97. 
(?0).- Dr.de Casso y Romcro.I,o:nacio Jiménez y Serve
rn Alfnro.Ed.Lnbor.hléxico.1961,p,544. 
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te es la que liga al progenitor con los que de él 

proceden. La misma línea es, pués, ascendente o des--

cendente, según el punto de partida y la relaci6n a -

que se atiende." 

Dentro de este concepto quedan comprendidos 

el padre y la madre; el abuelo y la abuela paternos;-

el abuelo y la abuela ma·ternos. 

El tutor es otro de los sujetos activos se-

ñalados por el tipo que se estudia, siendo éste: 

"La persona destinada primariamente para 

la educaci6n, crianza y defensa y accesoriamente pa--

rala administración y gobierno de los bienes del que 

qued6 sin padre ántes de la edad de 14 años siendo---

var6n, y de 12 siendo hembra."(30) 

O bien es el "organo ejecutivo de la tutela 

encargado de la representaci6n y defensa de la perso-

(30).-"Diccionario Razonado de Legislación y Jurispru 
dencia.Por Don Joaquín Escriche.Nueva Ed.2a.Reimpre-
si6n.Madrid.1974.p.810. 



na e intereses del menor o incapacitado."(31) 

Para el jurista Sanchez Román, ci:tado por--

el maestro Luis Muñoz, la tutela es: 

"Un organo legal med.ia11te el cual se provee-

a la representación, a la protección, a la asistencia, 

al complemento de los que no son suficientes para go-

bernar su persona y derechos por sí mismo,, para regir, 

un fin, su actividad jurídica, ya sea la causa la me-

nor edad, ya la incapacidad física, mental o de otras 

,clases, ya la legal de la interdicción,como acceso~ia 

de ciertas penas, ya la judicial, ya la de la prodig~ 

lidad declarada por sentencia firme."(32) 

Podemos decir entoncés que la tutela es ---

una institución que en algunos casos suple a la Patria 

Potestad. 

e).- Que el niño esté bajo la potestad del-

(31).- Dr de Caso y Romero.Ob.Cit.p,3889. 
(32).- Ob.Cit.p.447. 
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na e intereses del menor o incapacitado." (31) 

Para el jurista Sanchez Román, citado por-~ 

el maestro Luis Muñoz, la tutela es: 

"Un organo legal mediante el cual se :provee-

a la representación, a la protección, a la asistencia, 

al complemento de los que no son suficientes ·para go-

bernar su persona y derechos por sí mismo 1- para regir, 

un fin, su actividad jurídica, ya sea la causa la me-

nor edad, ya la incapacidad física, mental o de otras 

clases, ya la legal de la interdicción,como accesoria 

de ciertas penas, ya la judicial, ya la de la prodig~ 

lidad declarada po:..· sentencia firme." (32) 

Podemos decir entoncés que la tutela es ---

una institución que en algunos casos suple a la Patria 

Potestad. 

c).- Que el niño esté bajo la potestad del-

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

El sujeto pasivo del tipo en estudio, es-

un niño, y diremos apeg::mc1onos a una clf;.sificaci6n-

médico legal que es el q_ue en todo caso conviene, y 

q_ue nos da el Doctor Alfonso Quiroz Cuaron, y oue--

a continuación se transcribe: 

"En realidad, cada quién tiene la ed2.d de 

sus funciones y de su conducta.Sin embargo, para ha 

blar con la propiedad de las edades es conveniente-

p_roporcionar una. clasificación de las mismas. 

Edades evolutivas: 

a) Primera infancia: o a 3 años. 

b) Se{?;Ullda infancia: 4 a 7 años. 

c) Tercera infancia:·8 a 12 2.ños. 11 (33) 

De similar manera el pensador Laccassagne-

citado por el Doctor Salvador riíurillo M2.rtínez, divi 

(33).- "Medicina Forense." Ed.Porrúa.México.1977.p-
1015. 
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de a la infancia en: 

"Primera infancia, desde el nacimiento a -

los trein-l;a meses; segunda infancia, de los treinta-

meses a los siete años y, tercera infancia, de los--

siete años a los catorce. "l34J 

Creemos que estas dos clasificaciones,dan-

la pauta para considerar lo que entendemos por niño, 

es decir, para nuestro delito, niño es el sujeto cu-

ya edad fluctúa entre las primeras horas de vida y--

los siete años de edad, quedando comprendido enton--

ces, dentro de la segunda infancia según la clasifi-

ción de las edades citadas anteriormente. 

Acudiendo nuevamente al Doctor Luis Mu.fíoz, 

nos dice que la Patria Potestad: 

"Debe ser una instituci6n en beneficio de-

los hijos; deben cooperar en su ejercicio el padre y 

----------------------------
l34)"1Vledicina 1egaH12a.Ed.Porrúa.México.1976.p.324. 
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la madre; y, como dice el Codieo Civil alemán, les---

compete a éstos el derecho y el deber de cuidar de---

la persona d·ü hijo(l634)."(35) 

·En otras palabras podemos decir que la Pa--

tria Potestad es: 

"La autoridad que las leyes dan al padre so-

bre la persona y los bienes de su hijo legítimo." (36) 

E-a cuanto a la Patria Potestad acudiremos--

nuevamente a nuestro Código Civil que en su Título --

Octavo, Capitulo I expresa: 

"Art.413.- La patria potestad se ejerce so--

bre la persona y los bienes de los hijos. Su ejercicio 

queda sujeto,en cuanto a la guarda y educaci6n de los-

menores, a las modalidades que le imprimen las resolu 

ciones que se dicten, de acuerdo con la Ley Sobre Pre 

venci6n Social de la Delincuencia Infantil en el Dis-

(35).- Ob.Cit,p.439, 
(36).- Diccionario Razonado de Legislaci6n y Juris--
prudencia. Ob.C_it .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; 

ITI.- Por el abuelo y la abuela paternos; 

III.- Por el abuelo y la abuela maternos. 

Art.415.- Cuando los dos progenitores han--

reconocido al hijo fuera de matrimonio y viven juntos~ 

ejerceran ambos la patria potestad. 

Si viven separados, se observará en su caso-

lo dispuesto en los artículos 31:$0y 381." 

No dE:1J(•n- " ,,Jvidar que nuestro ílicito, es-

necesario que en el momento de llevar a cabo dicha---

acción delictuosa, el niño debe encontrarse bajo la--

patria potestad de sus ascendientes o bajo la tutela-

del tutor. 
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Otro problema que se presenta en el delito-

de Exposición de menores cometido por sus ascendientes 

o t~tores, es el de saber a quién corresponde el ejer

cicio de la patria potestad en el caso del artículo--

415 antes citado, en el que se dispone que ambos as--

cendientes la deben de ejercer, y observando el final 

del artículo mencionado en el que se alude a la apli

cación de los artículos 380 y 381, que literalmente--

dicen: 

"Art.3b0.- Cuando el padre y la madre que no-

vivan juntos reconozcan al hijo en el misCTo acto,con-

vendrán cual de los dos ejercerá su custodia; y en ca 

so de que no lo hicieren, el Juez de lo Familiar del-

lugar, oyendo a los p_adres y al Ministerio Nblico---

resoverá lo que creyera más convenie:".',te a los intere-

ses del menor. 
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Art.381.- En caso de q_ue el reconocimiento-

se efectúe sucesivamente por los padres que no viven-

juntos, ejercerá la custodia el que primero hubiere-~ 

reconocido, salvo q_ue se conviniere otra cosa entre--

ios padres,y siempre que el Juez de lo Familiar del--

lugar no creyere necesario modií'icar el convenio por-

cauE1a grave, con audiencia de los interesados y d6l--

Ministerio PL\blico." 

