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INTRODUCCTON

Nos hemos avocado al estudio del delito de expoasicidn de menc.
res, tods vez que existe una alarmante cantid:d de nifos gue son -
abandonados o en su defecto, expuestos en casas que sirvem para tal
efecto, o sencillamente son entregados en establecimientos de hene-
ficencia ¢ a cualquiers otra persona.

Estos nidos, en sy meyorfa crecen bajo circunstancias traumisi
cas, muy lejos de considerarse como el ambiente familiar idfnec, du
rante Su desarrollo serdn sufetos fnestables, acomplejados y con -
desorfentaciones psicolidgicas.

Habrd casos, minimos, en los que syjetos con el mismo problema
encuentren un ambieate Familier acorde » sus nocesidades de comprep
sibn y carifio y, al llegar a su mayorfa de edsd, podrin ser produc-
tivos.

Pero aquéllos que no cuenten c£on esa suerte, uma gran cantidad
de ellos abandonard los hogares o instituciones #n Que Se GRCyen~--
tren, para mendigar o cometer otros t1¥citos, entre los que se &n--
cyentran el robo, el homicidio, vicolaciones; 6stos bajo el influjo
de drogas enervantes o con los efectos de! alicohol.

EY alcoholisme y la drogadiccién sen los principaies problemas
que sfectan a estos nifos, que con su carga de traumas psicolbgicos
se dan a la tarea de deambular por las calles de las grandes ciuda-
des; ¢tiudades atiborradas de gentes deshumanizadas gue al ver este
problema, desvian 12 mirada para creer que no existe esta tervible
reelidad.



Todos somos culpables de esta situacifn v todos tenemos la -
sbligacidn de procurarle una solucién, y2 que los padres son siem--
pre 105 principales responsables de fue 1cs menores se desarrollen
derntrs de un ricleo familfar con bases bien cimentadas; y es por -
ells gue el derecho penal debe de reglamentar estas situaciones fa-
miliares para evitar que en un futuroc proximo, el nimerc actual de
mencres gue deambulan por las calies, se incremente aln mids. Qe -
tal forma, se deben implementar planes para concientizer a la socie
dad y a los padres de familia y se evite ta llegada de hijos no de-
seades y & su veZ imponer sanciones mds dristicas para todos ague--
Ylos familiares, tanto consanguineos como adeplivos; y de igual for
ma para agjuellas personas que estén encarjades del cuidade de los -

rengares,

Una de las inguietudes que tiene e} 2utor de este trabajo, es
la mejora social y moral de todos aquellos menores que vagan por -
las calles en dusca de un mendrugo 4o amor, de carifo y comprensibn,
porgque los alimentos pasan a un segundo plano,



CAPLITULO i

ESTUDTO DOGMATICO DE LOS ARTICULOS 342 Y 343
DEL €OCIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

V.. ANTECEDENTES HISTORICOS EN MEXICO.

£} desarrollo histdrico de esta infraccidn, ha sido motivo de
interesante controversia. Los investigadores no han logrado preci
sar la fecha en que principid a prohibirse el abandono de infante.

Los pueblos antiguos, incluyendo Grecia, consintieron 13 expo-
sfcifn de menores. E€sta tolerancia fué productp de 1as costumbres
de la época. En Atenas, el infante abandonado fué considerado co-
wo esclavo de la persona que lo recogfa,

tn Esparta, revistid caracteres sorprendentes, Por razones de
fndole militar, a todos los menores se les consideraba propiedad -
del Estado, mis que de la propia familia, A su naciafento eran -
cuidadosamente examinados y si resultaban enfermos o débiles, se -

les arrojaba 2l abismo o simplemente eran abandonados.

En otras ciudades como Tebas, se 1legaron a dictar disposicio-
nes legales, prohibiendo el abandono de los infantes, toda ver que
se les consideraba como hechos antisociales.

En Roma, afin cuando en Jas dltimas épocas del paganismo se le
considerd como una conducta reprobable al interds personal y celec-
tivo, la exposicidn de menores no fué tipificada como delite, la -
costumbre de matarlos 1legd a convertirse en obligacién(}), toda--
vfa se conserva 1a columna "Oritorium™ en 12 gque se les defjaba aban
donados{2).



En nuestro Pafs, durante la &poca colonial, se crearcn algunos
“hospitales” en los que se recogfan nifios abandonados, dichas insti
tuctones abarcaban, ademds de los servicios médicos y en general d=
sanatorio, otras distintas prestaciones como las de dar albergue y
alimsentos 8 los peregrinos.

Yasco de Quiroga, en el afo de 1532 aproximadamente, fund5 el
Hospital de Santa Fé, el cusl contaba con tierras de labranza, moli
nos, telares, etc., asf mismo tenfa un colegio y enfermerfa, ya que
Quiroga salla a recorrer los montes y calles para recoger a los ni-
fios abandonados.

En este mismo Siglo XVI, en Puebla, ya existfa el Hospital -
Real de San Pedro, en el que se contaba con Departamento Especial
para las "Amas de Leche", que alimentaban a los nifios cuyas madres
no podfan criarlos y se entendfan también del cuidado de los nifies
huérfanos.

En la Ciudad de Méxfco, el Hospital Real de Epifania o Nuestra
Sefiora de los Desamparados, fué la prisera Casa Cuna, en el que se
recoglan, especialmente, a los nifios mestizos que eran abandonados
por sus madres. EV 19 de Marzo de 1774, Fernando Ortiz Cortés, -
abrid un itospicio para Pobres o Casa de Misericordia, gque ampararfia
a madres solteras abindonadas{3).

As{, a través de la historia, se han dado casos de padres o -
personas que estando encargddes de 13 crianza de un fnfante. lo en-
tregan a otro, abandonindolo a la piedad que &sta2 pueda tener de! -
pequedo.



2.- - CODIGO PENAL DE 18135,

£} CfHidigo en estudio corresponde al Estado de Yeracruz y den--
tro de su Seccidn Y1, denominada "De los gque exponen, ocvuitan o cam
bian nifias, o comprometen de otro modo su existencia natural o cf--
vil, y de los partes fingidos™, perteneciente a1l Iftulo ! “Delitos
Contra las Persanas™, establece lo siguiente:

Articulo 653.- Los que voluntariamente expongan o abando-
nen & un hijo suyo, sufrirdn de uno a tres ailos de prisibn, -
quedardin infames y perderdn ademds respeto del expésito y los
descendientes de &1, los derechos de familiz marcados con los
niweros 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 y 9. S{ lo expusiere en una casa
cuyos habitantes fueren de mala conducta, el tiempo de prisién
ser§ doble, quedando autorizados los Jueces para autorizar la
traslacién del expdsito a casa honesta.

Artfculo 654.- Los padres legftimos que por necesidad e -
indigencia expongan a sus hijos, y Jos que habiéndose encarga-
do de Ya lactancia, educacifn o cuidado de cualguier nifio, lo
abandonen sin conocimiento de sus padres o previo aviso a los
Jueces de) lugar, sufrirdn en su caso la mitad de Ja pena de -
que havla el artfculo anterior, perdiendo siempre 21 padre los
derechos de familia que en &1 se mencionan.

Se hace notar que en este Cuerpo de Leyes, no se hace referen-
cla » las casas de expSsitos, 1o que mos hace suponer que €n esy -
época no existia en e) Estado de Veracruz, pese a que en ptros luge
res de la Repoblica las hubo desde el Siglo XVII. Aungue, en esen
cia, el delito se encuentra tipificado, sin embargo, todavia existe



confusién entre la exposiciGn y el abandano, pues en el segunde gre
cepto transcrito, a) parecer se wsan como Sindnimos estos términss,
y no podria entenderse de otra maners; dado que la autoridsd en nin
gin casoc podrfa permitir gque se abandonars al menor; entendiéndose

el abandono como en )a actyalided, o sea, en circunstancias gue pop
gan on peligro su vida o su salud. €1 precepto invocado sedala -
ton certeza y en primer término y prescribir unas sancibn maysr a -
tos ascendientes que & los encargados del menor,



cidn

CODIGO PERAL DE 1B/1 PARA EL OISTRIVTO Y TERRITORID DE LA BAJA
CALIFORNIA Y PARA TODA LA REPUBLICA.

€1 presente Cuerpo Legal, en su Capitulo X{] titulado "Exposi-
y abandono de nifos y enfermos®, expresa:

Articulo 624.- E) que exponga en una casa de explsitos a
un nifoc menor de siete afios que se le hubiese confiado, o To -
entregase en otro establecimiento de beneficentia o a cuale---
quier otra persona, sin anuencia de Ya que se lo confid o de -
la autoridad en su defecto; sufrirf la pena de uno 23 seis me--
ses de arrestp y multa de veinte a trescientos pesos.

Articulo 625.- Si el padre o 1a madre de un nifio sepor de
siete afios, u otro ascendiente suyo que lo tenga en su poder,
1o expusiese en una casa de expfsitos, no se ie impondrd otra
pend que la de perder, por ese mismo hecho y sin necesidad de
declaracidn judicial, la patria potestad sobre el expdsito y -
todo derecho sobre los bienes de é&ste.

Se observa que en el Articulo 625, se sefiala la sancibn para -

el detito de exposicidn, cometido por los ascendientes, como lo hi-
20 el Cddigo Pena) para el Estado de Veracruz (de 1835), en sus pre

ceptos que acabamos de citar.



4.- COOIGO PENAL OE 1923 PARA L OISTRITO Y TERKITORIDS FEDERALLS.

E€ste Cuerpo de leyes en su Capituls X, intituizgo “De la

sicidn y del abandono de nifios y enfermsos™ comprendide en el Tituln
Décimoséptimo “De los delitos contrs i3 vida® manifestaba.

Arttcule 1,013.- EY gque exponge ¢ 2bandone a un nids que
no pase de diez aidos, en lvgar as solitario y en gque la vida ~
de) niflo no corra peligeo, pagard una wmulta de cinco 3 quince
dias de utilidad y se le aplicard uma sancidn de unov a cuwatro
neses de arresto.

Articulo 1,012.- S{ el delito de que habla el artfculo an
terfior, lo cometieron 108 padres u oiro ascendiente legitimo o
natural del nifo, o una persona a guien €ste haya sido confia~
40, se le impondrin de unao a dos ahos de segragacidn y multa -
de quince & treinta dfas de utilided,

Ademis, 51 el reo fuese el padre, la madre, tutor u otro
ascendieate del expdsite, perderd todo derecho a 105 bienes de
éste y ¥ Ya patria potestad o & 12 tutela em su caso.

Artfculo 1,021.. tos ascendiantes o tutores que entreguen
en una casd de expdsitas & un nifio que esté bajo su potestad,
perderdn 10s derechos Jue tengan sobre su persuna y bienes, =~
sin necesidad de la declaracidn judictal.

Artfculto 1,022.- Al gue exponga en una tasa de expdsitos
a un nific mensr de siete afes, que se e} hubiese confiado, a -
1o entregue en otro establecimiente de teneficencia o 3 cuwal--



quiera otra persona, sin anuencia de ta que se 1o confid o de
13 autoridad en su defecto, se le aplicardn de uno a seis me--
ses de arresto y pagard una multa de quince a2 treinte dfas de
utilidad.

En general, estos artfculos. coinciden con los de) Grdenamien-
to Penal de 1871, Hay que hacer notar que conforme al Artfculo -
1,021 del Cédigo de 1929, semejante al 625 del de 187}, también los
tutores son sujetos activos de) delito, en cuanto 2 estos sujetos -
activos, no se sefala 1fmite a la edad de sus victimas, cuando se -
comete el delito, en &sto se mejora 1a redaccidn, pues se hace mis
clara y precisa.

En cuanto al Articulo 1,022, en relacign con el 624 del Cbdigo
de 1871, varfa solamente en ¢l monto de la mulita,



5,- CODIGO PEMAL YIGENTE 0€ 1331,

El ilicito que nos ccupa, en el Cédiga actuai se tipifica en -
el Tftulo Décimonoveno "Delitos contra 2 vida y la integridad co--
poral®, en su Capftulo VIl "Abandona de Perscnas®, en iogs articulss:

Artfculo 342.. Al que exponga en un casa de expdsitos 3 -
un nifo menor de siete afios que se le hubfese confiado, ¢ Yo -
entregue en otro establecimiento de beneficencia o a cualguier
otra persons, S$in anuencia de 14 que se Yo confié o de Ta auto
ridad en su defecto, se le aplicarin de uno a cuatro meses de
prisibn y multa de cinco a veinte pesos.

Artfculo 343.- los ascendientes o tutores que entreguen -
en una casa de expdsitos un nifo que estd bajo su potestad, -
perderfn por ese s0lo hecho los derechos que tengan sobre 1a -
persona y bienes del expésito.

Estas prevenciones, en general, son semejantes a las sefaladas
en el C6digo Penal de 1529,



cAaPiIjuULO 11

ODERECHO DE - FANIL 1A

T.- LA FAMILIA

La familfa es una institucifn que a través del tiempo ha sufri
do una incesante evolucién, influenciada por ta culturs.

A 13 familia se le puede considerar como un conjuntp de perso-
nas, en un sentido smplio, que proceden de un progenitor o tronco -
comin, siendo suvs fuentes el matrimonio, 1a filiacibn {legftima o -
natural) y en algunos casos la adopcidn.

En e) estudio del origen de 1a familia, debemos examinar tres

etapas; 3 prehistérica, la antigua y la moderns. La prehistérica
estudia ¢ la familia desde sus tiempos mis remolos, operands sobre
hipGresis mfs o menos. fundadas, ta Tamiiia antiqua es 1& encuadry

da en in que conocemas como HMundo Antiquo, el cual segin las histo.
riadores, sefalan convencionalmente camo su fin, La familia moder
fna 25 aquelila conforme a la cual vivimas actualmente,

Le famjlia de los tiempas prehistdricos es una agrupacidn sim-
ple, cresda por 1a generacibn. Qurante esta época se observaran -
cuatro formas de familia a saber, 1a promiscua, i2 poliandria, la -
poligamis y la monogamia.

e teorfa de la promiscuidad, sostenida por el Suiza Bachofen
y reafirmada por el E£scocés Mac tennan y el Norteamericano lLewis H.
Morgan (%}, considera que tas relaciones entre los componentes de -
Yos grup2s aramitivos eran desordenadas e imestables,



La palabra “promiscuicad™ quiere decir confusidon, mezcla, re--
voltura, o sed que en este estado, un hombre sostenia relaciones -
sexuales con varias mujeres y viceversa. f£sto origind que el pz--
rentesco se determinars por la if{nea materna, dado que era imposi~-
ble hacerlo por 1a paterna. Esto d16 origen al matriarcado o ging
cocracia, por el dominio exclusivo de la sujer sobre las nuevas ge-
neraciones. La promiscuidad de los sexos dejaba incierta la pater
nidad, sgrupfndose los hijos en torno a Va2 madre, forsands una fami
lis polilndrica, que tenia por cabezsa & ta mujer.

La tnstitucidn del matrfarcado se atribuye a determinadas fn--
flueacias, entre las que se destacan: a) £1 hecho de que la mujer -
se hizo sedentaria antes que el hombre. b) La mujer es la que se
fnicth en la agricyltura, mientras que el hombre sa consagrd a la -
cazs. Por ello la mujer fué e} elemento estable en 13 familia, -
c} ASY mismo, en el matrimonio de servidumbre, la mujer continia -
con su vida estitica dentro de la familiag y el hombre siempre fué -
m6vi) y vagabundo, asi que el hombre tuvo que trasledarse hasta don
de se encontrada 13 mujer, a2 quien 3e le considerd comp un valor
econbmico dentro del clan.

Con posterforidad aparece Ja etapa de Ya pollandria o eterismo,
en a2 que se vislumbra yn tipo de sociedad husana, representada por
1a horde, que deid mucho de ser una familia bien organtzada. Le -
horda 4t realizar sus actos de plitefe, robaba 1as casas y las muje
res, resultando para la horda misma, un bien comdn,

E£5tos actos vam a dar origen a 1a poligamia, debido a la supe-
rioridad fistca e fntelectua) del hombre, ya que como jefes o guee-
rreros, eca stmbolo de riyqueza y superioridac jerdrquica, tener @y~
chas muieres en suv propia dominio. La poligamia representa un prg



greso en la evolucifn de la famitia, toda vez gue los parentescos -
son mds definidos, se reconocen de alguna forma 13 paternidad y la
maternidad, estableciéncgose de esa forma un vinculo entre el padre
y la prole.

Qtra figura que aparece durante est3 estapa es 12 monogamia, -
Ta cual segdn Engels “aparece como un signo de esclavitud de un se-
20 pars el otro“{5}. L2 costumbre, la religién y ta leyes influye
ron para s aparicibn de la monogamia, la cual mejora las condicioa-
nes de los chnyuges y de los hijos. EJ estaplecimiento de la mong
gamia se dehid principalmente 2 dos factores: el concepto mds desa.
rrollado de 1a propiedad y la dysminucibon de las guerras.

La consecuencia mas importante de la monogamia es la aparfcifn
del patriarcado, el parentesco regulado por la lines paterna, £5-
to quiere decir que el padre fué e} eje de la organizacidn familiar,
haciéndose mucho mis responsable por los hijos gue procreaban,creap
do bases mis s6lfdas para una familia mis organizada y una mejor SO
ciedad,

La familfa de la &poca antigud s representada principaimente
por los pueblos 2sentados en la cuenca del mediterrdneo, durante es
ta etapz lo que unibé a los grupos famfliares, fue la religién del -
hogar y de los antepasades, ctome principai aspecto.

tos principales pueblos gque dieron ejemplo de organizacidn fa-
miliar, fueron el Griego y e} Romano, cuyos grupes familiares no se
Yimitaron a 12 pareja conyugal nicamente, sino que fueron familias
grandes en las que Ja unidn se mantenfy con la idea de que eran des
cendientes de antepasados comunes de 12 misma forma con el culte -
que se tes rendia.



La familia Griega se caracterizd porque el padre, que era el -
sacerdote que oficiaba el cwlto a los antepasados, al dar la vida a
su hijo, le transsitia el derecko de mantener vivo el fuego sagrado
del hogar, su patrimonio, Sw propiedad privada, su apellido y titu-
105 en general. La mujer en esta &poca Se encontraba en una sftua
cién inferior, tanto ea 10 domestico como en lo soctal. Ltos hijos
eran clasificados y sdlo sobrevivian los aptos para la guerra, por
to tanto, ios demis eran en s¥ mayoria abandonados por sus padares,
tn bien en casos wds graves, sacrificados.

ta familfa Romana estadba formada por una unidad religiosa, po-
1ftica y econfmica. E1 pater famrlia era el director del culto do
méstico, el magistrado para resolver los conflictos Qque se sucedfe-
ran en el seno familiar y el @mico dueiio del patrimonfo familiar,

€l nexo fundamental que wsfa a ia familia era el parentesco ci
vil o agnacién. La agnatio es et parentesco civil fundado sotre -
la aytoridad paternal o marital. los agnados son "los descendien-
tes, por via de varones, de wa jefe de familia comin, colocacos ta-
jo su autoridad, o que le estuvieran sometidos st agn vivieran*(s).