Las anteriores disposiéiones establecen ---

claramente, la situación que guarda.~ los padres con--

los hijos nacidos fuera de matrimonio; ya que para---

nuestro estudio es importante saber, quien posee la--

patria potestad. 

A continuación haremos el estudio doE,;11ático 

de los elementos del delito de Exposición de menores 

cometido por sus asc,ndientes o tutores, comenzar1do--
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por la conducta. 

2.- Clasificación en orden a la conducta y-

al resultado; ausencia de conducta. 

II Al definir la conducta se deben abarcar--

las nociones de acción y omisión. 

Consiguientemente, la conducta consiste en~ 

un hecer voluntario o en un no hacer voluntario o no--

voluntario (culpa), 11 (37) 

Por su parte el afamado jurista Fernando---

Castellanos Tena expresa que: 

II La conducta es el comportamiento hfim¡cmo,-

voluntario, positivo o negativo, encaminado a un pro-

p6sito,"(38) 

El reconocido jurisconsulto Celestino Porte-

Petit opina al respecto: 

II No es la conducta unicamente, como muchos-

(37).- Celestino Porte Petit.Apunta.~ientos de la Parte 
General de Derecho Penal. 11 5a. Ed. Porrúa.méxico 
1980.p.295. 

(38) • .:.. 11 Lineamientos Elementales de Derecho "Penal 11--

9a.Ed, Porrúa.México 1975,p,149, 
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expresan sino también el hecho, elemento objetivo del 

delito, según la descripción del tipo, dando lugar eE 

te punto de vista a la clasificación de los delitos -

de mera conducta y de resultado material. ·:e 39) 

La conducta abarca tanto la acción como la-

omisión y la comisión por omisión. La palabra hecho -

es- más bien utilizada en una forma descriptiva. de un-

resultado típico y material, es decir, que substancial 

mente la palabra hecho, se debe de comprender confor-

_me al resultado, y no para señalarlo como parte de, la 

conducta. 

La acción es como ya quedó establecido, una 

forma de la conducta que consiste en: 

"Hacer o no hacer algo que produce UJ.1.a muta 

ción en el mundo exterior." ( 40) 

La omisión como otra forma de la conducta -

( 39). -"Apuntamientos de la Parte General de Derecho -
Penal."Ob.Cit.p.295. 
(40).-Giuseppe Maggiore."El Derecho Penal."(El Delito) 
Vol.l.5a.Ed.Temis.Bogotá.1954.p.309. 



se clasifica en dos formas: 

a) Omisi6n simple y, 

b) ,Comisi6n por omisi6n. 

1$.-primera la entendemos como,"el no hacer,,-. 

voluntario o involuntario (culpa), violando una norma-

prece_ptiva y produciendo un resultado típico, dando--·-

lugar a 'un tipo de mandamiento' o imposici6n."(41) 

A la comisión por omisión la resumimos co--

mo aquella en la cual se produce un resultado material 

violando a la vez una norma preceptiva y otra prohi-r-

bitiva. 

Reafirmamos lo snterior con lo que, al res-

pecto dice el maestro Celestino Porte Petit: 

"Existe un delito de resultado material por 

omisión mil.ando se produce un resultado típico y mate-

rial por un no hacer voluntario o no voluntario ( cuJ.pa) 

( 41) .- Porte Petit Celestino. A1rw1tamientos de la Par 
1,e General" Ob.Cit.p.305 y 306. 
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violando U...'1.a norma preceptiva (penal o de otra rama-

del Derecho) y una norma prohibitiva."(42) 

Podemos decir entoncés que nuestro delito,-

se realiza por medio de una omisión, ya que el asceg 

diente o el tutor a quien se le impone la obligación 

de cuidado y protección del menor, la omite al exp~-

ner al nifio en la casa de expósitos, concretandose-

de esa forma el Ílicito, debemos dejar bién estable 

cido que al hablar de omisión(simple), nos estamos-

refiriendo al abandono de los deberes que una pers~ 

na tiene, y que es la que le interesa al Derecho, no 

importando los movimientos corporales que el sujeto 

activo realizó, para la consumación del delito. 

En orden a los actos, nuestro delito es--

unisubsistente,porque la conducta se agota mediante-

un solo movimiento corporal, es decir en el delito 

(42).- Apuntamientos de la Parte General.Ob.Cit.p.-
311. 
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de exposición de menores cometido por cus accen~ien 

tes o tutores la conducta se agot.a con un solo u.cto 

que·es la entrega del niño. 

E"n orden a los sujetos este delito es u:ni 

subjetivo, pués el tipo lo detc·rmina al señalar 8,--

. los ascendientes o tutores como únicos 2.gentes 2.cti 

vos del delito, amén de que se les considera coll'o-

sujetos privilegiados ye. ~ue el tipo los describe--

solo a ellos. 

En orden al resultado, este {lito es for-

mal de peligro e instantáneo. Es forrr,al porque,----

"jurídicamente se consuma por el solo hecho de le-

ncci6n o de la omisión del culpable sin 0ue se p:-S:_c 

cisa la producci6n de un resultado externo."(43) 

Y es de peliero poroue e1!l hecho constitu 

tivo no causa un daño efectivo y directo en intere~ 

(43) .- Cuello Cal6n Eueenio. "Derecho Pemü." (Parte
General) .ga.Ed.Nacional.México.1961.p. 267. · 



ses jurídicos protegidos, pero crean para éstos una -

situaci6n de peligro. Por peligro debe entenderse la 

posibilidad de la producción, nás o menos pr6xima, 

de un resultado perjudicial."(44) 

El multicitado delito se considera formal 

por la simple exposición del nifío, no exist.iendo un -

resultado externo, y es co~siderado de peli.gro porque 

solo amenaza la seguridad personal del niño. 

Es instantáneo, "ya que la violación jurí--

dica realizada en el momento de la consumación se, --

extingue con ésta."(45) 

Tenemos en el delito de Exposición de meno-

res cometido por sus ascendientes o tutotes, que tal-

ilícito se. agota con la entrega del menor en la cqsa-

de expósitos • 

.Nexo de causalidad en nuestro delito: 

( 44) Cuello Calón Eugenio. T-I. Ob. Cit. p. 266. 
(45)Cuello Calón Eugenio.T-1.0b.Cit.p.267. 



"La relación c~,us:::·.l consiste en un nezo--

entre un elemento del propio hecho (conclucta), oue-

viene a ser igualmente un elemento del hecho."(46) 

Para nues~ro estudio es preciso anotar la 

relación causal que se present2. en el ilícito trata 

do el cual es omisivo, por lo mismo debemos obser--

var que algunos autores han emitido diferentes teo-

rias las cuales son: 

"AV.- Teoría del aliud actum, 8,(fere o face 

re contemporánea o diversa. 

B) .- Teoria de la acción precedente. 

C).- Teoria de la interferencia, y 

D).- Teoría de la omisión misma."(47) 

Para precisar el nexo de caus~·.lidad en nues 

tro estudio nos apegamos a la última de las teorías-

citadas por el maestro Celestino Porte Petit por---

------- ~-----------------------.----
(46).- Porte Petit Celestino Ob.Óit.p.335, 
(47).- Porte Petit Celestino Ob.Cit.p.J54, 
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considerarla más adecuada y dice: 

'' Teoría de la concepci6n normativa. Noso-

tros aceptamos la teoría que sostiene que la rela--

ci6n causal debe hallarse en la o~isión misma, lo--

que significa, oue el sujeto esta obligado a reali-

zar una conducta(acción), o sea q_ue la acción es· 

ademé.s exigida, y si de llevarse a cabo te.1 acción-

el resultado no se produce, indudablemente existe-

un nexo causal entre la omisión y el resultado aca-

ecido."(48) 

Ahora sabemos que en los delitos de omi--

sión el nexo de causalidad existe cuando, "si supr1-_ 

mimos la acción esperada y exigida el resultado se-

produce."(49) Por lo que podemos decir que en nues-

tro l'Flturli o la relación de causalidad se presenta--

con la omisión q_ue realiza el ascendiente o el tu--

(48).- Ob.Citp,356, 
(49).- Porte Petit Ob. Cit,p.354. 



tor sep;ún el c2,so ,l de ,,ocit,,,r e.l nii:o en 1_2, cc,:::c:: de 

expósitos produciendose el resultado, ya que el De-

recho esperaba y exigía cierta conducta úel Eu¿eto-

activo la cual no se realiza. 

Ausencia de Conducta.- Ya he:. os estudiado-

la conducte. en sus dos formas, t2.nto acción como --

omisión ahora es preciso i:irescnt;:,.r el P..f-,pecto nec,;2.-

tivo de la misma siemdo esta la ausencia de co1:_d.uc-

ta y así tenemos que se simplific~t en "la actividad 

y la inactividad no voluntarias."(50) 

La ausencia de conducta se :pre2cr1.ta en los 

siguientes casos (;Ue nos permitimos to,.1ar del maes-

tro Porte Petit de su libro Apuntamientos de la-----

Parte General de Derecho Pen2.l, los cu2.les trDnscri-

bimos: 

"a) Vis 2.bsoJ_utB. (fuerza físic2.) 

(50).- Porte Petit Celestino.Ob.Cit.p.405. · 
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b) Vis compulsiva (fuerza moral). 

c) Fuerza mayor. 

d) Movimientos reflejos. 

e) Movimientos fisiológicos. 

f) Su.eño. 

g) Sonambulismo. 

h) Hipnotismo."(51) 

Tales casos de ausencia de conducta no ope-

ran en el delito que tratamos. 

3.- Tipicidad y clasificación en orden al -

tipo, sus elementos: atipicidad. 

La tipicidad se define ·:como, "la adecuación 

de una conducta concreta con la descripción legal fo_!: 

mulada en abstracto'.'t52)En el delito estudiado, la tJ; 

picidad se presenta cuando el ascendiente o tutor exp2 

nen al niño en una casa de expósitos. 

t5l)Porte Petit Celestino."Apunta'nientos de la Parte
General de Derecho Penal."O"o.Cit.p.406 a 421. 
t52)Castellanos Tena Fernando.Ob.Cit.p.165. 
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E.s convcni.ento har:cr noté,r lus di.fercncL,::;-

entre tipicidad y tipo, pues este Último es, según el 

mae;3tro espa?í.ol Luis Jiménez de Asúa: 

"La abstracci6n concreta que ha trazad.o el-

legislador descarta,~do los detalles innecesarios para 

la definici6n del hecho que se catal6ga en la ley co-

mo delito."(53) 

Con parecido criterio el penalista Ignacio-

Villalobos expresa al respecto que: 

"Tipo es la descripci6n del acto o del he-

cho injusto o antisocial(pr,wiamente valorado como-- -

tal), en su aspecto objetivo o externo." (54) 

El ilustre jurista Celestino Porte Petit di 

ce al referirse al tipo que es: 

"Una conducta o hecho descrito p::>r la nor--

ma, o en ocaciones, esa mera descripción objetiva,---

( 53). -"Tratado de Derecho Penal." T-III. 2a. Ed. Lozada 
Buenos Aires.1958.p.745. 
( 54). -"Derecho Penal Mexicano" }a. Ed. Po:rrúa.México---
1975. p. 268. 
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conteniendo además según el caso elementos normativos 

o.-subjetivos o ambos."(55) 

De igual manera el renombrado penalista,-~~ 

Francisco Pavon Vasconcelos, expresa que el tipo le-

gal es: 

"La descripción hecha por la ley de una con 

ducta a la que en ocaciones se su_ma su resultado, re~ 

putada como delictuosa al conectarse a ella LL."la san--

ción penal. "(56) 

El 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 Código----

Penal. 

Los elementos del tipo son: 

I).- El objeto material y, 

II).- El objeto jurídico. 

(55).- Ob.Cit.p.423 y 424. 
(56).- Ob.Cit~p.259. 



86 

Dentro ::le nuestro ::,studio dogmatico del tipo 

343 de nuestra ley penal el o'Jjeto ;naterial es el ni-

ño, .que se constituye en el sujeto pasivo, según el--

Diccionario Raornn:=ido de Legislación y Jurisprudencia-

Escriche niño es: 

"UJ:1;a persona incapaz de pro~reer a su 2')ropio 

cuidado material. "(57) 

El objeto ·ju:cidico, es el bien jurídico tu-

telado, en nuestro ilÍcito pocos trata:i:i:stas se han--

ocupado de señalarlo clqramente, por lo que ~e atrevo 

a decir que éste es 'la seg-.J.ridad del niño en to:ios--

los aspectos, como so-::i, la educación, alimentación---

y la seguridad de un ambiente familiar, pensando que-

no hay mejor protección que la que le brindan los p:1.-

dres o los·tutores en su caso. 

Podemos agregar aún más, que no se pone en-

(57).- Ob. Cit.p.43. 
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peligro la vida del niño, pero nos preguntamos: 

¿Acaso hay otras personas que cuiden mejor-

a sus hijos que los prop.ios padres? ¿ No es verdad que 

en general los padres daríax1 su vida por r.onRP.rvar la 

de sus hijos? Podemos pensar acaso que las personas--· 

que se encuentran al cuidado de l9s exp6sitos, en al-

gunas ocaciones no se hastian y los de::¡cuidan? ¿ Cm-:io 

podriamos encontrar un amor y un cuidado esmerado de-

personas que lo unico que sienten por el expósito es-

compasión, ya que solo cur.1plen con su trabajo? 