Con el paso del tiempo la ersamizacion familiar sufrid una - »
trans fornacitn, la descomposicién del grupo familiar formd varias -
famflias Qque sgrupadas dierom origea a unas tribu y la asociacién de
varias tribus, formarum iles Tiudades. Ciudades bfien organizadas -~
tales como Atenas, Esparta o Roma. Sin embargo, cabe hager notar
que la organizacidn de estos grupos familiares, fueron fundamental-
wente la base de las sociedades y Estados contempordacos.

La familia coatempordnea ya2 no esti formada por grandes grupos



de¢ personas, ahora sdlo comprende al padre, a la madre y a 10s hi--
jos, este tipo de familias es comin verlas en la gran ciudad, ya -
que en ia zona rural el grupo pariental es amplio,

En ta 20na urbana, a pesar de que el grupo familiar es reduci-
do, los casos de exposicidn de los menores es mis frecuente, Aun-
que en ta actualidad la familia estd ajustada mis fntimamente alre-
dedor de la pareja conyugal.
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2.- EL PARENIESCO.

Durante 1a época del aderecho romanp so distinguian 405 clazes
de parentesco que era 1a cognatio y parentesce natural y 12 agnatio
o parentesco civil.

La cognatio es el parentesco que yne a i2 personas desceniien-
tes unas -e otras o descengiendo ¢e un autar comun, sin distincien
ae sexa. Es por tanto, un parentesco que resulta de 4a misma naty
raleza.

La agnatio es e! parentesco civil que se funda sobre la autori
dad paternal o marital. La agnacion existe entre el padre y los -
hitjos o hijos nacidos bajo su matrimonio legitimo o introducidos 2
12 familia por adopcién

De los estudios hechos al cerecho romano, se desprende gue 108
romanos no sdlo estudiaron ias dos formas de parentesco, sing gue -
acemds, expusieron y regiamentaron la institucidn de 1a adopciin,

En nuestra legislacidn son tres l1as clases de paremtesco, que
se reconocen en el derecho civii, a saber de consanguinioad, dz afi
nidad y de adopcion o civil, Al respecto, el Articulo 232 del C6-
¢igo Civil vigente dice 1o siguiente "La ley no reconoce mas paren-
tesco que los de consanguinidad, afinidac y el civil®,

E1 parentesco consangufneo es aquei que se establece entre per
sonas que descienden ias unas de 135 ctras © que regonpcen un ante-
cesor comin. fsta clase de pareatesce lo podemos dividir en dos -
tipos; linea recta y lineca trarsversal, la recta se compone de la -

v
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strie de graces entre personas que descienden unas de otras y puade
s&#r ascenoignie, que €% te gue li1ga a una persona con su progenitor
o tronco tomin, y descendiente siendo la que liga al progenitor con

fg. que de £ proceden.

ta tinea transversal se compone de la serie de grados entre -
personas que sin descender unas de otras, proceden de un progenitor
o tronco comin. Esta Iinea puede ser igual ¢ desigual, seglin que
los pariesntes se encuentren en e) mismo grado o en grados distiatos.

€1 parpntesco por afinidad lo define ol Articuio 294 de) Cogdtr-
go Civil, de 13 siguiente forma “E! parentesco de afinidad es et -
que se contrae con el matrimonio, entre e! vardn y los parientes de
1a mujer y entre la mujer y los parientes del vardn,

Por 12 gque respecta al parentesco por adoncion, €ste resulta -
del acte Juridico que lleva ese nombre y gque para algunos autores -
constituye un contrato. De este modo <& originin los mismos dere-
chos y obligaciones, entre el adoptade y el adcptante, que se origi
nan en 13y filiacign legitima entre padre e nijo,

Las consecuencias que se producen de) pareantesco son las si---
guientes: €1 derecho y la obligacidén de dar alimentos, l1os cuales
son reciprocos tada vez que quien los dé puete recibirlos, de tal -
forma se deduce que Jos padres estdn obligados a dar alimentos a -
sus hijos, 23] mismo, dicha obligacién se impone 2 los demis ascen-
dientes. Asf mismo a la inversa, asi como los padres tienen ¥a -
oblfgacise de dar alimentos 2 sus hijos, estes 1a tienen de dar al)

mentes a2 sus padres.



Debemos conocer que, por alimentos se debe entender 13 conida,
el vestido, 1a habitacifn y la asistencia enr casos de enfermedad, -
asf mismo, se comprenden los gastos necesarics pars la educacidn -
primaria y para proporcionarle algun oficio, arte o profesidn heones
tos y adecuados a su sexo y circunstancias personales.

Como segunda consecuencia de) parentesco, es la de que origine
los derecnos y las obligaciones de la patria potestad que se CCfi--~-
trae sélo entre padres e hijos, adbuelos y nretos en su caso.

La tercera consecuencia que se produce del parentesco, es e! -
impedimento para contraer matrimonic en el parentescu de consangui-
nidad legftimo o natural, sin que exista limitacién alguna en linea
recta, ascendente o descendente; en la linea colateral igual se ex
tiende 2 los hermanos y medios hermanos, en la colateral desiguai -
el impedimento se extiende sdlo a los tfos y sobrinos.

€stas son, entre otras, 1as mds importantes consecuencias gque
se producen del parentesco, por 1o tanto, la importancia de incluir
este tema dentro del presente trabajo, estriba en establecer los dg
rechos y las obligaciones que contraen los ascendientes con sus des
cendientes, asi mismo, establecer las relaciones jurfdicas entre -
los diversos sujetos relacionados con tos menores, los cuales jue--
gan el papel de sujfetos pasivos en el delito detl presente estudio.



3.« LA FILTIACION.

yne ver definido lo que puede considerarse como familia y pa--
rentesco, pasaremos a tratar e) estudio de la filiacibn, que es, -
desde auestro punto de vista, 1o que hace que ordinariamente una fa
milia sea tal, pues no podemos entender un padre sin hijos, ni un -
hijo sin padre, bioldgicamente hablando, pues "los vinculos de pa--
ternidad y filiacidn naturales surgen de la generacidn ya dentro de
ung unién sexuadl protegida por 1a Ley, es decir, en el matrimonio,

ya fuera de éstev(7).

En la Koma Clasica no se reconocfan mids que las Justas nupcias
para que e! ciudadano pudiera procrear hijos para su familia, y -
tuando se tenfan hijos fuera del! matrimonio, se establecid una fi--
liacibn del nijo con la madre y con los familiares de €sta,

fxistfan casos en que algunos ciudadanos se casaban con alguna
latina o peregrina por error y podia hacer constar ésto, se legiti-
maba el matrimonio, pudiendo entrar los hijos a la familia, Una -
de las Gltimas figuras en aparecer es el reconocimiento, lo cual -
surge por ¢l testamento del padre al aceptar come propio 31 hijo -
que &) quiere que herede, Los hijos concebidus "ex damatio coitu®,
no podYfan ser legitimados o reconocerse, de iqual forma no podisn -
mejorar su condicidn, negindoseles inclusive el derecho de pedir -
alimentos de los padres.

En la Roma Primttiva, en la que el patriarcado predominaba por
excelentia, los hijos no posefan nada en absoluto 2 intlusive, po--
dfan ser vendidos por su propio padre. Como se puede observar, la
filiaciébn vn Roma era una relacién fntima que raras veces podfa di-
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solverse, conservando el paterfamilia ia potestad scbre todos ios -
miembros de ta familia.

A través de) tiempo se ha observado gque ¢} tema de la familia
comprende, entre otros, el estudio de las relaciones entre los espo
s0s 6 la de los padres en relacién con su descendencia o viceversa.
Esto Gltimo significa gque ia filiacidn es un aspecto de la famitia
y es 1o que ve a los hijos en sus relaciones jurfdicas £on sus pa--
dres.

Debemos hacer hincapié que e! presupuesto de la filjacidn es -
el matrimonio, toda vez gque el matrimonio es la base esencial de la
familia y asft estd reconocido por la gran mayorfa de los legisiado-
res, y ta familfa 2 su vez, es 1a célula de 12 sociedaa, ya que sin
familia no podrfa existir la scciedad, pwes toda ella no es mis gque
un conjunto de familias.

Podrfamos sedalar vilidamente que por filiacifn se entiende 50
tamente la relacidn que exisie de padre o de madre, ¢ de ambos, & -
nijo, sin extenderse a los demis descendfentes o ascendtentes, jus-
tificindose de paso, que ls relacién antes mencionaod, se repite in
varfablemente fdéntica a s§ misma cn todas sus generaciones.

Como hecho natural, la filfactdn siempre existe, puesto que se
es hijo stempre, hijo de un padre y de una madre, Sin embargo, -~
comprobar la filiacidn y fijarla no significa para el derecho com--
probar y fijar la procreacifn. Lo que fmporta para el derecho es
asegurarse de la paternidad o maternidad, par2 poder atribuir efec-
tos jurfdicos & la.procreacidn.

Tradicionalmente la filiacifn se ha clasificads en legitima y
natural. )

—
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4.«  FILIACION. H1JOS DE MATRIHONIO E HIJOS EXTRAMATRIMONIALES,

€5 muy importante hablar del doble problema gue existe en la -
filiacién, 21 czal se presenta con 105 hijos de matrimonio {filia--
cion legitima), y con los hijos extramatrimoniales (filiacidn natu-
raly,

Hablemos en principio de la filiacién legitima, y nuestra lLey
determina que, para que exista la legitimidad en 13 filiacidn, se -
presupone el matrimonio de los padres, y Este s0lo el vilido st se
ha celebradg ante un Oficia) de! Registro Civil; o sea que la filig
cibn legitima es lo que se establece tomando en cuenta el matrimo-«

nic de ios padres.

€n e! derecho moderno, autores como Bonrecase, definen la fi--
liacidn legitima como, “"Es el lazo gue une a1 hijo con Sus padres,
cvando estdn casados en el momento de su concepcidén o de su naci---
miento“{8}. Esta opinidn la comparten la mayoria de los autores,
quienes suponen siempre que el hijo tiene una procedencia de padre
y madre VYeqgitimamente casados.

Nuestro (6digo Civil determina que el hijo debe ser concebido
dentro del matrimonio, o sea, después de su celebracidn, pero la -
Ley tiene un2 presuncidn “Juris et de jure™ de hijo concebido en ma
trimonio, a) nacido después de los 180 dfas siguientes al de la ce-
lebracifin y dentro de los 300 siguientes al de su disoluciont9).

for lo que toca a las pruebas de la fiifacidn de los hijos na-

¢cidos de matrimpnio, existe la necesidad de demostrar Y3 existen--
cia de Yog elemertos que constituyen la filiacion legitima, mismos
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que son el matrimonio, 1a maternidad de la mujer, 1a paternicad ded
marido, 12 concepcién del hijo durante matrimonio y 12 identidad gs
este hijo.

La Ley establece como medio de prueba primordial, para probar
la f{liacién de los hijos nacidos de matrimonic, la partica de su
nacimiento y el acta de matrimonio de sus padres y, a faltz de ¢és5--
tas o si fuesen defectuosas, incompletas, falsas, se puede protar -
dicha filiacidn con la posesién constante de estado de hijo legiti-
wo.

Es de suma importancia dar una definicioén de la legitimacidn y
Bonrecase nos dice al respecto que “es una fastitucidn en virtud de
1a cual se confiere a un hijo los beneficios de la filfacién legiti
ma, ain cuando sus padres no hayan sfido casados en el momento de su
concepcidn (10).

Hablar de 1a legitimacifn es hablar de los hijos nacidos antes
de uyn posible matrimonic, y el Onicoe modo aceptado en nuestro dere-
cho para poder legitimar a un hijo es por el subsecuente matrimonic
de los padres, podemas resudir que ta legitimacidén pretende iograr
ta fqualdad del hijo legitimado con el hijo legftimo. Por lo tan-
to, Yos efectos principales de 1a leqitimactdn en nuestro derecho,
son el darle al hijo nacido natural, 13 categoria que le correspon-
de en la sociedad al hijo legitime.

Nuestro Cddigo Civil trata en el Libro Primero, Titulo Séptimo,

Capftulo IV, a la filiacidon ilegftima o natural, bajo el nombre -
“"pel Reconocimiento de los Hijos Nacidos Fuera del Matrimonio®.
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Respectn al. tema, Rafael de Pino escribe *"Hijos nacidos fuera

o

e matrimanio, Son-los engendrados por personas no ligadas par -
vinculo matrimonial. Se clasifican en naturaies - aquéllos cuyes
padres se egncuentran en condiciones de contraer matrimonio en el mo
mento ¢¢ la concepcidn del hijo -, y no naturales, - aquéllos cuyos
padres no pudieron haberse unido legalmente cuando los concibieron

[SRDN

La filiacidn extramatrimonial, que no haya sido legitimada por
subsecuente matrimonio de los padres, puede cbtener un estado de fi
tiacidn en dos casos: reconocimiento voluntaric y mediante senten-

cia que deciare }a paternidad.

Analizaremos brevemente la naturaleza juridica del reconoci---
miento. £1 reconocimiento ha sido objeto de las mds variadas ex--
plicaciones, cuyoc origen se encuentra siempre cn el deseo de esta--
blecer un desfavor legel para Tos hijos naturales. Arora bien, -
desde ol punto de vista de nuestra Ley vigente, e) reconocimiento -
es creador de una relacidn jurfdica. Podemos pensar que el recono-

cimiento es u2na cunfesidn para relacionar una filiacién, pero si re-
cordamos que hay dos tipos de filiaci6n, una humana y otra jurfidica,
sin embargo, la confesiGn tiene una reglamentacidgn completamente di-
ferente, por lo tantp, esa confesion no pucde ser de la que usualmen

te se habla.

e azuerdo & jos Articulos 77 y 366 del Cédigo Civil, el acta
de registro de nacimiento de un hijo natural, levantada dentro del -
término tegal, produce efectos de reconocimiento a favor del progeni
tor gue haya hecho la presentacidn. La opinidn general de la Doc--
trina, es gue el reconocimiento es un acto personalisimo, que no pue
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de ser ejercitado por el representante legal, en el case de gue el -
padre caiga en interdiccibn,

Por regla general, se puede decir gue tado hijo naturatl puede
ser reconacido, ton excepcidn:

1} Oe los hijos cuyo padre no tenga2 la edad necesaria para -
contraer matrimonio, mds la ecad de) hifo que vd 2 ser re
conocido.

2) De los hijos maypres de edad, quiecnes no pueden Ser reco-
nocidos sin su consentimiento.
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5.+ L& PATRIA POTESTAD.

temos 1legado al final de este Capitulo, en el que se ha estu-
diedﬁ a grandes rasqgos parte del Derecho Familiar, toda vez que por
sy impurtancia fué necesaria su elaborecidn, con et propdsito de es-
tablecer la retacidn que existe entre el menor, sujeto pasivao, y 10§
ascendirntes o tutores, sujetos activos del iifcito que nos ocupa, -
35§ mismo, tomar en cuente que en esta parte del Derecho Civil se -
contempla, aunque desde su particular punto de vista, a }a exposi---
cidn.

Para concluir, debemos tocar el tema con mayor importancia en
el Derecho Familfar, como lo es la Patria Potestad, el cual estd més
vinculado con e) delito en estudio, por las consecuencias que se de-
rivan de €} al cometerse, y porque habrd de ayudarnos 3 comprender -
ton mayor amplitud y precisidn la figura delictiva que nos ocupa.

En principio, encontramos que el Codigo Civil para el Distrito
y Territorios Federales establece:

Artfculo 444 - {a Patria Potestad se pierde:
| P
L
Tloe iiienenn,
i¥.- Por la exposicion que el padre o 12 madre hicieren de -
sus hijos, o porque los dejen abandonados por mis de - -
seis meses.

Por otra parte, el Cédigo Penal para el Distrito Federal en Ma
teria Comin sedala:
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Artfculo 342.- A% gue erponjga en una case 42 2x5951ta a
H

mgbye s ran i ” H
Lustese 72 tado, o o

un nifo menor de siele afies fus
entregue en otro astablecimiants 4e Seneficencra, o 2 Cual-.
qufera otra: persona, sin anuencia fe 1z quye se ¢ confid o de
1a autoridad en su defecto, se le apslicyrin de unc a r

meses de prisién y multa de cinto & weinle pesocs.

Artfculo 343.- Los ascendien‘es ¢ tutores gue entreguen
en yna casd e erpdsitos un nifo gue esté bajo su potestad, -
perderan por ese sclo hecho ios derechos que tenjan sobre 1a
persona y bienes del expésita.

De los preceptos transcritos, se puede advertir 13 relacidn -

que existe entre ambas ramas del Derecho, por lo que podemos sefia--

lar que:

a) En el Derecha {ivil, 1a exposicidn es motivo de pérdida de la
Patria Potestad.

b) £n e} Derecho Penal, los sujetos activos del delito en estu--
dio, son precisamente los que ejercen 1a Patria Potestad

c} La sancién que se impone a los ascendientes ¢ tutores culpa--

bles, consiste en la pérdida de los derechos que temgan sobre
el espbsito y sus bienes,

Como lo 4ijimns on anteriores pirrafos, el Derecho Familiar -

requla los vinculos establecidos por el parentesco, el matrimonio,

1a filiacidn y la incapacidad de algunos sujetes, por la tanto, de-

bemos notar el alto sentido moral que lo iaspira, pues la familia -

es

la base de toda snciedad.



Al respecto, Regina Villegas nos indica "la Patria Potestad -
viens a2 desempednar dentro de)l seno de la familia, la misma funcidn
que ejerce ¢l poder pablico dentro de la sociedad, pues en ambos ca

svs se originan relaciones de subordinacion y supraordinacidn®{12).

Antes de dar las definiciones de Patria Potestad, que sefiala
el (8digo Civil, mencionaremos algunas otras, que de ella se han da
do.

Para Messinco “la Patria Potestad, es un conjunto de poderes
en 1o0s cuales se actia orgdnicamente 'a funcién confiada a los pro-
genitores, de¢ proteger, de educar, de instruir al hijo menor de - -
edad y oo cuidar de sus intereses patrimoniales, en consideracidn a
su falta de madurez psiquica y de su consiguiente incapacidad de -
obrar*{13).

Hafael de Pino nos dice que es "El conjunto de facultades -
que, suponen tambifén dederes conferidos a quienes lo ejercen, en re
lacidn 4 ias personas y bienes de los sujetos a ella, con objeto de
salvaguardarios en la medida necesaria™{(14}).

Kuestro Codigo Civil sefala:

Artfculo 413.- La Patriae Potestsd se ejerce sobre la per
sune y tos bienes de los hijos. Sy ejercicio queda suieto -
en cuanto a la guarda y educacion de los menores, a las moda-
lidades que le impriman las resoluciones que se dicten, de -
acverdo con Ja Ley sobre Prevision Social de 1a Delincuencia

Infanti) en el Distrito Federal,

ftimuldgicamente la palabra "Patria Potestad®, proviene del -
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vocablo “pater® que significa padre; y “"potestas” se deriva 40 “pg-
testas™ “potestates”, que significa potestad, poder; por i3 tarto
patria potestad significa "ppder del pacdre-.