Atipicidad. - _"La atipicidad es el fenómeno-

en virtud del cual un cierto hacer del hombre aparent~ 

mente punible no se adecua a ningun tipo legal y, por 

ende, no es suceptible de sanción alguna en el áfnbí to 

del Derecho Penal. "(58) 

Otro de los estudiosos del Derecho y uno de 

(58).- Alfonso Reyes E."La tipicidad"Universidad Exte_E 
nado de Colombia.4aEd.1979.p,320. 
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los más imp::irtantes penalistas, como lo es el maestro 

Celestino Porte Petit, nos dice al respecto "si la--~ 

tipicifütd conaiste en la co!l.formidad al tipo y este---

puede L:uuteuer uno o varios elementos, la atipicidad 

existira cuando no haya. adecuaci6n al mism9, es decir 

cuando no se integre el elemento o elementos del tipo 

descrito por la norma, pudiendose dar el caso de que-

cua:'ldo el tipo exija más de uneelemento, puede haber-

adecuaci6n a uno o más elementos del tipo pero no a--

todos los que el mismo tipo requiere." t59) 

En la exposici6n de menores cometida por sus 

ascendientes o tutores se presenta la atipicidad en-,,,. 

los siguientes casos: 

a). - Por la falta de calidad del· sujeto a.cti 

vo esto es que no sea el ascendiente o el tutor el que 

exponga al niño. 

l~9).- Porte Petit.Cele3tino.O~.Cit.p.475. 
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b).- Cuando el sujeto pasivo no sea un niño 

como lo señala el precepto citado. 

c).- También se presenta la atipicidad cua~ 

do la entrega del niño, no se.realice en el lugar que 

señala el articulo comentado es decir, en una casa de 

exp6sitos. 

d). - Cuando no exista el bien jurídico tut~ 

lado, en vista de que el exp6sito se encuentre muerto. 

4. - Antijuricidad :1 causas de justificaci6n. 

La antijuricidad según el maestro Fran~ Von 

Liszt es "la acci6n contraria al derecho, desde un p~ 

to de vista formal en cuanto constituye u.na transgre-

si6n a la norma dictada por el Estado, contra:;niando el 

mandato o la prohibici6n del ordenamiento jm:'idico; -

desde un punto de vista material la acción es antiju-

ridica cu~,1,ndo resulta contraria a la sociedad anti so-
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cial. "(60) 

El jurista Ignacio Villalo~os dice que la -

"antijuricidarr es oposici6;2 al Derecho; y como el De-

recho puede ser legislado, declarado por el Estado y-

formal o bién de fondo, de contenido o material,tam--

bién la antijuricidad se puede afirmar que es formal, 

por cuanto se opone a la Ley del Estado, y materüü -

po.r cuanto afecta los intereses protegidos de dicl1.a--

Ley."(61) 

En el delito de Exposicifo-1 de menores cometi 

do por sus ascendientes o tutor"es, será antij·,.1rídica-

la conducta, cuando siendo tipica no exista, o no se-

encuentre arnparada en una causq de justificación. 

Las causas de justificació:n, como elemento-

negativo de la antijuricidad se.puede definir como--

" Las que excluyen la antij_uricidad de una con--

(60) Citado por Pavon Vascon_cel_os. Ob.Cit.p.289. 
( 61).-Villalobos Ignacio Ob.Cit. p. 259. . 
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ducta que puede subsimirse en un tipo legal; esto es-

aquellos actos u omisiones que revisten aspectos de--

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

erabargo, el carácter de ser antiju~ridicos, de contra~ 

ríos al Derecho, que es el elemento más importente---

del crimen. 11 (62) 

El penalista Celestino Porte Petit quien---

llama a las causas de justificación 'causas de lÍci--

tud' dice que estas existen "cuando la conducta o he-

cho siendo típicos son permitidos autorizados o facul 

tados por la ley, a virtud de ausencia de interés o--

de la existencia de un interés prepondera.vite. 11 (63-) 

Otra opinión relacionada con este elemento-

negativo del delito es la que nos da Giuseppe Maggio~ 

re, al decir que las causas de justificación son: 

"las circu.YJ.stancias de un hecho que borra--

( 6?). - ,Timénez de Asúa luis. "Ln ley y el delito" Ed-
Sud1c1,mericana. Buenos Aires .1978.p. 284. 
(63).-"Ap:uitamientos de la parte general" Ob.Cit.p.493, 
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su antijuridicidad objetiva; o en otros términos, que 

tienen, co~o efecto, la transfonnaci6n de un delito,-

en un no delito." (611,) 

Estas causas de justificaci6:n son: 

11 a) Legitima defensa. 

b).Estado de necesidad {si el bien salvado-

es de más valía que el sacrificado). 

c) Cumplimiento de un deber. 

d) Ejercicio de un derecho. 

e) Qbediencia jerarquica {si el inferior---

está legalmente obligado a obedecer), cuando se equi-

para al cumplimiento de un deber. 

f) Impedimento legítimo. 11 (65) 

En el delito tratado estas causas de justi-

ficaci6n no se presentan, ya que JO operan por la na-

turaleza del delito. 

----------.---------- - -------
{64) .- "Derecho Penal El Delito"Ob.Cit.p.388. 
(65),.- Castellanos Tena Fernando.Ob.Cit.p.187. 



93 

5,- Imputabilidad e inimputabilidad. 

La imputabilidad dJi-.ce el padre Jerónimo lVIon 

tes citado por el maestro Luis Jiménez de.Asúa, es el 

"conjunto de condiciones necesarias para que el hecho 

pu:.Qible pueda y deba ser atribuible a quien volunta--

riamente lo ejecutó, como su causa eficiente y libre~ 

(66) 

Al respecto el penalista RaÚl Carranca y---

Trujillo dice que para que la" acción sea incrimina-

ble además de antijurídica y típica ha de ser culpable. 

Ahora bien, sólo puede ser culpable el sujeto que sea 

imputable • 

Imputar es poner una cosa en la cuenta de-=· 

alguien, lo que no puede darse sin este alguien; y 

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

sus condiciones psíquicas, es sujeto de voluntariedad 

(66).- "La Ley y el DelHo".üb.Cit.p.326. 



ahora bién, por voluntad se entiende en las escuelas-

liberoarbitristas, la libertad de elegir, que co;1 la-

libertaa de obrar es lo que se ha ll~mado concurso de 

la voluntad tCarrara)."t67) 

La imputabilidad en nuestro delito se ~~e--

senta cuando el ilicito se comete por el ascendiente-

o tutor que sea mayor de 18 años y este en pleno uso-

de sus facultades más que fisicas mentales, y en el--

ejercicio de sus derechos f~~iliares. 

Entendiendo con esto la capacidad de razo--

nar y comprender la acción delictuosa que realizan. 

Inimputabilidad.- La inimputabilidad o sea-

el aspecto negativo de Imputabilidad se traduce en---

"la falta de desarrollo y salud de la mente, asi cor.:o 

los trastornos pasajeros de las facultades mentales,-

que privan o perturban en el sujeto la facultad de co 

t67).- "Derecho .l:'enal Mexicano".(Parte General)l2a.E::1 
Porrúa.México.1977.p.388. 
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nocer el deber; esto es aquellas causas en las que si 

bién el hecho es típico y antijuridico, no se encuen~ 

tra el agente en condiciones de que se le pueda atri-

buir el acto que perpetró. 11 (68) 

La inimputabilidad también existe ncuando se 

realiza uha conducta típica y antijurídica pero el s~ 

"j.eto carece de la capacidad para autodeterminarse----

conforme al sentido o la facultad de comprensión de--

la antijuridicidad de su conducta, sea porque la ley-

le niegue esa facultad de comprensión o porque al----

producirse el resultado típico era incapaz de autode-

terminarse."(69) 

La inimputabilidad en el delito que estu---

diamos se presenta cuando el sujeto activo es menor--

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

tados de inconciencia transitorios que se encuentran-

(68).- Jiménez de Asüa Luis. Ob. Cit.p,339, 
(69),- Treviño Vela Sergio." Teoria del Delito" Ed.

Trillas.México.1973.p,44, 



regulados en el artículo siguiente 

"Art .15. frac e. II.- Hallarse el acusado, :ü 

cometer la infracción, en u.~ estado de inconciencia-

de sus actos, determinado por el empleo accidental--

e involuntario· de substancias t6xico.s, embriagantes-

o estupefacientes o por un estado toxiinfeccioso---

agudo o por un tre.sto_rno mental involuntario de ca-

rácter patológico y transitorio. 

Y estados perm::mentes de ena1:;en2.ci6n: 

Art.68.- Los locos,idiota.s,imbeciles, o--

los que sufran cualquiera otra debilidad, enferme--

dad o anomalía mentales, y que hayan ejecutado he--

chos o incurrido en emisiones definidos como delitos. 

Art.67.- A los sordomudos que contr2v<::r:1:an 

los preceptos de una ley penal ••••• " 

6.- Culpabilido.d e Inculpabilidad. Es----
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"el con.ju.ato de presupue0tos q_us f,1ndament2-:'l la repr~ 

chabilidad personal de la conducta antijurídica." ( 70) 

La culpabilidad reviste en su contenido dos 

formas de realizaci6n, y son el dolo y la culpa, la -

primera se presenta cuando el sujeto activo del ilici 

to tiene en mente la producci6n de un resultado, es--

decir, "cuando se produce un resultado tipicamente a~"l 

tijurídico, por falta de previsión del deber de cono-

cer, no s6lo cuando ha faltadt al autor la represen--· 

tación del resultado que sobrevendrá, sino también --

cuando la esperanza de que no sobrevenga a sido funda 

mento decisivo de las actividades del autor, que se -

producen sin quere.c el resultado a~tijurídico y sin -

ratificarlo."(71) 

La culpa como segunda· forma de manifestación 

de la culpabilidad se entiende cusndo se dice que una 

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

---------------------------
( ?O)Jiménez de Asúa Luis. "La Ley y el Delito 11 .0b.Cit. 
p. 372. 
(71)Jiménez de Asúa Luis. "La Ley y el Delito".Ob.Cit. 
p.309. 
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nera que, por su negligencia, su imprudencia, su fal-

ta de atención, de reflexión, de pericia, de precau--

ciones o de cuidados necesarios, se produce una situa 

ción antijuridica, tipica no querida directamente ni-

consentida su voluntad, pero que el agente previ6 o--

pudo prever y cuya realizaci6n era evitable por el 

mismo."t72) 

Nuestro delito queda comprendido como dolo-

so ya que la voluntad del agente es encaminada a ex--

poner al niño, y asi vemos que la redacci6n del arti-

culo 343 dice, "Los ascendientes o tutores que entre-

guen en una casa de exp6sitos un niño que esté bajo--

su potestad, perderán por ese solo hecho los derechos 

que tengan sobre la persona y bienes del exp6sito." 

"Sentado que todo excluyente de responsabil_! 

dad lo es porque elimina uno de los elementos esencia 

(72).- Villalobos ~gnacio.vb.Cit. p,309. 
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les del delito, y consintiendo la culpabilidad en la-

determinaci6n tomada por el sujeto de ejecutar un ac-

to antijurídico cuya naturaleza le es conocida, es 

manifiesto que la exclusión de la culpabilidad exis--

tirá siempre que por eTror o ignorancia inculpable---

falte tal conocimiento y siempre que la voluntad sea-

forzada de modo que no actúe libre o espontáneamente." 

(73) 

Son causas de inculpabilidad las siguientes: 

II a) Error esencial de hecho. 

bJ ~l error accidental. 

c) Legitima defensa putativa. 

d) Estado de necesidad putativo. 

e) Deber y derecho legales putativos. 

f) La no e:dgibilidad de otra conducta. "(74) 

~n el delito de Exposici6n de menores come-

t73).- Villalobos Ignacio.Ob.Cit.p.426. 
(74).- Uatellanos Tena Fernando.Ob.Cit.pp.255 a 263. 



100 

tido por sus ascendientes no opera ninguna causa de--

inculpabilidad de las que se han precisado a.~terior--

mente. 

7 .- Punibilidad y excusas _absolutorias. 

La punibilidad es n la amenaza de pena que-

el Estado asocia a la violaci6n de los deberes conzi.§ 

nadas en las normas jurídicas, dictadas para garantí-

zar la permanencia del orden social." (75) 

Al respecto opina el maestro Alfo~so Reyes-

que la "punibilidad es pués un fen6neno que emana del 

Estado como Teacci6n a comportamientos humanos que 

han sido elevados a la categoría de delitos o c:ontra-

venciones y que se manifiestan en dos momentos:. El le 

gislativo, por medio de la cual se crea la sanci6n y-

el Judicial que cwnple la tarea de imponerla en con--

creto."(76) 

t75)Pavon Vasconcelos Francisco.Ob.Cit.p.395. 
(76).- "Punibilidad 11 ,Universidad Externado de Colom-
bia.1978.p.8. 