Por 12 enorme importancia gue reports ia patria potectad, po-
demos sefalar desde nuestro muy particular puntp de vista, que la -
patria potestad, es el conjunto de obligaciunes que tienen 128 pro-
genftores, mismas que les establece !a ley: y los abuelos & falta -
de aquéllos, respecto de sus descendientes np emancipacos, con el -
propdsito de garantizarles alimentos y proteccidn, v ¢! derecho de
exigir respeto y alimentos en su caso.

La obligaction de efercer 12 patria potestad, tiene un cardce-
ter personalfsimo, asfT pues 1o pueden ejercer el padre y la madre y
los abuelos paternos y maternos, tal y como se sefala en el frticy-
1o 414 de nuestro Ordenamiento Civil.

Respecto a los hijos nacidos fuera de matrimonio, se estable-
ce en el Cddigo Civil, quiénes ejercen la patria potestad, siempre
orientada en un criteric de igualdad en relacidn a los hijos legitf
mos .

Por lo que se refiere 2 los hijos adoptivos, la patria potes-
tad sdlo la ejercerdn los padres gque lo adopten, de esta forma, e!
Cédigo Civil en su Articulo 419 establece que “La patriz potestad -
sobre el hijo adoptivo, la ejercerdn Unicamente las personas gue lo
adopten™ . Como se podrd observar, uno Je lps principales efectos
jo adop

que se adquieren es 1a patria potestad del pzdre sobre el
tado.

La patria potestad, presenta algunas caracterfsticas tales co
mo la irrenunciabfilidad, intransmisibilidad e imprescriptibilidad.
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5 irrenunciable Yo psiria potestad, *toda vez gue Su renuncia
supone o1 (ncumpiimiento dr las obligaciones y derechos que se deri
var de ella, 3 pesar de eilo, nuestra tegislacidn Civil admite excy
sas para e} ejercivio de Ya patris potestad, y el Artfculo 248 nos
dtce: “La patria potestad no es renunciable; pero aguéilos a guie--

nes corresponda ejercerla, pueden excusarse:

‘

Cuyando tengan ses3enta anos cumplides
11.- Cuando por su mal estado habitual de salud, no puedan -

atender debidaments 2 su desempens.

En Ya Legfslacibén fspafiola, Federico Puiq Pefia nos sedala -
“que 1a patria patestad constituye, ante tade, un deber u obliga---
cidn gue no puede ser objeto de excusa, puesto que estd asignada 2
los pacres, en virtyd de los suprempos principios de la moral y la -
razon social el Tatado, zu¢ Ja articula en ellos como sujetos a -

quienes corresponde con exclusividad®{i5].

Por 1o tanto, considerasos que ta repuncia a la patria potes-
tad va en contra dz) interés ¢ el orden piblico o en perjuicio de -

tercersy.

De igqual forma, la patria potestad es intransmisiblie, y2 gue
forms parte del grupo de derechos del padre, los cuales por su pro-
pls naturaleza nc se pueden transmitir a otra persona. Sin embar-
g6, s¥ cate ta positiilidad de que el padre delegue algunas funcio--
nes que se derivan de la patria potestad, tal es el caso de 105 pa-
dres gue dejan encargados a sus hijos a otra persona o bien, tuando
el padre iatern3 a sus hijos en un colegio, en este caso 1o que su-
cede @5 gue s¢ otorga a un tercero el derecho y el deber de educar

y custediarios,
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Como Gltima caracterfstica ze
falar que es imprescriptibile. f3te
otorga Va ley a los padres schre sus

lo transcurso del tiempo.

A pesar de que por el transcurso del tiempo, ro prescribe &)
derecho de ejercer la patria potestad, el f£stado, en determinadas
ocasiones, limitard o bien, suprimird ese deracho.

En la época actual vemos el fendmeno de ia ingerencia del E£s-
tado en esferzs antes respetadas por €1. Una de éstas es la Fami-
1a.

En 1a antigbDedad, la soci¢dad y el derecho dejaron smnimoda
libertad al padre para ejercer ¢! psoder paterno, Hoy, eon é&pocas -
actuales, se ha observado la necesidad de crear Tribunales Familia-
res, asf como otras Institucfones tales come 12 Procuradurfa de la
Befensa del Menor y 12 familia, con el propdsito de asegurer el -
cumplimiento de los deberes del padre para con sus hijos.

Con la funcibn de los Tribunales, el Estado realizd su inge--
reacia en la familfa, constituyéndose como una necesidad, toda vez
que la indignidad de ciertos padres y el ahandono, han obligado al
Estado a asegurar suv proteccidn fuera de la familia y adn er contra
de ella,

Cuando el Estado se percata, de que el padre no cumple con la
funcidn que Ya propta natuyralezs le ha encomendado, £sta es la de
otorgar cuidados y la proteccibn recesaria para subsistir, a sus hi
jos, se verd en la necesidad de suplir esta omisidn, y su interven-
¢cibn consistird en limitar o suprimir el poder jue ejerce sobre sus

menores hijos.



E1 nijo es del padre, mds sin embargs, #))o no quiere decir -
gue constituyd un objeto 4e su propiedad, ni que los derechos pater
nos sean ilimitados, sencillamente que son los padres los 1dlamedos
por 13 naturaleza a proteger, formar y educar a sus hijos, dispo---
niende para eilo Je su autoridad, y para gue se logre lo anterior,
el fstads deberd intervenir, vigilando el cumnlimientc de los debe-
res paternos, privando de la patria potestad al padre gque Se mues--
tre indigno de ostentarla, por lo mismo, ¢)! £stado suplird la ac---
cién de los padres, cuando existan casos de abandono y exposicidn -
de menores. La intervencidn del Estado serd 17cyta hasta este pun
to, pero no mas alléd.

Ya se hebfa sefalado con anterioridad, gue el ejercicio de la
patria potestad trae como consecuencia obligaciones para el ascen--
diente, que tienen como finalidad garantizar al menor representa---
cidn, proteccidn y alimentos.

En lo que se refiere a representacion, la Ley Jo establece y
se ejerce en juicio o fuerae de €1,

Artfculo 425.- Los que ejercen Ja patria potestad, son -
iegitimos representantes de 10s que estén bajo elia y tienen
la administracion Tegal de Yos bienes que tes pertenecen, con
forme a las prescripciones de este C8digo.

Artfculo 427.- La persona gue ejerza ta patria potestad,
representard tamhién 2 los hijos en juicio .........

Por supuesto, que existen una serie de disposiciones que ga--

-rantizan los intereses del menmor, con el proposito de gque quienes -
ejercen la patria potestad, no abusen de) derecho de representacién,
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as§ vemos, en ciertos casos, 1a interyencidn <el Minmistaric FISticy
y del Juez Pupilar y en casos en que existan controversias eatr2 ¢
menor y el padre, se nombrari un Tutor fspecial.

Las prestaciones mds importantes que 3¢ derivan de es*ta instity
cién, son 1a proteccidn y los alimentos, &stas nabrdn de taner ung ?
mayor trascendencia en la vida del nifo, tods vez que se trats de in
culcarle un sentimiento de sequridad y de confianza hacia s5us opadrss
0 ascendientes. Todo nifo tiene derecho de vivir y ser educado, re
cibiendo todas esas sutilezas de afecto, comprensidn y ejemplo gue -
constituyen la esencia del hogar, del gque recibird una influencia 4z
finitiva en Ja formacidn de su cardcter y de su personalidad.

Respecto & los alimentos, debemos atender a lo que nos sefatla
nuestro Cddigo Civil:

Artfculo 308.- Los alimentos comprenden la comida, el ves-
tido, Ja habitacidn y la asistencia en casos de enfermedad. Res
pecto de los menores, los alimentos comprenden, ademds, los gas
tos necesarios para la educacidn primaria del alimentista y pa-
ra proporcionar algin oficio, arte o profesidn honestos y ade--
cuados a su sexo y circunstancias personales.

Evidentemente que, el proporcicnar al menor lo necesario para
subsistir, educacion y preparacién para que llegue & tener un medie
honesto de vivir, resulta con el propdsito de lograr un {ntegro desa
rrollo de su persona.

pel mismo moda como de la patria potestad, se derivan ohligacio

nes, de fgual forma se otorgan derechos a quieres lo ejercen, asf{, -
en nuestro Ordenamiento Civil, los divide en:
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cho a

ana

Sabre 13 persona del hijo y sohre los bienes de} hijo.

cerechos que tienen los padres o ascendientes sobre 1a per

,.
)
e

fAilo son:

a}.- £} derecho de mantener a su lado, a sus hijos o pupilos.
Artfculo 421.- Mientras estuviere el hijo en la patria -

potestad, no sodrd dejar la casa de los que 12 ejercen, sin -

permiso de ellos o decreto de 1a autoridag competente,

b}.- EV derecho de corregirlos adecuadamente

Articulo 423.- Los que efercen la patria potestad tienen
la facultad de corregir y castigar a sus hijos mesuradamente.

Las autoridades, en caso necesario, auxiliardn a esas per
sonas, haciendo uso de amonestaciones y correctivos que pres--
ten el apoyo suficiente a la autoridad paterna.
¢}.- E1 derecho de recibir de los hijos, respeto y obediencia.

frtfculo 411.- Los hijos, cualquiera que sea su estado,
edad y condicidn, deben honrar y respetar a sus padres y demds

ascendientes.

En 1o gue concierne a los bienes de los hijos, tienen el dere-
te agministracidn y a la mitad del usufructo.
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Artfculo 432.- En los hienes de Ta segunda clase

pledad y la mitad del usufructo pertenecen al hifo; 12 a 5
tracién y la otra mitad del usufructo co?responcen a Yzs persg
nas que ejercen Ja patria potestad. Sin embargo, si los hi.J
jos adquieren bienes por herencta, legado o donacidn y el tes-

tador o donante ha dispuesto que el usufructo pertenezca al hi
Jo o0 que se destine a un fin determinado, se estard a io dig--
puesto,

Los bienes de primera clase, son aquéllos que son adquiridos -
por el hijo, por su trabajo.

Articulo 409.- Los hienes de primera clase, pertenecen en
propiedad, administracidn y usufructo al hijo.

En resumen, podemos advertir que la sancidén que impone el cédi
go Civil, a quienes cometen la exposicidn, es la pérdida de la pa--
tria potestad, y por otra parte, de acuerdo al C6digo Penal, pueden
ser sujetos actives del delito de exposfcidn los ascendientes o tu-
tores bajo cuya potestad estf el expdsito, o en su caso, la persona
a quien éste se hubleres conffado, a todo ésto es necesario agregar
que en Yos preceptos sefalados, no se menciona a los padres adopti-
vos que expongan a sus hijos, toda vez que sus obligaciones son las
mismas que las de los padres naturales, respecto de sus verdaderos
hijos.
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cAPITUYULEO 111
DELITO DE EXPOSICION DE MENORES

CONCERTO

Para dar un correcto concepto del delito de exposicidn de meno
res, se requiere deslindar las diferenclas que existen entre los -
conceptos de exposicidn y abandono. La diversidad de los bienes -
jurfdicos que protegen estas infracciones, es la principal diferen-
cia habida entre abandono y exposicidn.

En el abandono se tutela de forma inmediata el cumplimfento de
Tos deberes de custodia y cura que son debidos; y en forma medfata
los bienes jurfdicos relativos a la vida y a la salud del menor in-
capaz o del enfermo. €n cambio en la exposicién, se garantizan -
bienes relativos al estado civil del} menor ofendido.

En el acto de abandono, la conducta de! agente pone en sftua--
cibn de peligro Va vida o la salud del abandonado, por medio del in
cuymplimiento de los deberes de custodia y cura que estd obligado a
prestar. €n ta exposicifn sucede todo lo contrario, el sujeto ac-
tivo no crea ninguna situacién de peligro para el explsito; s6lo lo
deposita en un lugar determinado {casa de expésitos, de beneficen-
cia u otro tugar), para que un tercero se haga cargo del menor, con
la seguridad de que estard protegido.

Habiendo sefialado 1o anterfor, podemos mencionar que existe el
delito de exposicidn cuando se coloca a un menor o a un fncapaz, en
un lugar determinado sin interrumpir 13 vigilancia, con el propdsi-
to de gque alguna otra persona, movida por la compasifn, lo tome ba-

Jo su guarde.
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Como se puede observer, en el delitc de sxpusicidn, ng erxriste
el &nimo de poner el peligro la vida o la salig del menor o inca---
paz, cosa que si sucede en el abandorc, ol cyal consiste ¢n grivar
al) menor, incapaz e inclusive a un enfermo, de Ya custodia o0 cura -
que le son debidos, creando con ello una sitgecidn de peligro para
1a vida o la salud del abandonado.

PRESUPUESSTOS

La teorfa de los presupuestos no ha sido muy aceptade por la
doctring, ni siquiers por los juristas italianos, a pesar de gue ty
vo su origen en Italta,

Ejemplio de ello es, Maggiore quien considera que "la nocibn de
presupuestos no estd ain bien definida en el terreno de la teorfa -
general del derecho, tal vez por ser una apresurada transposicifén -
de un dogma del derecho privado al campo del derecho penal {16).

Quienes aceptan la teorfa de los presupuestos, los dividen en:

8) Presupuestos generales del delito
b)  Presupuestos especiales del delito

Maugini, defensor de esta doctrina, explica que los presupues-
tos del delfto, son aquellos elementos furfdicos anteriores a la -
ejecucién del hecho, positives o negatives, a 'a existencia de los
cuales estd condicionada ta exfistencia del titulo delictivo de que
se trats (17).

Por su parte, el maestro Celestino Porte Petit, nos dice “Que
la doctrina enseda que son presupuestos del delito generales, aqué
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1105 conunes al delito en general, y presupuestos especiales, aqué-
1los propios de cada delito en particular* (18).

Asi mismo, como presupuestos generales sefala:

a) ta norma penal

b} EV sujeto activo y pasivo
c) La imputabilidad

d) EY bien tutelado

e) El instrumento del delito.

Considerando que los presupuestos del delito sor los anteceden
tes necesarios de su nocfdn, haremos un breve andlisis de los que -
1a doctrina acepta como generales, o sea, los mds comunes a cual---
quier delfto.

a} La norma penal.- Se le contempla como un presupuesto del
delito, toda vez que contiene un deber juridico.

b) Los sujetos activo y pasivo.- Estos exfsten naturalmente
antes de cometerse el acto ilfcito y son aquellas personas regidas
por la aorma penal y Gnicamente se actualizan como sujeto actfvo -

{autor) y sujeto pasive (victima), en la comision del delito,

c) Imputabilidad.- Se le entiende cemo la capacidad de culpa
bilidad que se atribuye a todo sujeto activo del delito, toda vez -
que tanto es presupuesto de un elemento del delito como de) propfo
delito.

d) £1 bien tutelado.- La finalidad de toda norma penal serd
en todo momento el proteger un bien o interés social, de esta mane-



ra es indudable que tiene que existir como presupueste ¢z todo
to.

e) €1 derecho de penar de que es titular el fscado.- S¢ le -
debe considerar como un presupuesto del delito, ya gue es el Estado
el dnico en posibilidades de formular l1icitamente las leyes penales
con el propdésito de regular la conducta de los individuos.

En consecuencia, podemos estar en posibilidades de aceptar co-
mo presupuestos generales del delfto, todos los que ya hemos sedala
do. Ahora bien, los presupuestos especiales del delito son aqué.-
1l0s, segin nos explica Manzini "elementos jurfdicos o materiales,
anteriores a8 la ejecucidn del hecho, cuya existencia es exigida pa-
ra que el hecho previsto por la norma, constituya deiito” {19).

Por su parte, el maestro Celestino Porte Petit nos sefala que
"presupuestos de 1a conducta o del hecho son aquéllos antecedentes
Juefdicos o materiales previos y necesarios para que pueda realizar
se la conducta o hecho tfipico” (20).

Para concluir, podemos sedalar al {gua) que el maestro Porte -
Petit, como requisitos de Yos presupuestos de la conducta o del he-

cho:
1.- Un antecedente jurfdico y material
2.- Debe ser previo a realizar 1a conducta ¢ el hecho
3,- MNecesario para la existencia de la conducta o hecho, des-
critos por el tipo.
19.-
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CLASTFILICACTON:

£l delite que en este trabajo nos ocupa, nuestro propio ordena
miento penal nos sefiala dos formas de realizacidn de la conducta:

aj La exposicidon que realizan las personas a quienes se les

ha confiado el menor.

Artfculo 342.- Al que exponga en una casa de expisitos a
un nifio menor de siete afios que se le hubiere confiado, o
lo entregue en otro establecimiento de beneficencia o a -
cualquier otra persona sin anuencia de la que se lo con--
fid o de 1a autoridad en su defecto, se le apiicardn de -
uno a cuatro meses de prisidn y multa de cinco a veinte -

pesos.

b) La exposicién que realizan los ascendientes o tutores en-
cargados de la Patria Potestad sobre el menor.

Artfculo 343.- Los ascendientes o tutores que entreguen -
en una casi de expésfitos a un nific que esté bajo su potes
tad, perderdn por ese solo hecho, los derechos que tengan
sobre la persona y bienes del expésito.
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CaPl TULD 1y
CONDUCTA ¥ AUSENCIA DE CONDUCTA
CONCEPTO

ta conducts es elemento del delito, su primer elemento; no e¢s
concebible un delito que no tengs su origen en un acto ¢ en una omi
sibn, conceptos ambos contenidos en el mis amplio término, conducta.

£l vocablo “"conducta” abarca tanto la accidn cuanto la omtsidn.
Conviene hacer un breve comentario de la profusidn de términos em--
pleados para designar este primer elemento del delito.

Max Ernest Mayer, al defintr el delito introduce el término -
acontecimiento, tratando de dar cabida asf a ciertos casos, denomi-
nados por &1 mismo sin manifestacidn de voluntad, pero calificados
comp delitos en su pafs {21}, Es dificil aceptar este término, -
puesto que alude a todo lo gque sucede, €s sinfnimo de Suceso.

Edmundo Mezged, al igua) que la generalidad de los autores, -
ut{liza como tarmino adecuado, el de accidn {22}).

tuis Jiménez de Azia, propone como término adecuado el de acto,
porque supone su origen en un ser dotado de valuntad y es mds am---
plio, pues comprende a la accidn en sentido positivo y negativo(23)

Hemos preferidc el término conducta, empleado por los distin--

gufdos catedriticos Celestino Porte Petit (24) y Mariano Jiménez -
Huerta, as?, este Gltimo autor mencionado argumenta: "El término -
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conducta implica un superior concepto de significacién genérica, -
i43neo para designar el primer elemento del delito, pues en é1 tie-
nen ceabida las diversas formes en que se plasma axternamente la vo-

luntad de los hombres*(25).

Ast tenemos que Ta conducta, activa u omisiva debe ser volunta
ria. En consecuencia, partiremos de la siguiente definicidn de -
conducta: Es el hacer voluntario, o el no hacer voluntaric 0 no vo-

tuntario por olvido.

La conducta, pues, silamente puede darse mediante accidn o me-
diante omisidn. ta accidn consiste en un movimiento corporal vo--
luntario, gue en ocasiones produce un resultado material.

La omisidn consiste en un no hacer voluntario o involuntarfo -
{por olvido), en Ta no realizacién de una conducta prescrita por -
una norma penal, en razdn de la cual existié un deber jurfdico de -
actuar.

E1 delito que en este momento nos ocupa, Ja conducta consiste
en "exponer® a un menor en atguna institucidn de beneficencia o "en
tregario a otra persona”.

La palabra “exponer”, proviene del término latino "Exponere® -
cuyas rafces son: ex-fuera y ponere-poner, 1o que significa poner a
1a vista, expresar o explicar una idea o doctrina, arriesgar, aven-
tyrar, poner und casa en peligro de perderse, dejar a un niflo re---
cifén nacido a la puerta de una iglesia o casa, o en otro paraje pii-
Blice (26 y 27}).
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Entregar, tiene su origen en e} vocablo latino-“intagrare®, -
que connota restituir & sy primer estado, significandc también po--
ner en manos 0 en poder de otras a una persona o cosa: devol.er, -
restityir (28 y 29).

€n consecuencia, 1a conductas consistird en dejar en alguma ing
titucibn de beneficencia a un menor, o bien, en ponerlo en poder de
otrp persana.

Tal conducta puede realfzarse en distintas formas y con diver-
sos fines, ejemplo de ello; dejando a3 nifio a las puertas de la ins
titucifn de bemeficencia, stn que sea vista Ya persona que expofie -
al wenor y sin recado gque explique dicha causa, v objeto que tenga
alguna Inscripcidn que pudiera fdentificarlo (medalla, pulsera, - -
ete.). Podrfamos imaginar en este caso, gue el mévil de 1a comi--
sidn de) delito, es evadir la responsabilidad que significa cumpifr
con los deberes de atencidn y alimentos para con el infante; o bien
se puede suponer que se trata de ocultar su filiacién por motivos -
de honor, es decir, cuando sé trata de hijos {legftimos, cuyos pa--
dres quisteran ocultar su identidad, también se d&n casos que por -
sotivos de miseria e ignorancia, se realizé 1s conducta ilfcita, to
da vez que por dicha pobreza, no 5e pueda cumplir con la obligacién
de proporcionar los alimentos 21 infante.

Por los mismos motivos antes seBalados, se puede también, en--
tregar al nifio & cualquier persons.

Otro supuesto de estas conducta, serfa presentar a) nifio en la
instftucidn de beneficencia, proporcionando datos falsos acerca de
su filiacién, o eégrimiendo falsamente, guienes 1o presentams, 2lgu~
na causa de justificacién come tndigencia o enfermedad contagiosa.

40



Por altimo, cabe seRalar una hipbtesis mis, de que con la expo
sicidn se pretenda hacer que e} menor pierda su estado civil y sus
derechgs patrimoniales, sin embargo, dicha conducta no podrd ser ca
lificada comy otra figura delictiva por nuestro Lddigo Penal, por -
Yo que se le considerard simplemente como exposicién de menores.

CLASTFICACIOR DEL DELITO EN ORDEN A LA CONDUCTA

Memos estudiado que la conducta se puede presentar mediante ag
cién o mediante omisidn. En base a este criterio, se hi elaborado
la siguiente clasificacidn de delftos.

1) De accidn

b) De omisidn

(3 De comisidn por omisidn

b} Unfsubsistentes y plurisubsistentes.

E) delito que ocupa nuestro estudio, 1o podemos ubicar dentro
de los delftos de avcidn, pues ésta se realiza al exponer o entre--
gar a! menor, e¢s decir, que siempre existird un hacer, una conducta
positiva, que puede ser unisubsistente o plurisubsistente, o0 sea -
que se realizard en una o varfas conductas.

CLASIFICACION DEL DELITO EN ORDEN AL RESULTADO

En torno al tema del resultado de la conducta, en la doctrina
se han elaborado dos corrientes, 1a primera de {ndole asturaifstico
o material, y el segundo jurfdico o formal.

frantesca Antalisei, nos dice al respecto, "que para estable--
cer un concepto de resultado, interesan s8lo los efectas naturales
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de la conducta, las modificaciones del mundc exterior causadas sor
la accibén humana, como fuerza ffsica o mecdnica, constituyen las -
consecuencias, 1os efectos naturales de la accidn™ [30;. Comc se
puede observar, este autor se inciina por 1a teorfa maturalista.

Por su parte, Porte Petit opina "...no adebe darse un concepto
de resultados desde el punto de vista unijateral, jurfdico o mate-
rial... debemos entender por resultado la mutacién juridica & jurf
dica y material producida por un hacer {accidn) o un no hacer (omji

sién) (M),

En nuestro concepto, opinamos que el resultado es la mutacidn
del mundo Juridico & jurfdico y material producido por la conducta.

El resulitado juridico se darf indefectiblemente en todos los
delitos, sean formales o materiasles. En cambio, el resultado ma-
terial, se verificard cuando asi 1o requiera el tipo para 1a inte-
gracibn del delito, existiendo desde luego el resultado jurfdico.

Por 1o tanto, Yos delitos, en atencidn a un resultado se pue-
den clasificar en:

1.. Delitos de simple conducta o formales

2.- Delitos de resyltado o materiales

3.- Delitos instantfneos

4,.- Delitos instantdneos con efectos permanentes
§.- Delitos permanentes o contfnuos

6.-_ Delitos de lesibn

7.. Delitos de peligro
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Por Yo gue toca a las clasificaciones aceptadas en doctrina,
e} delity que nos ocudd es; de siaple conducte o formal, toda vez
que sy lipo no prevd resultado material; e instantines, pues se -
consyma con 2 solo exposicidn del menor 0 con su 5012 entrega.

LUGAR Y TIEMPD DE COMISIDK OfL DELITQ

Respecto al problema del lugar y tiewpo de la comisidn de}l de
1ito, existe una gran diferencias de criterios, toda vez gque algu--
ngs tocsn el tema en el estudio de la validez temporal de la ley -
penal y otros en el estudio de la validez espacial de la ley penasl,
frente a3 esta divisidn de criterios hay autores gue enfocan l1a pro
blemitics en el estudio de la conducta.

Jiménez de Asia nos sefiala al respecto, gque se debe mantener
un crizerip unitario sin tener que acogerse 2 una tesis para el -
tiespo y otra para el jugar (32).

A pesar de las miltiples apiniones de Jos tratedistas, noso.-
tros nos atrevewmos A decir que el problema del lugar y tiempo de -
1a comisién de un delito se deben de estudiar comjuntamente, sin -
enbargo, podemos sedalar algunas tearfas, que lo tratan & sy mane-
ra; sin que por ello tengamos que explicar una & una:

a) De 12 residencis

b} el resultado

c} el trayecto total de! hecho
d} De 1s ampliada trayectoria
e} e Ja ubicuidad

£) De 12 valoracifn juridica.
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En nuestra legislacidn no encontramos ningdn antecedente gue
trate de esta probliemitica, aunque podemds sefalar que en el ante-
proyecto del Cédigo Penal de 1958, en su Articylo So. sedala: "Pa
ra todos los efectos penales.se tendrd por cometido el delito en -
et lugar y tiempo en que se realicen 1a conducta o el hecho 0 se -
produzca el resultado” (33).

€n el delito de exposicién de menores, encontramos referen---
cias de lugar y tiempo, pues en el artfculo 342 sedala: "A) que ex
pongs en una casa de expbsitos » un nifio menor de siete afios que -
se le hubiere confiado, 0 Yo entregue en otro establecimiento de -
beneficencia..... " y el artfculo 343 establece, "Los ascendientes
0 tutores que entreguen en una casa de expdsitos un nifio.....

MEDIOS DE COMISION

Podemos sefalar que este elemento no existe en el delito de -
exposicifn de menores, ya que no es invarfable en todo delfito.

EL SUJETC DE LA CONDUCTA

$610 la persona fisfca es capaz de realizar conducta humana y
en consecuencia, dicha conducta tiene que ser imputadble o no fmpu-
table a un hombre. Para que la misma teng2 relevancia jurfdica,
debe ser impytadbile, o sea, debe de producirse por un hombre cuyo -
desarrollo mental y estado de salud sea suficiente para tener capa
cidad de querer y entender, Sin esta capacidad la conducta no es
imputable.

La persona humana es la Unica posible sujeto de la conducta,
en consecuencia Ya responsabilidad penal es personal. En épocas
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anteriores, los animales también fueron considerados sujetos acti-
vos, en Roma, Grecia, la Edad Media, etc., nos han sefialado muchos
ejemplos de la forma como humanizaban a los animales,

£1 sujeto de la conducta en el delito en estudio, estd clara-
mente definido y estos pueden ser cualquier persona a quien se le
hubiera confiado a un nffio (artfculo 342), de 12 misma forma tam--
bién lo pueden ser los ascendentes o los tutores gque ejerzan la P2
tria Potestad sobre el menor expésito. A este sujeto se le 1lama
sujeto activo del delito.

AUSENCIA DE COKDUCTA

De acuerdo con el plan que nos hemos trazado, a continuacidn
trataremos sobre el aspecto negativo o sea 12 ausencia de conducta.

La conducta, como lo hemos venido afirmando, es el primer ele
mento del delito, y en consecuencia, Va aysencia de conducta signi
fice la inexfstencia del mismo,

A nuestro juicio podemos sefialar, como hipitesis de ausencia
de conducta, las sigufentes:

a) Vis absoluta o fuerza fisica; al respecto, Porte Petit -
nos dice que la "fuerza fisica irresistible, debe ser entendida -
cuando el sujeto realiza un hacer o un no hacer por una violencia
ffsice humana e irresistible” (34). En este caso, el sujeto fin--
terviene ¢como simple instrumento y por lo tanto, puede afirmarse -
que no hay ctonducta.

b) ¥is maior o fuerza mayor; Porte Petit lo define como -
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scuando el sujeto realiza una actividad o una inactivicas por uns
fuerza fisica irresistible subhumana™ {35}, Como podemos obser--«
var, en esta hipftesis, al igual que en Ya Vis abscluta, existe -

una ausencia de voluntad.

c) Sugestidn hipndtica, se debe entender que 12 hipnosis ce
be haber sido efectuada sin e) consentimiente del sujeto, pues en
caso contrario, cuando lo otorgd con el fin de cometer un delito -
encontréndose en estado hipndtico, estariamos ante un caso de ac--
tio livera in causa, existiendc por tanto, responsabilidad.

46



CAPITULO Y
TIPG, TiPICIDAD, ATIPICIDAD Y AUSENCIA DE TIPO

CONCEPTD

Hemos Tnsistido en que el objeto del derecho, es la regula---
cidn 22 ia conducta externa de los hombres, proteglendo sus intere
ses para lograr asT su pacifica convivencia; observimos que es con
junto de normas, pues bien, en ellas se autoriza, se ordend o se -

prohibe srempre alguna conducta.

€1 Derecho Penal tiene.como principio fundamental velar por -
los intereses mis valiosos y mds sensibles de la sociedad, debién-
dose a €sto Su cardcter represive, y que Sus NorMas seaﬁ esencial-
mente prohibitivas e imperativas. Las conductas prohibidas u or-
denades, deben estar determinadas por la norma penal en forma pre-
¢isa, siendo estas delfmitaciones de conducta lo que constituye el
tipe penal gue contiene cada precepto.

Para la existencia del delfto, es necesaria la realizacidn de
una cunducta o hecho humanosS, pero para ser delictuosos, debemos -
considerarlies entre otras caracteristicas, como tipices,

Grematicalmente e) sustantivo tipicidad, proviene del latin -
Typus, y éste a su ver, del Griego Tdros, que para el Derecho Pe--
- nal sigrnifica simbolo representativo de una cosa figurada o figura
principal de alguna cosa a la que ministra fisonomfa propia, de é1
se deriva el adjetivo tfpico cuya significacidén en la de incluir -
en sf {2 representacion de otra cosa, siendo emblema o figura de

ello {36).
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Son variados los conceptos dp tipo, =iasnrados por 1G5 esori-

tores de Derecho, mencionando entre ellos, 1os sijuientes: Mezzusr

seiala *El tipo en el propio santido jurfdico-penzi, siznifica mis
bien el injusto descrito concretamente en ¢ ley en sus adiversns -
articulos, y a cuys realrzacidn va 113ada 1a sancidén penat™ {37},

Para Jiménez de Azda “t) tipo es !a abciraccidn concreta que
ha trazado el legislador, descartando tos detalles innacasarios P3
ra la definicibén del hecho que se cataloga en la ley comyu delito"
(38).

Por su parte, Castellancs Tena dice jue "E1 tipo es la crea--
cidn legislativa, es 1a descripcién que el Estado hace de una con-
ducta en los preceptos penales® (39).

En resumen, podemos decir que, el tipo es la descripcifn de -
conducta, hecha por el lezislador, ésto es, plasmada y prevista en
1a ley y considerada por ésta como delito.

La exposicién de menores esta comprendida en dos tipos, a sa-
ber:

1.~ Art. 342.- £1 que exponga en una cisa de expdsttos a un
nifo menor de siete afios que se le hubfere confiado, o -
10 entregue a cualquiera otra persona, Sin anuencia de -
la que se lo confid o de la autoridad en su defecto.,., ¥

2.- Art, 343.- Los ascendientes o tutores que entreguen en -
yna casa de expésitos un nifio que esté bajo su potestad.
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ELEAENTOS OEL TIPO

tos diversos mnodelos de conducta humana que el legislador ti-
pifica es las normas penales, varian en su estructura intrinseca,
dependiendo la complejidad_del comportamiento gue pretende plasmar

se en el ti1po.

Estas diversas modalidades de la conducta tfpica, dan vida a2
elementos que 1a doctrina ha identificado y clasificado en:

a) flementos descriptivos
5) Elementos normativos
(] Elementos subjetives,

Como elementos descriptivos se entiende el detalle objetivo -
de la conducta antijuridica. Los elementos normativos obligan al
intérprete a efectuar una especial valoracifin de 12 conducta tipi-
ficada. tos llamados elementos subjetivos, son estados de conoci
miento, estados afectivos o estades volitivos (40},

De ts misma forma, la doctrina acepta como elemeantos csencia-
les del tipo, los siguientes:

1.- Sujetos, activo y pasive
2.« Bien Jurfdico Tutelado
3.- ODbjeto material

Londucta

s

CLASIFICACION kN ORDEN AL TI!PO

%os nemos referido con anterioridad a otras clasificaciones,-
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toca en esta ocasidn, formular otr3 en orden a su metodologia. Oe
1a observacién de los tipos del delito agrupados en un mismo titu-
lo, rubro o familia de un (0digo Penal, se pone de manifiesto que
la tutela de un mismo bien jurfdico, después de abarcar io genéri-
co, desciende a lo especifico, por Jo que para realizar su clasifi
cacién debemos atender al alcance y tutela penal y, a los elemen--
tos subjetivos del injusto que contenga {41).

De esta forma podemos realizar la siguiente clasificacidn:

a) 3&sicos o Fundamentales, son aguéllos en que cualguier -
lesibn de) Bien Juridico, basta por sf solo para integrar e} deli-
to. El delito de Exposicién de Menores se rejlamenta dentro de)
Capftulo V11 "Abandono de Personas”, pertenectfente at Titulo XIX -
*Delitos Contra la Vida y la Integridad Corporal*, sin embargo, es
tudfando este delfto podemos observar que no se protege en €1 ni -
ta vida humana, ni la integridad ¢orporal, mis bien se protege la
integridad moral y psicoldgica de las personas.

Por esta razbn nos podriamos atrever a seRalar que, deberia -
existir un tftulo especial para esta figura delfctiva, conteniendo
un Capftulo Unico y a su vez sancionarlo con mayor rijor.

La exposicion de manores sefalada en el Articulo 343, consti-
tuye un delito fungamental o0 pdsico, puesto que contiene caracte--
rfsticas requeridas para serlo, toda vez que su existencia no estd
condicionada a la de otro delito, y cualquier lesibn que se cause
a los bienes tutelados, es suficiente para que se integre el deli-
to.

bl Especiates, el tipc contenido en el Artfculo 342, perte-
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nece a e¢sta clasificacidn en virtud -de gque tratdndose de la exposi
tidn que cometen los encargados del nifio {y debiendo esta circuns-
tancia ser una atenuante, puesto que no son Jos principales obliga
dos a cuidar de €1}, contiene una pgena wmucho mayor que la Que se -~
sefala para los ascendientes.o tutores. Asf mismo, existe una -~
equiparacidn en cuanto se refiere a 13 prevencidn y sancifn, en la
misma forma que el exponer a) menor en una institucidén de benefi--

cencia, al entregarlo a otra persona.

<) I{ndependientes o autinomos. En ambos casos de exposi--
cidn, constituyen tipos independientes o autdnomos, ya que para su
existencia, no se necesitan uno del uotro, o sea gue tienen vida -
propia.

4} Alternativas, En 1o que se refiere a 1a conducta, pode
mos decir gue, puede ser alternativamente formado el tipo del ar-
ticulo 34¢, pues seflafa: “Al que exponga en una casa de expfsitos
a un nifio menor de siete afios, que se le hubiere confiido, o o en
tregue en otro estabiecisiento de beneficencia o a cuaiquier otra
persona.

SYJETOS, ACTIVO Y PASIVO

Los sujetos constituyen el elemento principal del tipo; se en
cuentran ubicados en los extremos de la conducta tipica, puesto -
que mientras uno ejecuta el acto ilfcito el otro es el titular del
bien juridico lesionado,

Se entiende por sujeto activo, aquelle persona que realiza la

conducta tipica. Los tipos delictivos mencionan en forma expresa
y directa 2 un sujeto activo o autor, mediante las férmulas abs---
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tractas, "el gue* o *al gque”, pudiendo ser este suleto activo sole
Sente un hombre, pues es el Unico ser capaz de voluntad (42},

EY articulo 342, sefiala como sujeto activo “"EV que exponjae",
aparentemente esta expresidn dd la idea de que se trata de un deii
to comin, en el que el sujeto activo puede ser cualguier persona,
sin embarjo, es s6lo una falsa apariencia, ya que mis adelante se
dice: "..... un nifo.....que se le hubiere confiado". De esta -
forma, observamos que el sujeto activo serf aguel a quien se ie ha
ya confiado el wenor,

Por 10 que respecta al articulo 343, éste sefiala como sujeto
activo 2 los ascencientes o tutores gue ejercen la patria potestad

Hablando de las cualidades personales del sujeto activo en el
delito de exposicién de menores, tratdéndose de los encarjados del
menor y de Sus tutores, son de caricter jurfdico; y en el caso de
los ascendientes, de cardcter natyral.

Dado que en esta figura delictiva no se necesita de la parti-
cipacién de dos o mds sujetos, para su integracién, serd monosubje
tivo o individual,

Oebemos hacer una importante observacidn, respecto 3 que inex
plicablemente, en el detito se omite como sujeto active a los pa--
dres adoptivos, a quiene no podemos ubicarios dentro del téraino -
ascendientes, ya que en el derecho de familia ocupan un estatus ip
dependiente; por 1o que somos de la opinién de que la ley penal de
be encuadrar su conducta dentro de la figura tipica en estudio.

De la misma forma debemos tomar en consideracifn que el suje-
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to aclivo ea el delito de exposicidn, podria valerse de otra perso
n3, p2ra lograr realizar la conducta, Qque en este caso serfa el de
exzanes 21 menor en una casda de exphsitos o institucidn de benefi-

cencia o sntrejarlo a otra persana.