Battaglini expresa que ""'la punibilidad es---

II la posibilidad abstracta de que u.11. hecho sea posi--

ble de pena."l7~) 

Para continuar debemos aclarar 1as diferen-

cias que existen entre la punibilidad y la pena pues-

mientras la primera ya se definio, la segunda es "el-' 

contenido de la sentencia de co:1.dena impuesta al res-

ponsable de una infracci6n penal por el organo Juris-

diccio~al competente, q_ue puede afectar a su libertad, 

a su patriminio o al ejercicio de sus derechos: en el 

primer caso privandole de ella, en el segundo, infli-

giendole u._11.a merma en sus bienes, y en el tercero,--·· 

restringiendolos o suspendiendolos."(78) 

Una vez aclarada la diferencia entre punibl 

lidad y pena, creo necesario manifestar que en el deli 

to de Exposici6n de menores cometido po.:" sus aseen---

-4--------------------------------
(77). - Citado po:> Bettio~ "Derecho Penal (Pa:r.te Gene
ral)" 4a. Bd. 'l'emis. Bogo ta. 1965. p.175. 
(78).- De Pina Rafa81."Diccionario de Derecho"8a.Ed.
Awnentada y Actualizada. Ed. Porrúa.!Vléxico 1979. p. 364. 
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dientes o tutore,3 el cual t~atar:ios, la pu.nibilidad--·-

no existe, ya que no se presenta la amenaza dirigida-

al infractor de un precepto legal, si~o que unicame~-

te se le aplica -:ina pena a este ·tipo y asi tenemos--- . 

que textualmente enuncia: 

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

entreguen en una casa de expósitos un niño que -1- , esoe--

bajo su potestad, ·~rderan gor ese solo :'lecho los de 

rechos que tengan sobre la persona y bienes del exoó 

sito." 

Por ser la punibilidad el tema de mayor----

importancia en el delito estudiado me atrevó a expo---

ner lo siguiente: 

Originalmente el delito de Exposición de me 

nores cometido por sus ascendientes se regulo en los-

C6digos Penales de 1871 y de 1929 los cuales no ,2sta-
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blecia.D punibilidad en el tipo tratado, es decir que-

no existía u..Da amenaza hacia el infractor de tal pre-

cepto legal. 

Esta misma carencia fué heredada por la ley 

Penal vigente l C6digo Penal de 1931), cuya pena con--

siste en que el reo se hace acreedor a la perdida de--

los derechos que pudiese tener sobre el menor, y a la 

vez a la perdida de la Patria Potestad sobre el niño . 

. Pena que resulta de carácter civil y que-·--

~demás es irrelevante y poco drástica, creo que lo---

adecuado en esté caso seria aplicar la pena de pri---

si6n. y multa agregando desde luego la sanci6n que---,..-· 

existe. 

Esta pena de prisi6n y la multa -debera de...:-

ir sujeta a la sanci6~ que es~ableci6 el legislador--

en el articulo que antecede al nuest ru, •!U0 po-
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demos observar la gravedad de dicho delito que es ma-

yo~ tomando en cuenta que en este tipo quién expone--

es cualquier persona i:j. quien se le hubiere confiado·--

el menor (niño) 

Como resultado de la exposición de menores-

cometido por sus ascendientes se crea la siguiente---

situación: 

Los ascendientes o tutores, { én su ·caso) dele 

gan la obligación que tienen frente al menor,la cual-

se precisa desde el cuidado a su persona como,a su~--

desarrollo mental, en la Institución que para el efec 

to se designa como (casa de expósitos) q_ue ahora cono 

cernos como Casa Cu..'1.a y Casa Hogar, provocando con su-

conducta una grave situación tanto para el menor co--

mo para el Estado y la sociedad. 

Con::·idero entoncés que para l::i. aplicación--
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de la pena debeca tomarde en cuenta ta"1.to la persona-

que comete la acci6u delictuoza, como la gravedad ---

que provoca con su conducta al producir tal resultado. 

Por lo tanto propongo _que el artículo 343-- . 

de nuestro C6digo 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 expósitos un niño que esté--

bajo su potestad, se les aplicara de un mes a dos ---

años de prisi6!1 y multa de cien a dos mil pesos, ade-

más de perder los derechos que tengan sobre la perso-

na y bienes del expósito. 

Excusas absolutorias. 

Las excusas absolutorias como aspecto nega-

tivo de la punibilidad se comprende como "ao.uellas---
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situaciones en las cuales, habiendo delito y delincueE 

te, es decir realizaci6n de una conducta(acto) tipic5 

mente antijurídica y culpable la que es cumplida por-

un sujeto imputable, no hay posibilidad de aplicar---

·ux1a pena legitima consecuencia del delito cometido --

por el delincuente por diversas razones, tddas ellRs~ 

basadas en la utilidad y convivancia, valoradas por--

el legislador que las concreta, de mahera expresa,----

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

Por su parte el maestro Jiménez de Asúa di-

ce "Son causas de imp~1.idad o excusas absolutorias,--

las que hacen que 1.L.~ acto típico, ~ntijuridico, impu-

table a U.D autor y culpable, no se asocie pena alguna 

por razones de utilidad pública. 11 (80) 

En el delito de Exposici6n de menores come-

tido por sus ascendientes o tutores no se presenta --

t79).- •Enciclopedia Jurídica Omeba.Ob.Cit.p,472. 
( 80), - Citado por J'ávo11. Vasconcelos. Ob. Ci t.p. 410. 
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excci.sa absolutoria algw1:±. 

Refiriendo:nos a las Condiciones Objetivas--

de Punibilidad diremos qlll.e son "aq~ellas exigancig,s--

ocacionalmente establecidad por al legislador p~ra que 

la pena tenga aplicación. 11 (81) y· q1,,e en nuestro delito 

se da la ausencia de tales condiciones de pu:c~ibilidad 

por no considerarse necesarias para la plicaci6n de--

la pe:1.a. 

------------------------------------
( 81). - Castellanos Tena F 1 d- u-· e· t -~er1 an o. o. 1 .p. 2 fl.. 
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CAPITULO CUARTO 

1.- Tentativa. 2.- Participación. 3.- Con--

curso de delitos. 

Hay tentativa cuando "un delito iniciado y-

no cumplido por interrupción de la acción o por la--··-' 

irrealización del resultado." (82) 

Nuestro Código Penal en su articulo 12 dice: 

"La tentativa es punible cuando se ejecutan-

hechos encaminados directa e inmediatai~ente a la rea~ 

lización de un delito, si éste no se consuma por cau 

sas ajenas a la volu._'1.tad del agente." 

Expresa el maestro Giuseppe Bettiol de la--

tentativa que se presenta "cuando el acto es concreta 

mente idóneo y se puede establecer que ha sido inequ1 

vocamente dirigido a ocacionar un evento lesivo tene-

mos tentativa.(8~) 

La tentativa se clasifica en: 

([tn.- Giuseppe fhggF,iore.Ob.Cit.p.77. 
(83) .- Ob.Cit.p.485. 
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a) Tentativa acabada y 

b) Tentativa inacabada. 

El maestro Fernando Castellanos Tena opina-

acerca de la tentativa expresando: 

Existe "tentativa acabada o delito frustra-

do, cuando e], agente emplea todos los r!!edios adecug,dos 

para cometer el delito y ejecuta los actos encai::tinados 

directa.mente a ese fin, pero el resultado JO se pro--

duce por causas ájen:,s a su voluntad. 

En la tentativa inacabada o delito inten!.:;ado, 

se verifican los actos tendientes a la producción del 

resultado, pero por causas extrañas, el sujeto omite-

alguno ( o varios) y por eso el ev,.,nto no surge; hay-

una incompleta ejecución."(84) 

Por su parte el maestro Francisco Pavón Vas 

concelos expresa: 

(84)0b.Cit.p.280. 
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II Fácil es considerar la irnposioilidad de--

la tentativa en los delitos de omisión simple, en los 

cuales el tipo principal no exige m, resultado mate--

rial traducido en un daño o lesón efectiva, al bien j~ 

rídico. 