£} sujeto pasivo, es la persona titular de) interés juridica-
mente tutelado, es el ofendide que configura el delito. En el de
Yito que nps ocupa, el C6dijo Penal en sus dos hipbtesis nos sefa-
e 2 un nidpo, er el primer caso, que sea menor de siete ahos, en -
el segundo caso, s6lo dice que sea un nifo, pero deberd encontrar-
se bajo ta potestad de sus ascendientes o tutores que lo expongan.

Nos hemos aventurado a realizar este estudic del delitoc de ex
posicibn de menores, toda vez que encontramos un desacierto por -
parte del tegislador, al dejar desprotegidos a los menores no eman
cipados y que necesitan de 1a proteccifn de un astendieate, del ty
tor 0 en su defecto, de la persona que se encuentre encargada de -
sy cuidado.

No es concebible que e) legislador configure un delito, toman
do como base la edad del sujeto pasivo para juzgar su capacidad, -
sin tomar en consideracidn otros factores, fuizd de mayor relevan-
cia, tales como la experfencia, la inteligencia, el ambiente en -
que se desarrolie, etc..

Se habla de que con el Delito de Exposicifn, se atenta contra
los deberes gque entrada 13 Patria Potestad, luego entonces no se -
deberfa considerar como sujeto pasivo a un nifto, sino también 3 -
otras personas gque no han logrado su emancipacidn por no encoatrag
se en posibilidades de valerse por si mismos, en la lucha por la -
vida, y que por 163ica suposicién, se encuentran bajo la patria po
testad de alguna persona.
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€1 abandono en que se incurre con la expssicidn, resulta
de Tndole moral, y mds adn el gque se comete en un nifio, ya que és-
te alimenta su alma de amor y ternura, las consecuencias de la con
ducta ilfcita son de manera trdjica e irreparable zcntalmente ha--
blando, de 12 wmisaa forma aln en nuestra etapa de 1a adolcscencia
se necesita de la ayuda, consejos, comprensidon y ejeaplo de nues--
tros padres, a quienes en nuestra etapa adulta trataremos de imi--
tar,

BIEM JURIDICO TUTELADO

La creacidn y vida del tipo penal obedece al interés o valor
de la vida social que especfficamente ha de proteger; y su objeto
es tutelar dicho bien Jjuridico por medio de la proteccidn enérgfca
que implica la pena, El tipo penal se determina, precisa y defi-
ne por imperio del bien jurfdico, consecuentemente, la norma que -
incrimina el delito de exposicién de menores, tutela la integridad
fisica y moral del menor.

Cuello Calén, nos sefala que el bien jurfdico es el objeto de
la proteccidon penal y al mismo tiempo, el objeto del ataque delic-
tuoso (43).

En nuestra legislacién se tipifica la exposicién como figura
delictiva auténoma, no como simple medio de atentar contra el Esta
do Civi) de las personas, siendo &sto un gran acierto, pues son -
otros los bienes que tutela.

£1 Derecho como ciencia normativa, reguliadora c¢e conducta hu-
mana, no puede estar vacfo de contenido axfolégico; todo acto huma
no debe realizarse con alto sentido de responsabilidad. €5 nece-

54



sarig precisar que la esencia de lo humano es l1a responsadbilidad,
Y Que tratindsse del Derecho Penal, la necesidad de fundamento de
validez ressita mds patente, en virtud de su naturaleza represiva.

Lo prucrecacién es un acto determinante en 1a vida del hoabre,
se debe tener conciencia p\ena’y disfana de su maravillosa trascen
dencia, violar las obligaciones gque de ella emanan, es una de las
més lamentables muestras de miseria woral.

Asi, debemos entender que el biem que el legislador quiso pro
teger en forma inmediata en este delito, fué; 1a seguriﬁid del cum
plimiento de los deberes que entrahfa 1a patria potestad por parte
de quienes la ejercen sobre el menor.

Del mismo modo, creemos que mediatamente se quiso proteger el
normal desarrollo psfquico del nifio, pues el nuevo ser que 1lega a
Ja vida, debe cumplir con su destino: la felicidad; ir logrindola
a través de la realizaci6n integral y armlnica de sus potencialida
des. Encontrar el ambiente apropiado para su desarrollo, y ese -
ambiente sélo puede construfrlo su familia, su hojar; aunque des--
jraciadamente, en muchas ocasiones, resulte esto inexacto o absoly
tamente falso.

O0BJETO MATERIAL
Al respecto, tanto Olga Islas de Gonzdlez Mariscal y Eipidio
Ramirez Hernindez, nos sefalan que "el objeto material es el ente

corpbreo sobre el que la conducta tfpica recae* (44). i

En nuestro concepto, no es un elemento invariable de todo de-
11to; sin embargo, en la exposicién de menores si existe y coinci-
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de con el sujeto pasivo, es decir, que la conducts delictuosa, la -
accifn, recae materialmente sobre el menor.

Ya hemos sefalado que el sujeto pasivo en las dos figuras tfpf
cas del delite de exposicidn de menores, debe de tratarse de un ni-
fio menor de siete ados (artfculo 342), o bien simpiemente que se -
trate de un aido {artfculo 343).

TIPICIDAD

El hombre, como ser humano, viviendo en sociedad, precisa una
serie de protecciones y de seguridades encauzadas a lograr su desen
volvimiento individual y social, para tener una viada digna,

Al hablar de la tipicidad, se le considera no solo como elemen
to del acto ilfcito, sino como manifestacién plena de garantfa de -
libertad, A este respecto, Jiménez de Asua, ensefla que 1a tipici-
dad es patrimonio de los regimenes liberales y concreta,que la sepa
racién de los caracteres del detito defienden eficazmente la liber-
tad humana, y mis adelante atribuye enorme valor a la tipicidad so-
bre todo en el perfodo de 12 instruccién del juictio, pues en

a los principios liberales, el juez solamente podri actuar
cuando el hecho revista los caracteres del tipo delictive (45).

Por su parte, Castellanos Tena 1o define diciendo " ..... es el
encuadramiento de una conducta con la descripcién hecha en la ley;
es la coincidencia de una conducta con la que describe el legisla:-
dor. Es, en suma, la acufiacién o adecuacidn de un hecho a 12 hipd
tesis legistativa {46).

Parte Petit expresa, “la tipicidad es la adecuaciédn de la con-

56



ducta al tipo, que se resume en la férmula Nullum Crimen Sine Tipa"
(47).

En resumen, hay tipicidad cuando en el caso particular concu--
rren todos los elementos tfipicos, como en el caso del delito de ex-
posicién de menores, la conductz ilfcits se adecie, con el conteni-
do en el artfculo 342 o en el 343 del C6dijo Penal para el Distrito
Federal en materia del fuero comin y para toda la Repiblica en mate
ria del fuero federal.

ATIPICIDAD .

Habrf atipicidad cuando falte alguno de los elementos requeri-
dos en cada tipo,

En 13 exposicifn de menores se podrd dar la atipicidad por fal
ts de los sujetos activos requeridos, y3 que deben ser Jos ascen---
dientes o tutores de 1a victima, que ejerzan la patria potestad so-
bre &1, los que 10 expongan, o bien, las personas encargadas de su
guarda; si otra persona lo expysiera o entregara, su conducta serfa
atipica.

Por lo que respecta al sujeto pasivo, de igual forma es deter-
ninado, pues deberS ser siempre un nido sujeto a ia patria potestad
de quienes lo exponen, cuando &stos sean sus ascendientes 0 tuto---
res; y un nifio menor de siete afos cuando lo expongan aquéllos a -
quienes fué encargado, Si l1a vifctima de 123 exposicifn se trata de
un nifio no sujeto a la patria potestad, en el primer caso; 0 Se tra
ta de un nifo mayor- de siete aifos, en el segundo, no habrd tipici--
dad.
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Puede haber atipicidad también en este delito, por nu realizar
se Ja referencias especiales que contienen sus tipos.

En el artfculo 343 se establece: "Los ascendientes o tutores
que entreguen en una casad de expfsitos un nifo....."%, y el articu-
lo 347 reza “"A) que exponga en una casa de expdsitos a un niido me-
por de siete afos que se le hubiere confiado, o lo entregue en - -
otro establecimiento de beneficencia.....".

En tal virtud, si los ascendientes o los tutores entregan al
menor en cualquiera institucidn de beneficencia que no sea casa de
expbsitos, no se estard cometiendo delito porque su conducta seri
atfpica, Y por su parte, los encargados del infante, tampoco rea
1i{zar§n conducta tfpica de exposicidn si Vo exponen en alguna casa
particular o en alguna institucifn que no sea de beneficencia,

AUSENCIA DE T1P0

La ausencia de tipo, constituye el aspecto negativo del tipo,
No hay delito sinm tipo legal, consigna la Miaxima Nullum Crimen Si-
ne Lege Poenale.

La ausencia de tipo supone la imposibilidad de ejercitar la -
accifn penal en contra de la persona gque ejecuta una conducta anti
Jurfdica, pero no prevista por la ley. Una conducta no puede ser
castigada si no estd prevista como delito en el tipo legal y no se
r§ accidn delictuosa aunque esté préximo a lo descrito por el tipo,
ya que 1a analogfa no cuenta en nuestro sistema jurfdico penal.

FORMAS DE AUSENCIA DE T1PO

Con reiaci6n al delito que analizamos, habria ausencia de ti-
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po, si ta conducta de exposicidén de menores, no estuviera descrita
camo delito en los artfculos 342 y 343 del C6digo Penal.

45T mismo, tendrfamos como ejemplo de ausencia de tipo, el det
ascendiente que entrejga 2 guatquier persona 3} nific que estd bajo -
su potestad, creyendo que comete delito. Otro ejemplo lo constity
ye 13 exposicifn gue comete el padre adoptivo, pues como lo podemos
hacer notar, nd estd previsto por 1a ley,
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CAPITULO v I
ANTIJURIDICIDAD Y SU ASPECTO REGATIVO

LA ANTIJURIDICIDAD.- DEFINICION

£V vocablo anttjuridicidad se compane del prefijo anti, cone~
trario, y de la voz juridicidad, relativo al derecho. Significa
pues, 1o que estf en contradiccidn con el derecho, considerando és
te como 13 manifestacifn de ta voluntad humans expresads en una -
norma jurfdica.

En Va2 antigbedad, 12 Roma imperial no tuvo una doctrina elabo
rads acerca de la antijuridicidad. Los latinos cimentarcn sus -
instituctones jurfdicas en la ides de equidad, concepto al gue Tig
garan principaimente, par la influencia de las concepciones de la
filosoffa yriega. Los romanos entendfan el derechs como el arte
de 10 que es bueno y de 1o que es equitativo, y plenamente conven-
cidos, conceptuaban 10 malo y 1o no equitativo como el contenide -
Gitimo de 1o que hoy se tendrfa como antijurfdico.

Al finalizar el Siyglo XiX eacontramos en la técnicp jurfdico-
penal alemana, el origen del concepto antijuridicidad, con Ja con-
cepcifn de Binding acerca del delito, como violacibn de 12 norma.
Al traducir al espafio) la voz alemana rechtswidrigkeit, por tratar
se de ynad palapra desconocida hasta ese tiempo, los juristas le -
asignaron una connotacidn cuyo contenido no es el que le correspon
de exactamente, Fué asf como se usaron, como sus equivalgntes, -
las palabdras fifcito e injusto. ’

El califfcativo injusto deviene como consecuencia de la compa
racifn establecida entre una norma jurfdica y el comportamiente hy

60



mano lesivo o peligroso para el bien o el interés tutelado por -
etia, Tal comportamiento debe ser el correspondiente a una perso
na juricicamente cacnai, para quedar integrado el primer elemento -
de! delito, a saber, la conducta, mismo que al estimarse antijurf-
dico, proporcion2 al juez datos suficientes para declarar culpla--
ble a su autor.

E1 cardcter antijurfdico no es algo que se dé por sf solo en
la naturaleza. Deviena a consecuencia de relacionar una conducta
{ejemplo el acto de exponer) o un hecho (la exposicién de un menor
ocasfonada por otro o un ascendente), con una norma jurfdica (ta -
que pronibe exponer}, teniendo como resultado 13 contradiccidn de
tal conduct?d o hecho con e} ordenaaiento juridico. "Pero es pre-
ciso subrayar que no se coporifica en un elemento material sucepti
ble de percepcidn sensoria de ijual naturaleza gue la conducta; -
por el contrario, su existencia surge de un juicio de valoracién -
de la conducta, en relacién con el orden juridico-cultural, y, por
consiguiente, en relacidn a los valores™ (4g).

La antijuridicidad es lo contrario al derecho, £l derecho -
se inspira en normas de cultura. £1las pueden ser valorativas o
determinativas. El injusto juridico se establece en razén de las
normas de valoracién, La contradiccibén a las normas de determing
cidn produce la culpadilrdad, Pues bien, para saber cudndo esta-
mos en presencia de un antijurfdico, necesario es formular un jui-
cio establecido si !a conducta o el hecho de que se trate, es o no
contrario a un precepto del ordenamiento juridico. Cuello Coldn
al respecto dice: *La antijuridicidad.presupone un juicio acerca -
de la oposicifn existente entre la conducta humana y la norma pe--
nal* (43).
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Sergio Vela Trevifio nos sedala que, la antijuridicidad es e!
resultado del juicio valorativo de la naturaleza oSjetivo, gque Ze-
termina la contraridcidn existente entre unz conducta tipica y la
norma jurfdica, en cuanto se opone la conducta a '3 norma cultural
reconocida por el Estado {50).

Para nuestro trabajo, podemos sefialar como una definicidn de
la antijuridicidad, la que nos formula Ricardo Franco Guzmdn,guien
nos dice que: "La antijuridicidad es un juicio de vaioracién gue -
recae sobre una conducta o un hecho, estimando que ello lesiona o
pone en peligro los bienes o intereses jurfdicos, protegidos por -
e) legislador™ {51},

DOCTRINAS

En relacidn con el papel que desempeia la antijuridicidad en
1a estructura del delito, las opiniones son discordes. Unos auto
res 1a consfderan como elemento del delito; otros, como aspecto de
€1,

Los juristas que sustentan el primer criterio, sitdan la anti
Juridicidad junto con los demds elementos del delito. Entre es--
tos autores podemos citar a Ricardo Franco Guzmdn, quien afirma: -
“..... consideramos que la antijuridicidad es un elemento del deli
to, que junto con la tipicidad, constituye el mis importante de to
dos . No la entendemos como coloracidn de un hecho, sino como par
te integrante del delito, como elemento del mismo. En nuestra de
finicidn dei delito, colocamos la antijuridicidad en el primero y
a§s fmportante peldano de los restantes elementos del delito, aun-
que hatiendo la consideracién que siempre debfa ser una antijuridi
cidad tipificada, es decir, gecogido en un tipo legai™ (52).
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Diversa es la opinidon de #ariano Jiménez Huerta, quien dice --
"Una vez constatacda 13 existencia de una conducta humana penalmente
relevdnte, para aue dicha conducta pueda Vlegar a considerarse en -
§Ytim: instancia como delictiva, necesario es gue sea antijurfdica.
La antijuridicidad se ofrece asi como un dato capaz de ser separado
conceptualmente del hecho mismo, en cuanto constituye un plus o un

quid espiritual gue puede o no existir® (53).

Otros autores sustentan el criterio de ser la antijuridicidaag
un caracter cde desito. {onsideran que ella es la esencia de é&ste.
Arturo Rocco infc16 esta corriente de opiniones al decir: la antfju
ridfcidad es el caracter esencial, Ja intrinseca naturaleza, la - -
esencia misma, e} en sf del delito (54).

Los autores italianos siguiendo a Rocco, han sustentado crite
rios semejantes, as{ Maggiore ensefia: "El delito no es una accidn -
cualguiera, sino una accidn antijuridica. En derecho penal tiene
valor absoluto ia proposicidén-sin antijuridicidad no hay ningin de-
Tito-... %o 25 menester volver mis sobre la funcién de 1a antiju-
ridicicad en 13 sstructura del delito, Ya se ha dicho en su lugar
respectivo, que ella es un aspecto del delito, aspecto, no elemento
En efecto, no es una parte que se pueda desintegrar (S1C) del todo,
de tal manera que el delito, a) gquitarie 1a antijuridicidad, quede
siempre delito, por mds gue le sea mutilado un 6rganc (55).

Al respecto, Antolisei dice que "como fué destacado por Rocco
con feliz expresidn, la antijuridicidad es 1a esencia misma, la na-
turaleza intrinseca, el in se del delito (56).

Para nosotros la antijuridicidad es tan importante para el de
lito, como pueden serlo la conducta o cuaiquiera de los otros ele--

mentos,
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ANTIJURIDICIDAD, FORMAL Y MATERIAL

Muy discutido ha sido e) tema de 1a existencia de unz antiju-
ridicfdad formal y otra material,

A ta primera se le consfidera como “infraccifn delictuosa en -
s{ misma, como atentado en contra de! precepto penal“{57}).

A la segunda se le entiende como contravencidn a “principios
y valores culturales, a normas superiores en 1as que el Derecho se
apoys y de las cuales dimana* (58).

Mezguer expone en este orden de ideas, "La existencia de un -
Derecho supraltegal y la precisién de ser tomado en cuenta en la for
macidn conceptual jurfdica, se reconoce incluso allf donde se afir-
ma con toda rigidez el fundamento positivo del Derecho. Ast por -
ejemplo, Nagler combate ciertamente, y con motivo sobrado, la dis--
tincién muy en boga, entre la Tlamada antijuridicidad formal y mate
rial, pero no en cambio ésta Gltima en sf. También 8eling recono-
ce de manera expresa que es 1fcito servirse en la determinacién del
injusto, como criterio del apoyo, del total complejc de cultura y -
de los fines Gltimos del Derecho (59).

En nuestro concepto, es una sola la antijuridicidad, y como -
lo aseveramos al principio de este capftulo, significa precisamente
1a violacibn al deber jurfdico. te atribuimos cardcter formal, -
pues ain cuando reconocemos e inclusive lo hemos afirmado insisten-
temente, que el derecho debe poseer un sentido eminentemente valio-
s0, que es un producto social, cultural, y gque su finalidad es lo-~
grar 1a pacffica convivencia humana, progegiendo bienes, entendemos
que el valor es su fundamento axiolégico y que la norma de cultura,
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cuedz sor Ya causa politica de su creacidn; pero ni e) uno ni la -
stra fsrman parte del Derecho, al crearse la norma jurfdica gquedan
fuers de eila, ésta sdlamente abarcard el bien que proteja (en for
@2 de bieen juridicamente tutelado) y sobre 1a lesion de &ste, dGni-
camente poirdn versar los juicios valorativos que induzcan a la -
comprensidn de Ya antijuridicidad,

Hemos referido con anterioridad, que toda nporma para regular
conducta, no puede mds que permitirta, prohibirla o fmponerla, y -
que las penales, por su cardcter represivo, son esenciaimente pro-
hibitivas o imperativas, es decir, constituidad por deberes. Pues
bien, su inobservancia o violacién de estos deberes es 1o que cons
tituye e} ccntentdo de 13 antijuridicidad.

£n ia exposicidn de menores, 10s deberes que se violan son -
105 cue constituyen la Patria Potestad, en el caso de los ascenden
tes; en e} de los encargados del nifio, serdn los que aguéllos que
1o encomendaron hayan transmitido al encargado de su quarda {toda
vez que ta obli1jacién de estas personas es delegadaj.

£¢ necesario sefalar que el consentimiento o anuencia, obra -
en este tipo de delito, de manera arbitraria, cn este caso, el que
tiene la Patria Potestad, que habia delegado sus obligaciones, 1i-
bera a quien se las habfa transmitido. Oe esta suerte, los encar
gados al guedar liberados de sus obligaciones de guarda de los me-
neras, con Su ¢orducta no violan el deber jurfdico, por disposi---
cidn erpresa del propio tipo, Lo inexplicable y lamentable es -
que de esta forma nadie gqueda obligado porque no estd previsto que
los ascendientes readquieran las obligaciones que habian delegado.
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CAUSAS DE JUSTIFICACION.- CONCEPTO

Al ijual que en el capitulo precedente, nos referimos a 1a Ti.
picidad y luego a su aspecto negativo, ahora trataremos el aspecto
negativo de 1a antijuridicidad, al cual se le han dado diversas de-
nominaciones: Causas de Justificacidn, Causas que excluyen la anti
juridicidad, Causas de exclusidn del injuste, Causas de Vicitud, o
bien, Causas excluyentes de responsabilidad.

Consideramos impropia 1a denominacién: Causas de Justifica----
cién, porque df la impresidn de que algo antijurfdico se justifica-
rd, y no es el caso, pues en virtud de ellas no existe 1a antijuri-
dicidad, ya que son su ausencia, su aspecto negativo.

Podemos decir que las denominaciones mds aceptadas son, Causas
de licitud y Ya que nos sefiala nuestro C6digo Penal, Causas Excliu--
yentes de Responsabilidad.

Jinénez de AsGia, al referirse a ellas nos dice: "Yo las defini
rfa asf: Son causas de justificacién las que excluyen la antijuridi
cidad de una conducta que puede subsumirse en un tipo legal; é&sto -
es, aquéllos actos u omisiones que revisten aspecto de delito, figu
ra delictiva, pero en los que falta, sin embarjo, e) cardcter de -~
ser antijuridicos, de ser contrarios 3l Derecho, que es el elemento
mds importante del crimen® (60).

Se dice que estamos en presencia de una causa de justificacidn
o de licitud, cuando 1a conducta o hecho ain siendo tipicos, son -
permitidos por 1a ley, ya sea por ausencia de interés o por 13 exis
tencia de otro preponderante.

66



Antolisei sefala que es aquella situacién, en 1a que un hecho
que nyrmaimente estd prohibido por la ley penal, no constituye de-
lits por la existencia de uyna norma que To autoriza o lo impone -

Muestra legislacidn las denomina Circunstancias Excluyentes de
Responsabilidad {Articulo 15del Cédigo Penal para el Distrito Fede-
ra) ep Materia del Fuero Comiin} y podemos sefialar como las mds comy
nes:

a) Legitima Defensa

b) Estado de Necesidad

c} Cumplimiento de un Deber

d} tjercicio de un Derecho

e} Existencia de un interés reconocido por el Derecho
f) Consentimiento del ofendido,

En cuanto al tema de nuestro trabajo, la exposiciébn de meng~--
res, se considera como dnica causa de licitud, el estado de necisi-
dad.

Aljunos autores catalogan al estado de necesidad como causa de
inculpabilidad. Para nosotros constituye una causa de licitud, to
da ver que el bien salvaguardado es el de mayor entidad; y es causa
de inculpabilidad en los casos en que los bienes protegidos son de

fgual valia,
ESTADO DE KECESIDAD

Dentro de los aspectos negativos de la antfjuridicidad, el de-
nominado estado de necesidad, tiene indudablemente una gren impor--
cia, tanto en la dogmdtica como en la doctrina.
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El estatus necesitates ha llejado a cobrar autononfa frente a
otros institutos como Jla legftima defensa, con ta cual a menudo fué
confundida. En efecto, el estado de necesidad tien? en fa actua-
1idad e) cardcter de una justificante en caso de colisidn de bie--
nes o deberes, cuya entidad, rango o jerarquia sea diferente y se
inmolen a los menos sfgnificativos para la convivencia social.

Nuestro instituto ha sido definido de muchas formas, pero a -
pesar de 1a diferencia de idiomas, los tratadistas coinciden en se
fatar los mismos conceptos fundamentales que te han dado claridad
a sus perfiles y le han hecho adquirir personalidad propia.

Eugenio Cuello Calén, dibuja el estado de necesidad en los si
guientes términos “Es una situacién de pelfgro actual o 1nmediata
para bienes juridicamente protegidos, lo cual sélo puede ser evita
do medfante la lesidn de bienes también jurfdicamente protegidos,
pertenecientes a otra persona” (52).

René Garraud abundando en el concepto afirma: £l delito se co
mete en estado de necesfidad, cuando a consecuencia de un aconteci-
miento de orden natural o de orden humano, el agente se encuentra
forzado a ejecutar 1a accibén u omistén delictiva, para escapar €1
mismo o hacer escapar a otro, de un peligro grave, inminente e ing
vitable de otro modo* (63).

Para que se dé el estado de necesidad, debe tener como condy-
cién un peligro cierto, &sto es, tener realiaad objetiva, pues en
caso contrario, es decir, si s61o es una errdnea creencia en 12 -
subjetividad del agente, surge entonces un estado de necesidad pu-
tativa,
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£} peiigro, empero, ha de ser grave, pues como quien sufre el
da%o es un tercers ingcente, no todo o cualjuier peligro na de en-

trar er consideracidn, sino sélo el de naturalazs grave,

Fuwde ryrfdicamente lesionarse un bien inferior, para salva--
juardar cuvro de rmayor importancla, en Cuyo caso se estard dentro -
del 3sbitc de ia teoria 2el derecho de necesidad, si se daha un -
bien juridico 2jienc para salvar otro de la misma entidad valiosa,
si bien la accidn lesiva es injusta, también es inculpable, no se
integra al ente ceiictiveo,

Por ptra parte, en el supuesto donde se ataque un bien supe--
rior en importancia para salvar otro de inferior jerarqufa, la - -
accibn serd plenamente antijurfdica y por ende se integra la in---
fraccién punible.

Por las consideraciones vertidas anterformente, ha de edmitir
se la existencia de un estado de necesidad, en la figura que anali
zamos, siempre y cuando se satisfagan sus elementos y condiciones
constitutivos; es decir, la existencia de un peligro real, inminen
te 0 actual, no causada dolosamente, Ao tener un especial deber le
gal de sacrificar sus propios intereses sufriendo el dafio, y siem-
pre y c¢sando se utriicen los nedios necesarfos y proporcionados pa

ra conjurarlo.



CAPITULO V1T
IMPUTABILIDAD Y SU ASPECTO KESATIVO
IMPUTABILIDAD

El derecho primitivo prestaba poca o ninjuna atencién a las -
condiclones psfquicas de) agente en el momento de cometer un deli-
to.,

Manzini, al tratar el desarrollo nistérico de este concepto,
expresa: "En los origenes del Derecho Romano, prevaleciendo el cri'
terio de la reaccifn privada, el elemento psfquico del delito tuvo
naturalmente un valor incierto y secundario, adn cuando la fineza
del sentido jurfdico latino no llevase a una absoluta equiparacidn
del hecho voluntario al involuntario”™ (64).

En forma semejante, el Derecho Germdnico antfguo aludid excly
sivamente 2l resultado del hecho, ignorando completamente toda no-
cién de imputabilidad o culpabilidad. La situacion empezb a trans
formarse por el influjo del cristianismo, al resaltar el valor de
1a personalidad y dignidad humanas; entonces se comenz8 a apreciar
el deifto no so6lo desde el punto de vista objetivo del resultado,
sino también desde el subjetivo, considerando ya las circunstan---
cias psfquicas del agente.

Magyiore, entre otros autores, hace hincapié en 1a necesidad
de considerar de naturaleza penal todo acto sefialado como imputable
si no lo es, no debe ser atribufdo por ese concepto a un determina
do indivfduo, sino mds propiamente, designario capaz, considerando
la capacidad como la posibilidad de ser sujeto de derechos y obli-
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gaciocnes, ya sean pdblicos o privados. Ahora bien, esta capaci--
dad de obrar, desde el punto de vista penal, se convierte en impy
tabilidad [65).

fara este autor, capacidad e imputabilidad tienen un signifi-
cado semejante, por lo que para evitar confusiones en el idioma, -
es aconsejable utilizar el término imputabilidad exclusivamente -
cuando se trate de actos u oaisiones de fndole delictuose.

En cuanto al tiempo, en el cual deben exisir las capacidades
de entender y querer-indispensables para que un individuo Sea con-
siderado imputable- es 16gico pensar en el momento de la comisién
del delito, por regla general, aunque bien puede no suceder asf.

Para entender el significado de imputabilidad, sefalaremos -
las definiciones de aljunos autores:

Max Ernesto Mayer, la define como "1a posibilidad condiciona~
da por la salud mental y el desarrollo del autor, para obrar. segin
el justo conocimiento del deber existente” (66).

Carrancd y Trujillo sostiene:..... *serd imputable todo aquel
que pusea el tiempo de la accibn, las condicliones psfquicas exigi-
das, abstractas e indeterminadamente por la ley, para poder desa--
rrollar su conducta socialmente; todo el que sea apto e id6neo ju-
ridicamente para observar una conducta que responda a las exigen--
cias de la vida en sociedad humana* (67).

Por su parte Von Liszt, nos dice:..... la imputabiiidad es la
capacidad de conducirse socialmente; es decir, de observar upa con

ducta que responda a las exigencias de la vida politica comin de -
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los hombres™ (68).

Como elementos de Ya imputabiiidad debemos seialar a la capa-
cidad de entender y Y2 capacidad de guerer,

Por 1o que respecta a 13 capacidad de entender, consideramcs
acertada la definicién que hace Antolisei, senalando que "no es ne
cesario que el individuo se halle en situacidn de juzgar que su ac
cifin es contraria a la ley; basta con que pueda comprender genéri-
camente que contradice las exigencias ce 1a vida comsnitaria® {63).

£ hombre, por io general no atiende para su actuacifn a los
ordenamientos jurfdicos, y sf a las normas Je cultura y costumbres
surgidas del congloumerado social en el cual se desenvuelve. Si el
sujeto tiene capacidad de entender, no significa en manera alguna
1a comprensibn del valor moral de su conducta.

En cuanto a 1a capacidad de querer, sefialaremos gque el hombre
no puede elegir entre diversos motivos de conducta, si antes no -
comprende 1a substancia y naturaleza, asi como su origen y finali-
dad.

La libertad de guerer, de esta manera entendida, no se refie-
re a la cuestidn de tipo filoséfico-moral, como es el libre albe--
drio, sino es una libertad de querer, explicada conforire a una con
ciencia y a un sentimiento popular, pues son precisamente exigen--
cias sociales las gque dan origen a este concepto.

AsT tenemos gue, en términos generales, ia imputabilidad es -
1a capacidad de cuylpabilidad y gue abarca dos aspectos, uno inte--
Tectivo y el otro volitivo,

72



ZESPORSABILIDAD

ta palabra responsabilidad proviene del vocablo derivado del
tatia regspandere, estar obiigado,

Manzini ¢} respecto nos dice: “La imputabilidad y Ta responsa
bilrdaa, pues son 1a una frente a la otra como Ya causa at efecto,
comp 1a causa de Ta obligacidn al pago* (70).

€rn efecto, l1a tmputabilidad es el presupuesto de 12 responsa-~
bilidad; nadie puede ser declarado responsable, si no se le com--o
prueba previamente la capacidad psicoldgica. La responsabiltidad
es coasecuencia de }a imputabilidad. £5 por eso que se dice, que
1a responsabilidad es el deber jurfdico de responder,

Se debe asentar que es e} hambre 2) dnico sujeto activa de) -
delito y como consecuencia, e] respansable de! mismo, podemos afip
mar gjut capaces o suceptibles de responsabilidaag son todos 1os su-
jetos normales; todas las personds Gue tengan actitud para contraer
objigaciones, ya que la responsabilidad es 12 oblijaciGn de respon
der, y esta respuesta concrela nace y se exige, cuando alguien se
ha constitufdo en la pbiigacidon de cumplir algo por causa de su na
la conducta.

Toda persona que ejecute un hecho, calificado por la ley pe--
nal como delitp, es decir, tipificado, tiens e! dedber jurfdico de

responder de &1,

fn el delito de exposicién de menores, serd responsable el su
jety Jque “exponga en wha casa de expdsitos"..... o bien el que lo
entrejue en otro establecimiento de beneficencia o a cvalquier - -
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otra persona; como nos o sedala el articyle 342, ast mismo. 1o sc-
ré el o los ascendientes o tutores gue lo entreguen €h una casa de
expbsitos.

Al tratar el estudio de este elenento del delito, debemos ha-
cer un paréntesis en el problema que existe, en el sentido de impy
tar determinadas conductas a 105 menores de edad y a sy vez, hacer
los responsablies del hecho.

En e} delito que estudiamos, debemos tener presente que se -
ven invelucrados una infinidad de menores de edad, toda vez que el
propio {6digo Civil les otorga una serie de facultades, para poder
contraer matrimonic y en consecuencia, }la de procrear sus propios
hijos, los cuales, en la gran mayorfa de las parejas de nuestra so
ciedad, nacen dentro de familias de escasos recursos econdmicos.

INIMPUTABILIDAD

S1 1a imputabilidad es definida coms la capacidad de ser cul-
pable, es decir, de reaiizar actos que lleven aparejada una pena,
entonces, la inimputabilidad consistird en 12 incapacidad de ser -
culpable y por ende, de soportar la pena o las medidas de seguri--
dad propias de los delitos gue se cometan.

La inimputabilidad constituye un aspecto negativo de! delito,
porgue surge con la ausencid de uno de los presupuestos det delito
o como sostiene un sector de la doctrina, con Ta ausencia dJe uno -
de los elementos de integracién conceptual del! crimen.

Si en el estudio det delito y al delincuente se constata, que
el estado de sus facultades intelectuales o animicas, es anormal;



si 2+isten causas gque hagan gue la conciencia, imaginacién o inte-
tigencia fyncionen en una forma que no sea la cooGn, y que por lo
térts, nijan ininputable al agente, es l6gico gue tales causas se
der
iningutable #3td psfquicamente incapacitado para obrar, en tales -

nen causds de inimputabilidad, toda ve:r gue todo sujete -

¢circunstancias, no existe delincuente, porque el delincuente no es

persona capaz de obrar,
CAUSAS DE [WIMPUTABILIDAD

For todo lo asentado con anterioridad, pedemos deducir, que -
serdn causas de inimputabilidad, precisamente aguélilas que afecten
las facultades psfquicas o facultades intelectuales, 6rganos o me-

digs de conocimiento.

La capacidad de querer y entender ¢ de querer y conocer, pue-
de no ecistir en algunos individuos, o bien, existiendo, ser defi-
ciente, por falta de salud mental, por trasiorno mental pasajero 0

por falts de madurez psfguica.

Jiménez de Asiua define a 1as causas de inimputabilidad de la
siguiente manera: “Son causas de inimputabilidad, la faita de desa
rrollo y salud de 13 wmente, asi como los trastornos pasajeros de -
Ytas facultades mentales, que privan o perturban en el syjeto, la -
facultad de conocer el deber” {71},

tiuestro {6dig0 Penal) no define la inimputabilidad, st en cam-
bio seiala en la fraccibn Il de su articulo 15, una causa de inimpu

tabilidad, ya que serala:

“Son circunstancias excluyentes de responsabijidad:
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11.- Hallarse el acusado, al cometer la infraccian, en un es-
tado de inconciencia de sus actos, determinade por el emgleo
accidental e involuntario de substancias tdoxicas, embriagan--
tes o enervantes, 0 por un estado toxinfeccioso agudo o por -
un trastorno mental involuntario de cardcter patoldgico y -
transitorio®.

Inexplicablemente, no reconoce como cavse de inimputabilidad,
el trastorno mental permanente o enajenacidén mental, pues a quie--
nes 1o padecen y a los sordomudos se refiere el Capitulo ¥V “Reclu-
sidn para enfermos mentales y sordomudos®, perteneciente al Tituig
[11 denominado “Aplicacion de las Sanciones®.

Dicho lo anterior, podemos observar gue nuestro (O8dije catalp
ga como imputables a los sordemudos y los enajenadus, puesto gue a
Ta lectura del Tftulo y el Capftulo, que sefiacamos coun anteriori--

dad, se advierte que se “sanciond” & estss su ctos.

Sin embarjo, de acuerdo con nuestra ley penal, serdn inimpute
bles, aunque su conducta sea antijurfdica, las sujetos que se en--
cuentren en las siguientes circunstancias:

a).- En un estado de trastorno mental (fraccién I del artfecy
1o 15 del Codigo Penal). Aquf la conducta del suj)eto debe ser -
considerada como ajena y no propia de €1.

b}.- Padecer una enfermedad mental, E1 articulo 68 de ta -

Ley Penal consigns “los locos, idiotas, imbéciles, o 105 Que Su---
fran cualquiera otra debilidad, enfermedad o anomalis mental, y -
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Que hayin zlecutsds hechos o incurrido en omisiones definidos comg
delitgs, serdn reciuides en manicomios 0 en departamentos especia-
£7, pav iuda el tiempo necesario para su curacion y scmetidos, -
cor o zitnrizacidn ge faculiativo a un régimen de trabajo. En - -
tgual forea procederd el juez con los procesados ¢ condenados Que
enlgquezcan®. Alustdndose ¢ una conveniente politica criminal, -
el legislador ha cambiado 1a pena por aljunas medidas de segurrdad.

€).- Que el responsable se encuentre en un gstado de ainorfa.
L0S MENORES ANTE EL DERECHO PENAL

E1 articulo 113 del Codige Penal consigna "los menores de 18
afios gque cometan infraccicnes a las leyes penales, serdn interna.-
dos por el tiemps que sed necesario para su correcci1dn educaziva™,

fFaltdndole a1 individuo 13 facultad Je conccer y guersr, S€ -
dice gue 4icho irdividuo es5 inimputable. Son varias las causas -
que originas Ja inimputabilidad, tratdndose de menores GQue ng Po--

seen el debido crecimients, tanto fisico como mental,

. Purante la mincria de edad, las personas no aicanzan agn el -
total desarrollc 2e sus caracteres morales, fisicos y mentales, -~
por lo tanto, no pueden comprender ni apreciar el resultado gque -

sus hechos producen en el orden social y moral.

Lus penralistas, de acyerdo con la escuela cléasica, dictaron -
una serie de regias con e} objeto de sujetar 2 dichas reglas la -
responsenilidad penal 22 Jos menores, tomando cormo mocdelo de esas
normas & Jerecns Jomany, recuncciendc tres etapas:

aj Pn Ya 1nfancra, la irresponsabilidad era completa
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b) En 1a adolescencie, existia cude en tudnis & su resacns
bilidad, para lo cual examinaban a £stos, para conurer el grad: 2
discernimiento en el sujeto.

c) En la juventud, la responsabilidad era 2tenuada

En 1a actualfdad, existe 12 tendencta dentro del derecho 2 de
Jar totalmente fuera del campo penal a los nfdos y a los adolecen-
tes.