Por otra parte, la omisión simple se perfe~ 

cio:na en el mo.mento de incumplirse la acción esperada, 

esto es, cuando se realiza la violación del deber ju-

rídico de obrar."l85) 

El mismo autor continúa diciendo: la tenta-

tiva es "comienzo de ejecución (conato) o.realización 

total del proceso ejecutivo (frustración), sin llegaE 

se a la consumación. Por eso la o:nisión propia no admi 

te la tentativa,pues omitir equivale a consumar."(86) 

La Tentativa en el delito de Exposición de-

menores cometido por sus _ascendientes o tutores: no se 

(85)"Breve Ensayo so~re la Tentativa."la.EJición.Porrúa 
México.1964.p.151. 
( 86) Pavón Vasconcelos Francisco. "Breve Ensayo :::Jbre la 
Tentativa.Ob.Cit.p.151. 



111 

admite, por pertenecer a los llamados delitos de omi-

si6n, se dice esto "por surgir éstos en el momento en 

que se omite la conducta esperada al darse la condi--

ci6n exigida por la ley para actuar. Por tanto, no hay· 

un ántes en que pueda empezar a omitir la acci6n-----

esperada. 11 (87) 

Agregaremos a este punto que algunos auto--

res admiten y otros niegan la existencia de la tenta-

tiva entre los que la admiten estan Antolisei, Alta--

villa y Vanini los cuales dicen: 

"Contra el parecer de varios autores, 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 niño en u.~ 

lugar remoto y aislado, al cual lo ha conducido para 

ra tal fin.La dificultad de probar su intenci6n crimi 

(87).- Pavon Vasc.oncelos.Ob.Cit.p.428 
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nosa no debe ser confundida con la imposibilidad jurí-

dica de_ la figura de la tentativa." (88) 

Y en cuanto a los que niegan la tentativa---

estan Amor Villalpando, Jiménez Huerta, Carranca y Tru 

jillo, Maggiore, Rru~iere y Soler, los que exponen: 

"La tentativa no es posible, puesto que el--

incumplimiento al deber de custodia o de cura consuma-

el delito."(89) 

H~mos presentado lo anterior con respecto---

al delito de omisión de cuidado de incapaces de prove~ 

se a sí mismos, por parecer a nuestra opinión el deli-

to que se puede·equiparar al nuestro por dañar de igual 

manera al niño y por tener semejante forma de realiza-

ción amen de conservar el mismo bién jurídico tutela--

do por el Derecho. 

(88) .- Citado por Celestino Porte Petit. "Dogmatica so
bre los Delitos contra la vida y la salud personal"Ed. 
Jurídica Mexicana.México 1969.p.334. 
(89).- Citado por Celestino Porte Petit.Dogmatica sobre 
los Delitos contra la vida y la salud personal"Ob.Cit.·p 
334. 
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2. - Part ic ipac i6n. 

"En U...'1. delito pueden tomar parte varias per-

sanas y la justicia exige que se lla.'lle a todos a dar--

cuen-ta de la parte que tomaron en la infracción de la-

ley¡ pero exige así mismo que cada uno responda de su-

papel,.en proporción al influjo q~e haya ejercido en--

la infracción. De aquí la importancia de la doctrina--

de la complicidad."(90) 

El Dr. Sebastian Soler manifiesta que la paE_ 

ticipación es" una pluralidad de hechos independien--

tes y, en consecuencia, una pluralidad de o.elitos."(91) 

Para el jurisconsulto Franz Von Liszt la p8.E._ 

ticipación es" el hecho de tomar parte en el acto----

de ejecución comenzado o consumado por otro."(92) 

Nuestro Código Penal refiere la participa-~~ 

------------------------------·----
( 90) Garrara Franc ese o. " Programa de Derecho Criminal.1• 
(Parte General).Ed.Temis.Bogota.197lp.287. 
(91).-"Derecho Penal Argentino"Buenos AirE:s.l944.p,36l. 
(92) .-"'.i:ratado de Derecho Penal. 20a.Ed.Reus .Madrid.,..-
1929 .p. 87. 
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ción en su articulo 13 diciendo: 

Son responsables de los delitos 

"I- Los que intervienen en la coc1cepción,---

preparación o ejecución de ellos. 

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

cometerlos. 

III.- Los que presten auxilio o coperación-

de cualquier especie para su ejecución,y 

IV. - Los que en casos previstos por la ley, 

auxilien a los delincuentes, u:.~a vez que éstos efec--

tuaron su acción delictuosa." 

Estima Giuseppe Magggiore que la participa-

ción se clasifica en el grado la-calidad,el tiempo--

y la eficacia. 

"Segun el grado, la participación puede ser 

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

preparación. 

Según la calidad la participación puede ser 

moral y fisica, co:nprendi.endo la primera tanto la ins 

tigación como la determinación o provocación; a su---

vez la insti~ación abarca, como subclases; el mandato 

la orden, la coacción, el consejo a la asociación. 

En razón del tiempo, la participación es 

anterior, si el ácuerdo es previo a.la comisión del--

delito y en tal momento se precisa la intervención --

que en él lleva cada participe; concomitante, si ls-

temporalidad está referida al instante mismo de la--

ejecución del delito; y posterior, cuando se compre~ 

den actos que se ejecutan después del evento, pero---

con acuerdb previ6,y 

Según su eficacia, la participación es nece 
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saria, y no necesaria, de acuerdo con la naturaleza--

del delito, ya sea que éste exija o no, para su comi-

si6n, el concurso de personas."l9}J 

La participación contiene una clasificación 

átendiendo a la responsabilidad de cada uno de los 

participes y asi tenemos que existen: 

"Autor material, autor intelectual y autor-

por coperación. 

El material es quien fisicamente ejecuta --

l_os actos decritos por la ley; intelectual el que in-

duce o compele a otro a cometer el delito larticulo--

13 fracción 11), mientras el ·cooperador presta aquel-

auxilio de carácter necesario para llegar al fin de--

lic~uoso propuesto."l94) 

El delito de Exposición de menores cometido 

por sus ascendientes o tutores acepta la participa---

l 93) · - Citado ·-1 or CastellDnos Fernando Ob e· t 287 1" • l .p. • 
(94).- ravon Vasconcelos,Ob.Cit.p.448y 449. 
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ción, en cuanto al grado puede ser prlncipal o acceso 

ria. La primera se presenta cuando el ascendiente o---

tutor es acompañado por un tercero en el momento de--

la exposición del niño. 

La·seg.n,da la encontramos cuando un tercero 

coopera con el asé.endiente o tutor de la realización-

del ilícito. 

Segúi, la calidad, la participación en n~es-

tro delito puede presentarse a través de un tercero---

que instigue, aconseje, provoque, orde;'.le o mande al--

ascendiente o tutor a cometer la exposici6r,. del nifio. 

En Cüanto al tiempo nuestro delito acepta--

la participación anterior y posterior la primera se---

presenta cuando existe complices, y l~ segunda cuar,do-

intervienen encubridores del hecho delictuoso que rea 

lizo el ascendiente o tutor (sujeto activo)~ 
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Existe un problema en relaci6n con los ene_;;:-

bridores; ya que estos pueden configurar un delito a_;;:-

t6no~o. Si el individuot acepta encubrir al exposi--

tor, sin haber tenido conocimiento de que se iba a rea 

iizar el delito, éste caerá en el delito de encubrí--

miento. 

Si el individuo que encubre al ascendiente-

o tutor, tuvo conocimiento de que éste iba a realizar 

el delito, y aún asilo encubrio, éste será participe 

del delito. 

En cuanto a la eficacia en la participación 

en el delito de Exposici6n de menores cometido por sus 

ascendientes o tutores, no es necesaria la participa-

ci6n en el· delito ·estudiado, ya que el tipo no lo -de 

termina así. 

J.- Concurso de Delitos. 
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" Hay un concurso de delitos cuanio la res-

ponsabilidad por dos o más de ellos recae sobre un mis 

mo agente que los ha cometido."l95) 

Algunos autores estiman qus este concurso -

de delitos se clasifica en concurso real o material--

y ~oncurso ideal o formal. 

El pensado~ Alemán Ha..~s Welzel exp~esa: 

Existe concurso real o miü.c,rial cuando "u...~-

autor cor:iete varias acciones punibles independientes-

lpluralidad de hecho). Aqui debería tener lugar, en -

principio, una acumulación de todas las penas partí--

culares. "l96) 

"Existe concurso ideal, si al menos 1-ma acci6n 

real que llena el tipo objetivo_de varios delitos,---

es identica. Lo decisivo es la identidad, total o PªE 

cial, del tipo objetivo pudiepdo cubrir o ,3uperponer-

l95' )Villalobos .Ignacio. Ob. Cit. p. 505. 
l 96) "Derecho Penal. "l Parte General). Ed. Roque De palma. 
Buenos Aires.1956.p.231. 
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total o parcialmente. "~97) 

Nuestro Código Penal para el Distrito, re--

gula el concurso ideal en su artículo 58, el cual di-

ce: 

"Siempre que con U...'1 solo hecho ejecutado en 

un solo acto, o con una o:nisión, se violen va:rias dis 

posiciones penales que señalen sanciones diversas, se 

aplicará la del delito que merezca pena mayor, la cual 

podrá aumentarse hasta un.a mitad más del máximo de su 

duración." 

De igual manera regula el co~curso real o -

material en su: 

"Art. H1. Hay acumulación: siempre que al-::. 

guno es juzgado a la vez por varios delitos, ejecuta-

dos en actos distintos, si no se ha pronunciado antes 

sentencia irrevocable y la acción para perseguirlos--

----~----------------------
(97 JWelzel Hans.Ob.Cit.p.225T 
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no esti prescrita." 

En el delito de Exposición de menores co~e-

tidQ por sus ascendi<"-ntes o tute.res, se puede presen-

tar el co:::i.curso ideal o formal, .asi como el real o :r.a 

terial. 

El ;Ideal, existe cuando el ascendiente o tu 

tor realiza la exposición del niño y comete en el mis 

mo acto 1 el delito de.lesiones y homicidio, presenta.~ 

dose aclli~ulaci6n de sanciones. 

El concurso real o material exinte cus::ido--

además del delito de Exposici6:i, el sujeto activo ha-

cometido otros delitos en diferentes actos y distin--

tos momentos, como el robo, fraude,etc. 

---------------------------



CONCLUSIONES) 

PRIMERA.- El delito de Exposici6n de menores cometí 

do por sus ascendientes o tutores, es conocido J::is-

tóricam.ente desde el Derecho Romano, en donde se le 

consideraba como una fac1ütad otorgada al p2cd.re por 

la.s antiguas costumbres, la cual consistía en poder 

exponer a sus hijos; Posteriormente el Derec.ho Esp§; 

ñol regul6 esta figura delictiva pasando a ser con-

siderada de igual forma en la Nueva España. 

SE~U:NDA.- El delito de Exposición de menores cometi 

do por sus ascendientes o tutores, encuentra su pr! 

mer a..ntecedente legislativo en el Código Penal de--

1871, pasando este tipo en el Código Penal de 1929-

y el actual Código Penal de 1931. 

TERCERA.- El delito de Exposición de menores cometi 

do por sus ascendientes o tutores, tipificado en el 

artículo 343 de nuestro ordenamiento penal se clasi 

--------------------------------



fica en orden a la conducta. como: 

a).- Un aelHo de omisión simple, unisub-

sistente, unisubjetivo. 

b).- En cuarito al resultado, es formal y-

de peligro e instantáneo. 

CUARTA.- En cuanto a los elementos del delito pre--

vistos en el artículo 343, se desprenden los si-----

guientes: 

a).- Entregar en una casa· de expósitos un 

niño. 

b).- Que la entrega seá efectuada por los 

ascendientes o tutores del niño. 

c).- Que el niño este bajo la potestad del 

ascendiente o del tutor.(seg6n el caso) 

QUINTA.- Los elementos del tipo en estudio son: 

I.- El objeto material, es decir el niño. 



II.- El objeto jurídico, que es el bien-~ 

jurídico tutelado, siendo este la seguridad del ni-

ño en todos sus aspectos. 

SEXTA.- Por encontrar que en artículo 343 del C6di-

go Penal vigente no existe punibilidad alguna pués-

to que la perdida de los derechos sobre la persona-

y bienes del expósito no puede ser considerada como 

sanción penal, y siendo nuestro principal objetivo-

de estudio en la presente tesis, pr_opongo que el---

mencionado ~recepto se modifique quedando de la si-

guiente forma: 

"Art.343.- Los ascendientes o tutores que 

entreguen en una casa de expósitos un niño que este 

bajo su potestad, se les aplicaran de un mes a dos-

años de prisión y multa de cien a dos mil pesos, 

además de perder los derechos que tengan sobre la--



persona y bienes del exi)Ósito." 

SEPTill'IA,- Con la modificació~ que propongo en el PUE 

to anterior, el delito de Exposición de menores com5:. 

tido por ascendientes o tutores, se adecua a +as ca-

racteristicas de nuestro Código Punitivo. 

OCTAVA. - El delito de Ex_posición de menores cometido 

por ascendientes o tutores, no acepta en su realiza-

ci6n la tentativa en ninguna de sus formas, por ser-

un delito de omisión simple. 

NOV.!füA, - En cuanto a la participación en el delito de 

Exposición de menores cometido por ascendientes o tu 

tares, si se presenta en todos 3US grados, asi tene-

mosque pueden existir autores materiales, intelectu3 

les y cooperadores, instigadores etc, pudien:io ser -

su intervención anterior o posterior al evento. 

DECill'IA,- ~l delito de Exposición de menores cometido 



por sus ascendientes o tutores, también acepta el--

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

rial e Ideal o formal, como ha quedado asentado en-

la presente tesis. 
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