Con relacidn al delito de exposicidn de menores, si el sujeto
activo se trata de un menor de eda2d, en loc jue se refiere a lo se-
fialado por el artfculo 343 del C8digo Penal, gue nos menciona a -
los ascendientes, €stos estardn sujetos & lo gue se establece en -
el presupuesto lejal, que indica como sancidén la pérdida de los de
rechos Qque se tenjan sobre las personas y bienes del sujeto pasivo,

. Por 1o que respecta a los demds sujetos del delito, que seda-

1a el artfculo 342, si se trata de menores de edad, no podrin ser
sujetas imputables a la sancifn que fmpone el tipo legal,
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NOCIOH DE CULPABIL1DAD

La culpabilidad constituye otro de los elementos del delito,
el mis importante para la integracitn conceptual del delito y com-
prende el aspecto subjetivo de éste.

La culpabilidad es 1a desaprobacion de ciertos hechos, que -
son ejecutados en completo desacuerdo con lo ordenado en la ley,

£} delito por su naturaleza, es una accidn culplable, no le -
basta ser antijurfdico y tipico, debe existir ademds una relacion
de causalidad psicolbgica entre el agente y su accién,

Una accién es culpabie, dice Cuello Calén "cuando a causa de
1a relacifn psicolégica entre ella y su autor puede ponerse a car-
go de éste y ademds serle reprochada™ (72}.

Padrfamos definir 1a culpabilidad como un juicio de reproba--
cién por 12 ejecucibn de un hecho contraric a lo wandado por 12 -

ley.

Para Jiménez de AsGa, la culpabilidad "es el nexo intelectual
y emozional que liga al sujeto con su acto. Es el conjunto de -
presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la con
ducta antijuridica" (73).

A través del estudioc de la culpabilidad, podemos observar que
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hay dos corrientes que definen a este elemento; la psicoldgica y
1a normativa.

La psicoiégice finca la esencia de la cuipabilidad en el nexo
psfquico causal entre el sujeto activo y su conducta. Esta teo--
rfa excluye el Juicio valorativo y solamente admite, como hemos -
visto, la relaci6n psicologica entre autor y hecho. Por lo tanto,
hadré culpabilidad penal siempre que el delincuente actie volunta-
ris y -culpablemente.

La consideracion estrictamente normativista de la culpabili--
dad, estima gue 13 conducta culpable no es algo que exista objeti-
vamente, ni tampoco en la psique del ajente, sino que es un juicio
por el que se afirma gue una conducta antijurfdica es reprochabie
4 su autor, con base en las normas de determinacion {(prohiniciones
y mandatos) que se dirigen a una conducta,

Se reprocha el acto culpable porque hay un quebrantamiento -
subjetivo a 1a norma imperativa de determinacifn y porque 2l ejecu
tarlo se 4§ preponderancia a motivos personales sobre los intere--
ses o motivos de la solidaridad socfal.

Nosotros aceptamos 1a teorfa psicolégica,toda vez que conside
ramos que el juicio de reproche o valorativo debe ser posterior a
la culpabilidad misma, asf mismo, no es posible evadir el problema
de Va existencia o negacidn del 1ibre albedrio, pues sélamente con
base subjetiva es posible hacer un reproche personal de la condud-
ts.

FORMAS DE CULPABILIDAD

Las formas de 12 culpabitidad son et dolo y 13 culpa. | 3 B
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propio Mezguer as? lo afirma "el dolo no es la dnica forma de cul-
pabilidad de) Cerecho; 3l lado de ella asparece, como sejunda forma
de zulpabitidad, V2 culpa {74).

En va actuelidad, un sector tmportante de penalistas, sefialan
una tercera forma de cu]paﬁilidad_ El articulo Jo. del C6digo Pe
nal, en su tercer pdrrafo sefiala "Obra preterintencicnaleente el -
que cause un resultado tfpico mayor al gqueridc o aceptado, si aquél
se produce por imprudenciac”. No podemos cons:iderar a la‘preterwn-
tencién como forma de la culpabilidad, tcca vez gue se pretende la
existencia del doio y la culpa en ella, existiendo dolo con rela--
cién a! resultado guerido y culpa sin representacidn o con ella, -

en el resulitage mayor no querido,

Poar 1o tantc, para nosotros tomaremss como farmas de culpabi-

lidad al dolc y ia culpa.
EL 30LO Y SUS ELEMENTOS

EY dols es la especie principal de la culpapilidag., Al res--
pecto, Jimenez de AsGa sehala "El dolo es la produccidn de un re--
sultado tipicamente antijurfdico, con conciencia de que se quebran
ta el deber, con conacimiento de las circunstancias de hecho y del
curso esencial de la relacién de causalidad existente entre 1a ma-
nifestacion humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad
de realizar Ya accidn y con representacifn de) resultado que se -
quiere o ratifica"” (75).

Articulo %o0..- Obra intencionalmente el que conociendo las -

circunstancias gel hecho tipico, quiera o acepte el resultado pro-
hibido por la ley.
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Oe Yo selalado por nuestro Cédigo Penal, podemos deducir jue
Yos elementos constitutivos del dolo son: el conocimiento del he.
cho tipico y el querer y aceptar el resultado prohibide por la ley.

Por otra parte, podemos dividir el dolo en Directo e Indirec-
to o eventual.

El msestro Porte Petfit sostiene yue e¢n el dolo directo hay 7
luntariedad de 13 accién y de) resultado. El sujeto quiere la ac
cién v omisidén y desde el inicio de su conducta quiere también e}
resultado. En el dolo directo hay suma de dos voluntariedades, -
1a de Ya accidn y ta det resultado (76).

En el dolo directo 1a voluntad de la accién u omisién va enca

minada directamente al resultado. T e—
{

En el dolo indirecto o eventual hay una sola voluntariedad, -
1a de la accifn u omisidn; no se presenta la voluyntariedad del re-
sultado, porgue el sujeto desde el principio ha concebido ta repre
sentacidn del resultado y no tiene 1a voluntariedad del mismo, no
quiere ese resultado, sino que, en Gltima instancia lo acepta o lo
ratifica.

Jiménez de Asua, sefiala que hay dolo eventual, cuando el suje
to se representa Ya posibilidad de un resultado que no desea, pero
cuyd produccifn ratifica en dltima instancia. £ dolo eventual -
pertenece al territorio del delito intencional, aunque se halla en
la frontera que delimfta el dolo y la culpa" (77},
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LA CULPA, SUS ELEMENTOS

En V4 culpe existe voluntariedad de la accidn, es decir, se -
trata de un acto de voluntad consciente del sujeto y por lo mismo -
constituye una omisidén voluntaria. En efecto, en 1a mente del su-
Jeto existe la representacidn de causar un resultado por su conduc-
ta {culpa con representacién) o bien si no existe tal representa---
cifn {culpa sin representacién), el resultado gque no se preveé de--
bif haberse previsto y, si no obstante €sto el sujeto realtiza la -
conducta, al sobrevenir el resultado, éste serf§ consecvencia de la
omisién voluntaria que se actualiza cuando el sujeto no realiza la
conducts de €1 esperada o e! deber jurfdico de actuar,.

Segin Cuello Calén "existe culpa cuando obrando sin intencién
y sin la ditigencia debida se causa un resultado dafioso, previsible
y penado por la ley" (78).

En 13 culpa con representacibn, el resultado se presenta pero
el sujeto no }o guiere ni 1o acepta, sino que conffa a la esperanzs
que ese resultado que ha previsto, no llegue a producirse,

En la culpa sin representacibn, al igual que en la culpa con -
representacidn, existe la voluntad de 1a accidn, pero no se preveé
el resultado.

Oe acuerdo con el estudio hecho, consideramos que el delito -
de exposicidn de menores se comete en forma dolosa, y con mayor pre
cisién, podemos afirmar que se actda con dolo directo. A pesar de
ello, es posible suponer que alguna persona ascendiente, tutor o en
cargado de algin nifio, 1o expusiera con el propésito de hacerle per
der sus derechos de familia, dindose en este caso el dolo de conse-

cuencia necesaria,

83



INCULPABILIDAD

ta inculpasilidad es el aspecto negativo de la culpadilidad,
esto stgnifice que existe una ausencia de cuipadilided en fa con--
ducta de) sujeto activo del delito,

A esta ausencia de culpabiiidad se e denomina Causas Exclu--
yentes de Culpabilidad o Causas de Inculpabiiidad. Las Excluyen-
tes de Culpabilidad son las que absuelven al sujeto en el juicio -
de reproche, de nanera tal gue si se absuelve el proceder del suje
to en el juicio de reproche que inplica la culpabilidad, se destry
ye el presypuesto volorativo de la responsabilidad penal.

La doctrina ha recomocids dos causas jenerales de fnculpabili
dad, ellas son: el error de hecho esencial e invencible, y la no -
exigibitidad de otra conducta.

CAUSAS DE INCULPABILIDAD

Ahora estudiemos ios supuestos fundamentales de la ausencia -
de culpabpilidad: el error y la no exigibilidad de otra conducta,

inicieans con el estudio del error, el cual jurfdicamente es
ta falsa representacién de la realidad. Al respecto, Jiménez de
AsgGa, nos dice: "hay una distincidn fundamental entre el error y -
la iznorancia, que se haya en Platén. El error supone una idea -
falta, una represnetacién errénea de un objete cierto; es un esta-
do positivo, La segunda, supone l1a falta absoluta de tcda repre-
sentacibn y consiste en una entera ausencia de nocidn sobre un ob-
jeto determinado; es un estado negativo..... Pero ésto que psicold
gicamente es de superlativa trascendencia, carece de interés en el
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derecha positiva y en-la prictica judicial. Las leyes suelen uni
ficar la ignorancia y el error” (79},

Tradicionalmente se ha afirmado que la ignorancia de la ley -
no aprovecha a nadie y que_el error en nada beneficia en lo que al
derecho penal se refiere. Sin embargo, t2 contemplacifén detenida
de los prosupuestos de la culpabilidad y del contenido de la misma
han conducido & la afirmacién de que el error cuando es esencial e
insuperable, destruye el juicio de reproche que se le hajga. Por
tanto, si el error, cualquiera que sea su especie, exime de respon
sabilidad.

El error con sus especies y variedades comprende el error de
hecho, de derecho, 1as eximentes putatfvas y la obediencia jerdr--
quica.

Para Jiméner de Asda, el error de hecho versa sobre hechos Ju,
rfdicos y el error de derecho, recae sobre una regla de derecho -
{e0).

Nuestra legislacién no acepta el error de derecho y ya franco
Guzrdn lo hizo notdr en un jnteresante estudic sobre la fraccion -
11! del articulo %o, E) autor expone que e) error de derecho, de
acuerdo con tal precepto, no puede considerarse como causa de in-- .
culpabilidad (81),

Hay eximentes putativas cuando el sujeto estima que su condugc
ta es jurfdica, siendo antijuridica. Tal conducts se deriva y -
origina en un verdadero error, En las eximentes putativas no hay
dolo, porque constituyen una forma de error que lo destruye.
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Nuestra Ley Penzi vigjente no hace ninjuna mencidn sghre lag -
eximentes putativas y por Vo mismo, deben ser apreciadss
juzjador, con referencia a3l concepto de culpabriidad previste por
la tey.

La obediencia jerdrjuica, se trata ijuaimente de un caso de -
error y se presenta cuando el sujeto obra en obedientia jerdrquica
creyendo que 1o nandado es lejitimo,

Continuando con el estudic de las caysas de incuipapilidad, -
debemos sefidiar 1a no exijidbilidad de otra conducte

A rasgos generaies, esta teorfa sostiene gue el dolo ¢ la cul
pa son destruidos, cuando el agente del celito estd en condiciones
tales que no puede humanamente pretenderse de &1 un comportamiento
diverss del observado y, por 1o tanto, no es posible erigirie un -
comportamiento conforme a Vo establecido por la ley.

La fraccidn IX del artfcylo 15 del C64igp Penal, dice Porte -
Petit, constituye und caus2 de inculpabilidad por no exigibilidad
de otra conducta, en virtud de que 1a motivacidn del encubridor de
allegados no es reprochable, por ser m&s poderosa que la exigencia
estatal de cooperar con la administracifn de justicia, desvidndo--
nos en este tema, de Yta doctrina mexicana Que 1a considera cOmD ex
cusa absolutoria, constituyendo para ello un aspecto nezativo de -
la punibilidad” (B2}.

Ahora oSien, consideramos que pueda garse ¢l caso de error de
hecho esenciai & invencible, si 1a persona encarjada de 1a guarde
de un nifio, lo entrega a otra, suponiendo, equivocadamente, gue €3
ta Gltima es su ascendiente y tiene potestad sobre aguel.
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De igual forma podria operar en su forma de error de licitud,
si algulen que creyéndose afectado de alguna enfermedad fincurable -
y contagiosa, entrega a cualquier otra persona al menor gue est§ -
bajo su guarda.

CONDUCTAS, OBJETO DE PUNIBILIDAD

Se dice que todos los elementos del delito son condiciones de
punibilidad y en Gltima instancia resultan presupuestos o condicio-
nes para que se aplique la pena efectivamente, tal afirmacién es -
cierta, pero sdélc lato sensu. En sentido estricto las condiciones
objetivas de punibilidad, tienen una naturateza diversa a las de -
los elementos del delito.

Es frecuente que al clasificar las condiciones gque correspon--
den a 1a esencia misma de los elementos conceptuales del delito; -
por 10 que se requiere un especial cuidado para delimitar su esen--
cis jurfdica,

La tesis que compartimos y que consideramos acertada, es aqué-
11a que 51tGa a las condiciones objetivas como circunstancias auté-
nomas y extrinsecas del delito, es decir, como condiciones diferen-
tes & los elementos del crimen. Por tanto, afirmamos que las con-
diciones objetivas no son elementos de integracién conceptual del -
delito, por encontrarse fuera de su esencial naturaleza,

Beling tas define como: "ciertas circunstancias exigidas por -
la ley para imposicifn de Ya pena, que no pertenecen al tipo del de
1ito, gque no condicionan la antijuridicidad y que no tienen carfc--
ter de culpabilidad* (82 Bis).
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Habiendo aceptado el criterio de que las ccndicicres cbjetivas
de punfbiifdad no son elementos constituytivns del delito, hablar de
las mismas en su aspecto negativo, carece Z:c togda importancia, ye -
que la falta o ausencia de ellas, cuando sun requeridas por %3 luy,
producirf la inaplicabilidad de la pena, hasts en tanto no se reali
ce la condicién, pero repetimos, el delito ya existe y es antolfgi-
camente perfecto, adn cuando no se dé la condicién,

En el caso de la incriminacién de la exposicidn de menores que

se analiza, no existe ninguna condicifn objetiva de punibilidad que
se requiera para 1a aplicacién de 12 pena.
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caAfPITULO X
LA PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS
CORCEPTO

La penalidad constituye un elemento especifico importantisimo.
Doctrinalmente se ha discutido si la punibilidad o penalidad consti
tuye ¢ no un elemento de definicidn del delito. Hay juristas en--
tre los cuales podemos citar a Baling, que la consideran como una -
consecuenci3a y no como un elemento. Asf mismo, otros mfs, como -

una taracterf{stica suya.
Nuestro (6digo Penal vigente sefiala en su Articulo 70.:
“pelito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales”.

Porte Petit, acertadamente ha escrito "es indudable que la pe-
nalidad es un cardcter del delito y no una simple consecuencia del
ajsmo, £} Articulo 7o0. del C6digo Penal que define al delito como
un acto v omisidn que sancionan las leyes penales, exige explicita-
mente la pena legal y no vale decir, que s6lo alude a 1a garantfa -
penal”, pues tal afirmacibén es innecesaria, ya que otra normad del -
total ordenamientc juridico, el Artfculo 14 Constitiucional alude,
sin dudd de ninguna especie a Ya garantfa penal® (B83).

Tomando en cuenta el criterio antes sefalade, podemos afirmar
que, 'a punibilidad es un elemento de definicidn del delito y si €s
te falta, la conducta humana no serd delictiva ain cuando 1a misma
reyna condiciones de antijuridicidad, tipicidad y culpabilidad.
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La punibitidad tiene plena justificacidn en un régimen ag¢

cho y consiste en la facultad que e! Estado tiene para ifmponer :

nas a quienes realicen conductas que lesionen el orden social y
ridico existente.

Tradicionalmente, }a pena fué un mal que le Estado infringe &!
delincuente, con Ya idea de retribuir 41 ofendido el ilfcite culpa-
ble. En 12 actualidad la pena se constituye con la idea de Va jus
ticia y as? lo afirma Alimena, quien dice “el Estadc no tiene el de
recho de castigar por castigar; tiene sflamente el derecho de defen
derse dentro de los lfmites de lo justo, que o5 e) aspecto juriaico
de Yo necesario” (84},

Por su parte Von Liszt afirma que la pena representa una "grave
lesién sufrida por el autor en sus fntereses jurfdicamente protegi-
dos, una intromisifn en la vida, la Yibertad, 12 propiedad, o el ho
nor del delincuente* (85).

E) Estado realiza dicha intromisifn como representante del gru
po socfal, para resarcir el dafo causado por el delincuente en la -
persona o bienes del ofendido. Al respecto, el propio Von tLiszt -

define a la pena como “el mal que el juez pena) infringe al delin--
cuente, & causa det delito, para expresar la reprobacidn social con
respecto al acto y al autor* {86).

Mezquer piensa gue Ya pena “es retribucidn, ésto es, una priva-

cién de bienes jurfdicos que cae al autor con arreglo a) acto culpa
sle" {87).
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143 nupvas ideas de prevencidn y represién del delito, se han
grientads nraciz 'a moderna penologia, que no sélamente reprime los
delitos consumacss, por el contrario, busca por todos los medios -
posiblies, evitar la ejecucion de los delitos utilizando Yas Vlama-
das medidas de seguridad,

Las medidas de seguridad son un medio de defensa social y a -
través de ella, se procura readaptar 3! delincuente a la vida 50--
cial, mediante ss curacidn o correccifn, a efecto de que no cometa
otras infracciones penales.

LA PUNIBILIDAD COMO ELEMENTO DEL DELITO DE EXPOSICION DE
MEXORLS

£} Articulo 342 de nuestro C6digo Penal, estabiece como san---
cifn para la exposicién cometida por las personas a guienes se les
conffe un nifioc menor de siete afios, de upo a ctuatro meses de pri--
sién y muita de cinco a veinte pesos. Y la cometida por los as--
cendiertes o tutores, sedalado en el Artfculo 343 de) misgo ordena
miento, como sancidn les impone la pérdida de los derechos que se
tengan sobre 13 persona y bienes del menor.

Es evidente gue en ambos casos, la penalidad establecida es mf
nima, Atqunos autores justifican estas sanciones, tal es el caso
de Gonzslez de la Vega, que sefala al respecto "L2 penalidad del -
delite ce exposiciln de personas a quienes hubiera sido confiado -
el mentr es pastsnle baja, porque 3 pesar de la transgresidn, el -
menor no resiente mds desamparo que el moral, ya que es inmediata-
mente aterdido er la casa de expésitos. En cambio, si1 el nido es
abandonado por sus custodios en la via pdblica o en lugares distin
tos de jos enumerados, el verdadero delito cometido no serd el de
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exposicidn, sino el mis grave de abandono de nifos {Arifcuio 335},
porque el infractor Jo coloca en situacién de verdaderc peligre”,v
abunda diciendo "Adviértase que la penalidad del delitc de #xposi-
cibn de menores por sus ascendientes 0 tutores, es agenas ‘a de -
pérdida de derechos, porque el expbsito no corre peligros, y por-.
que el sefialamiento de sanciones mayores seria poderoso estimulo -
para la comisidn de abortos o fnfanticidios® (B8}).

£1 razonamfento de este autor es insuficiente para tratar de -
justificar la absurda penalidad con la que el (6digo Penal castiga
estd figura delictiva, la cual es hasta considerada por aquélios -
que realizan dicha conducta, coms un premio, y2 que en eStos C350s
el sujeto activo trata de deslindarse toda obligacibn que se tenga
para con el menor, y qué mejor que se pierda la patria potestad,

Es lamentable la falsa idea que se tiene y la poca importancia
que se le df a Va patria potestad. Ya que como podemos observar,
la sancifn que se establece, es mayor para los custodios del nifo,
que para los ascendientes o los tutores, sfendo éstos los mis obli
gados para atender al menor, puesto que de la procreacidn, nacen -
tos deberes que comprende 1a patria potestad y que dichd conducta
f1fcita viola tales deberes.

La poca importancia que se le d§ al tema de la patria potestad
ha llevado a tratadistas de otras naciones, al absurdo de no san.-
cionar a-los ascendientes ni a los tutores que cometen exposicibn,
sino sGlo se castiga a los custodios de los nifios; Ejemplo de ello
tenemes el C6digo Espaiiol (1944) que en sy Capitule * - Del Aban-
dono de Familias. y -de Nidos, dentro del Tftulo XJI" de los delitos

contra la Propiedad y la Seguridad, reza:



Artfculo 489,- E1 que teniendo a su cargo la crianza o eduta--
cidn de yn menor, lo entregue a3 un establecimiento pdblico, 0 a -
otra persona sin la anuencia de quien se lo hubiere confiads, o de
ta suturidad en su defecto, serd castigado con multa de cinco mil
3 cincuenta mil pesetas,

Si a consecuencia de la entrega se pone en peligro 1a salud o
la moralidad del menor, se le impondrd ademdés de la multa anterior,

1a pena de arresto mayor,

£l CHdigo de Guatemala (1936) prescribe: Titulo XII.- Delitos
Contra la Seguridad y la Libertad., Capftulo III. Abandono de Ni-
fios .

Artfculo 376.- EY que teniendo a su cargo la crianza o -
educacién de un menor, Vo entregare a un establecimiento pdbli
co o a otra persona, sin la anuencia de la que se lo hubiere -
confiado, ¢ de la autoridad en su defecto, ser§ castigado con

seis meses de arresto mayor.
£} C6digo de Defensa Social de Cuba {1938) establece: Titulo -

IX.- Delitos contra la vida, la integridad corporal y 1a salud. Ca
pftulo ¥1.- Sustraccién, abandono y maltrato de menores, incapaci-

tados y desvalidos,

Artfcuio 450,- Incurrird en la sancién de un mes y un dfa
a seis meses de privacién de la libertad o multa de treinta y una
a tiento ochenta cuotas, o ambas:

L1

2} EY que en la exposicién de nifios quebrante las reglas
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o costumbres establecidas en la locaiidad respectivs, y -
al que dejare de llevar al asilo de explsitos o 2 lugar -
seguro a3 cualgufer nifio gque encontrare abandonaco.

4) ...

S) E1 que teniendp a su cargo la crianza o edgca:ién de -
un menor de dieciseis anos, 1o entregare a un estableci--
miento piblico 0 a otra persona sin 1a anuencia de quien
se 1o hubiere confiado o en su defecto, sin orden o licun
cia de la autoridad.

{omo podemos observar, este Gltimo ordenamiento legal, muestra

en forma confusa el concepto de exposicién, toda vez gque en un ca-

-'s0 sanciona a gquien no realice 1a conducta y en el otro, & Qquien -

sf efectie dicha atcidn, sin embargo, 2 pesar de ello ambas razona

mientos son positives para el menor, ya gque se le protege de cual-

quier peligro inminente en el caso de abandono, para brindarie to-
da la proteccidn necesaria.

Por otra parte, argumentar que e} desamparo que sufre el expf-
sito no es m&s que el moral, es desconocer o n0 dar 1a ‘mpcriancia
debida al problema de la existencia del alma humana, toda ve:l gque
no siempre es mds grave una lesidn ffsica que una moral o psfguica,
esta dltima en los tiempos actuales adquiere mayor trascendencia,

y pueden determinar, en cierto modo, de manera positiva o negativa,
ta convivencia en sociedad de la persona que 13 sufre, y mds tarde

padecer complejos que lo llevasen a realizar conductas delictivas.



£6 nyestra opinidn, consideramos que debieran de aumentar las
sarcivnes 4 juienes realizas la conducta ilicita de 1a exposicidn,
§ ¢ ser posible, gque la mayor se aplique a los ascendientes o tu-
i wismo realizar investigaciones profundas para tener co-

rocimignty de l2s causas per las que se realize dicha conducta, to
da ve: que pudiera desglosarse algdn otro tipo delvctivo,

£XCUSAS ABSOLUTORIAS

Siendo la punibilidad un elemento del delito, las Excusas Abso
lTutorias constituyen el aspecto negative de ésta y su configura---
cién provoca la ineludible isexistencia de la figura delictiva.

Las fxcusas Absolutorias se caracterizan porque tos hechos de-
finidos por 13 ley como deiitos, no son penados, es decir, quedan

impunes.

Jiméner de Asda dice que "son causas de impunidad o excusas ab
solutorras, las zue hacen que un acto tipico, antijuridico, imputa
ble a un autor y culpable, no se asocie pena alguna por razones de
ytitidas piblice: es decir, que son motivos de impumidad...."(89),.

Cuello Caldén, por su parte, considera que la excusa absoluto--
ria es, en realidad, un perddn legal y afirma "que se diferencfan
de Yas causas de justificacidn en que el acto ejecutado es antiju-
rfdico, ilfcito, s de las causas de inimputabilidad en que el agen
te es imputeble, y sin embargo, no obstante ser el hecho culipable

y antijuricico, no se castiga* (90).

Para confirmar tales ideas, citaremos el pensamiento de Porte
Petit “Tampoco vale negar a la penalidad el rango de cardcter del
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delfto, con base en 13 pretendida naturalers ¢¢ las wreysas absois
torfas. Se dice que Va conducta ejecutada por el teneticiecis de
una excusa de esta clase, es tipica, antijuridica y cultabie, 5 -
por tanto, constitutiva de delito, gque no se pena por corsyderaciy
nes especiales. Sin embargo, cualguiers que s=a la ndaturaleza de
Ta excusa absolutoria, es obvio que, resuecto a2 nuestra ltegisla---
cién, imposibitita la aplicacidn de una pena, 3¢ suerte que }2 con
ducta por el beneficiario de ella, en cuanto no es punible, no en-
caja en Ya definicifn del delito contenido en el Artfculo 70. de!?
C6digo Penal” {91).

Estas causas de impunidad, deben su existencia mis gque & razo-
nes de fndole juridica, & motivos de polfitice criminal. Se trata
de casos en que resultaria mis nocivo para el Estado y para }2 So-
ciedad misma, aplicar una pena que dejar impune un hecho verdadera
mente delictuoso, porque se lesionarfan instituciones como la fami
1ia o expresiones de 1o humano tan respetables como: e! amor, la -
gratitud, la lealtad, o bien, intereses Jde tanta fmportancie como
ta paz interna de un pafs,

Entre algunas excusas absolutorias de importancia, citaremos:
el encubrimiento entre parientes, el robo cometido entre clnyuges,
ascendientes, descendientes o parientes en }a misma ifnea, ambas
conductas fundan su existencia en la proteccidn de la soligaridad
e integridad de 1a famiiia.

€n la fiqura delictiva que estudiamos, la exposicidén de meno--
res, no est§ prevista ninguna excusa absolutoria,
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cCAPITULO X
APARICION DEL DELITO
INTER CRIMINIS O CAMINO DEL DELITO

£! delite, jurfdicamente considerado, tiene su propia existen-
cia o vida, la que estd formada por momentos o estadios de diversa
ifndole. £s undnimemente aceptado por la doctrina, que el delito -
en su desarrollo, recorre ic que las antiguas précticas llamaron -
“inter criminis™, es decir, el camino que recorre desde su concep--
cidn por 12 mente del sujeto, hasta su consumacidén o terminacidn, -

to que altgunos autores llaman su agotamiento,

Todo delito tiene una trayectoria, principia con un proceso 12
terno o psfquico aue se esterioriza en conducta humana o ffsica y -
terming con }a consumacidn del propio delito. fsto quiere decir,
que existen dos etapas, & saber, la interna ¢ psicoldgica y Ta ex--

terna o fisica.

La interna o psicoldgica, abarca la idea, Ta deliberacién y la
decisidn o resclucién, a pesar de ésto, este proceso es irrelevante
para el deracho penal,

La externa o fisica comprende la resolucidn manifestada, los -
actos preparatorios y los actos de ejecucidn que producen Ja simple
tentativa, ¢ en su caso la consumacidn del deltito, este proceso es

el que rejula y sanciona la ley penal.
Para Jiméner de Asida, el “"inter criminis” comprende "ia inves-

tigacidén de les faces por las gue pasa el delito, desde su ideacién
hasts su agotamiento” {%2).
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Como podemos observar, el penalista hispanc incluye en la vida
del delito, la fase del "agotamiento”, la cual desde nuestro punto
de vista, es posterior al perfeccionamiento del delitec tipo, por -
ello se afirma que el momento final de todo delito es la consuma---
¢ién y no el agotamiento, al cual se le ubica como fase posterior -
al inter criminis,

Por su claridad, transcribiremos el esquema elaboradoe por Por-
te Petit, en el cual aparecen todas las fases o momentos integran--

tes de la vida del delito {93).

FASES DEL INTER CRIMINIS

Concepcidn
A) FASE INTERNA Deliberacién
Decisidn
a) Resotucién Manifestada Tentativa
b) Actos Preparatorios I'nacabada
8) FASE EXTLRNA ¢) Actos Ejecutivos Tentativa
d) Actos Consumativos Acabada
Tentativa
Imposible

AGOTAMIENTO (Fase posterior al inter criminis)
Hemos afirmado que todo delito tiene una trayectoria, princi--
pio con un proceso psfquico interno que se exterforiza en conducta

humana y termina con la consumacidn del delito.

La fase interna del crimen estd formade por el proceso psfqui-
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co interno en sus aspectos de concepcién, deliberacibén y decisién -
que 2dopta en Sy interior el agente para el logro de sus propdsitos
criminaies. La 1423 de delinquir produce en el agente un proceso

psiquico teleoldgico, por medio del cual concibe, delibera y decide
sobre las mediss mds iddneos para la consecucidn de sus finalidades

criminales.

Si 1a fase interns del delito no llega 2 manifestarse exterior
mente, dicho procesc no es relevante para el derecho penal, es de--
¢cir, no es punible, aidn cuando como sefiala Jiménez de Asja, "no fal
tan escritores que traten de sostener la opinibén contraria, AstT -
Massari, sostiene en su libro 11 momento esecutivo del reato, que -
si toda volicifin es un acto, el hecho de querer un delito es ya un
conato de delito” {94).

ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS D& EJECUCION

Ignacio Villalobos establece: "Como tales se ha considerado to
do aquello que organiza los preliminares indispensables, aprestando
los instrumentos con que ha de ajustarse el acto delictuoso, rev---~
niendo las informaciones que facilitan la realizacién de lo que se
ha proyectado, pero sin llegar 3 1a copducta misma gue Sse considera
constitutiva del tipo delictuoso® (95).

. £n anteriores pdrrafos establecimos que e! pensamiento no de--
linque ni es punible, por to tanto, el problema serd establecer el

inicio de lo delictivo y purnible.

En el momento en que la fase intern2 se exterioriza, surge el

aspecto o fase externa.
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te resolucién manifestads es el principio de la exterioriza---
cifn de 2 resolucifn criminal, La resolucién manifestada es un -
scto de manifestacidn de voluntad, pero, en la mayoria de los casos,
cema dice Jiméne: de Asds "falta la infraccidn de la objetividad Ju
ridica. Por ejemplo, en la proposicién y en la conspiracidn. En
cambio, en 'a amenaza, si la hay; la pérdids de la seguridad, Y -

por ésto es un delito” {96}.

£n el delito de exposicidén de menores, nO €xiSten razones €x--
cepcionales para recriminar la simple resolucifn manifestada de co-

meterlo,

Los actos preparatorias “son aquellos que no constituyen ta -
ejecucidn del delito proyectado, perco que se refieren a este delito
en 1a intencidn del agente, que tiende asf a preparar su 2jecucidn;
son, por ejemplo, el hecho de procurarse un arma para cometer el de
lite, el de armarse de ganzizs y rondar la casa, etc.. En 12 pric
tica son muy dificiles de distinguir de los actos de ejecucidn, y -
se ha dicho para lograrlo, que si son de naturaleza inocente, que -
igual pueden ser practicados por un individuo que tenga prop6sitos
delictivos, que por aquél gue vaya a cometer un acto ilicito, enton
ces son preparatorios, y s1 solo pueden ser ejecutados por el que -
tenga &nimo de delinguir, son acios de ejecucidn” {97).

Por lo general, los actos preparatorios, nd son punibles; la -
pena no debe existir, puesto gue no revelan con claridad 12 volun--
tad de delinquir del agente, porque no hay todavia voluntad de ver-
dadera violacidén y porque tampoco pueden ser indicios seguros de pe

ligrogizad.

Zn anteproyecto de 1958 en su Articulo 13, se refiere a la pu-
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' nibitidad de los actos preparatorios, al consignar, "LGS actos pres
paratorios serdn punibles cuando manifiesten en forma univoca el dg
lo de) agente™.

Sin embargo, a pesar de todas estas consideraciones, hay casos
que diffcilmente podrfan tomarse como equivocas, puesto que existe
vna tendencia definida e indudable hacia el efecto criminal, ejem--
plo de ello es la tenencia de aparatos para falsificar billetes de
banco (Artfculo 235-V¥), la posecién y cultivo de drogas enervantes
{Artfculo 194).

Por sobre todo ésto, podemos considerar que el espfritu de la
ley no ha sido el de castigar todos los actos preparatorios, sino -
aquélios que revelan peligrosidad criminal y estdn préximos a la -
ejecucidn.

Jiménez de Asda, se refiere a) comienzo tipico de ejecucién, -
manifestando que: “para que se realice el acto de ejecucibén, es ne-
cesario se efectie por e) autor la conducta expresada por el verbo
principal de la definicién, o sea, el nicleo del tipo" (98).

LA TENTATIVA EN EL DELITO DE EXPOSICION DE MENORES

“Hay tentativa, cuando con el objeto de cometer un delito, ha
comenzado alguien su ejecucién por medios apropiados y no ha reali-
2ado todo lo que es necesario a 13 consumacién del mismo, por cau--
sas independientes a su voluntad” (29).

De la anterior definicién, obtenemos los siguientes elementos:

a) Intenci6én de cometer un delito determinade
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b) Gue haya un principio de ejecucidén del delito
cj Que la ejecucidn se interrumpa por causa independiente de la -
yoluntad del agente (100}, °

En ta doctrina se observan las siguientes clases de tentativa,
la inacabada, 1z acabadea y la imposible o delito imposible.

Cuando 1a resolucidon de cometer un delito, es decir, la inten-
cién del ajgente, se exteriorice por un comienzc de ejecucidn, que -
en forma unfvoca impligque actgs encaminados directamente 2 la perpe
tracifn del delito, estaremos en presencia de 1a llamada tentativa
inacabada. Villalobos sefiala "tentetiva inacabeda existe siempre
que el autor ha ejscutado sSlo parte de tas actividades necesarias
para producir el resultado o para realizar el tipo" (101).

Por otra parte, cuando Ja intencidn del agente se manifiesta -
en 12 ejecucibn de todos los actos que debieran producir el resulty
do y €ste no ilega a producirse por causas ajends a la voluntad del
sujeto, la tentativa serd acabada, “tentativa acabada en que el de-
lincuente resliza cuanto a é) corresponde, sin gue el efecto espera
do se produrca” (102).

En el dalito materia de nuestro estudio, puesto que es de mera
conducta, nu puede darse la tentativa. ’

Erigte tentativa imposible (también llamada inidSnea o delito
impositle}, cuando son ejecutados todos ‘os actos que debieran pro-
ducir el resyltado y por falta de idoneidad de ios medios o por -

inexistencia dei pbieta juridico o material.

Podemos citar cuatro casos de tentativa imposibie:
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.- Inidoneidad en los medios usaius
11.- Insuficiencia en los medios
111.- Infdoneidad en el sujeto pastvg
1V.- lnexistencia de) sujeto pasivo

Al respecto, Jiménez de Asia opina Gue el delito imposible 58~
lo por motivos utilitarios, ha de castigarse {103).

Consideramos que el delito de esposicidn de menores podrfa en-
focarse en el dltimo caso, Que senala la inexistencia del sujeto pa
sivo.

En resumen, la tentativa tiene su existencia juridica propia y
se configura como delito, ajn cuando el mismo no est? descrito en -
el catdlogo de los delitos y se encuentre delimitado en i3 parte ge
neral de los c6digos.

LA CONSUMACION Y EL DELITO AGOTADO

Nuestra legisiaci6n penal vigente no define al) delito consuma-
do, por Jo que es necesario recurrir a la doctrina, para tener yna
idea de ello; asf pues encontramos que Carranci y Trejillo nos dice
que "delito consumado es la accién que redne todos !os elementos 3e
néricos y especificos, gque integran el tipc legal™ (104},

Carrara por su parte, estima "que ei 3elito se cansyma Cuands
ha alcanzado su objetividad juridica® (10S).

Para Cuello Caldn, el delito estd cunsumado cuando "voluntarig
mente se han realizados todes los actos materiales de ejecucifn del
delito y se ha lesionado efectivamente el bien juridico, objete de
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la proteccibn penal™, agregando que hay delito consumado “cuando ha
biéndose ejecutado todos los actos propios y caracteristicos del de
lito, se obtiene el resultado directo o inmediatamente apetecido”
(106).

Carrancd y Trujillo, refiriéndose a Carrara, explica que este
autor distinguié entre delito perfecto, que es el gque ha alcanzado
su objetividad jurfdica, y el perfecto agotado, que es que ya ha -
producido todos los efectos dafiosos que eran consecuencia de la vig
tacibn y a los cuales tendfa el agente, de manera que ésto no pueda
ya impedirlos (107).

En 1a exposicidn de menores, se consuma el delito con el solo
acto de exponer a) nifio, o con el de entregario; y se puede conside
rar que se agota, cuando transcurrida su infancia, el expésito ha -
carecido de las atenciones, cuidados, afecto, consideraciones, etc.
que hubiera recibido de quienes estaban obligados a prestdrselos; y
si a causa de esa carencia, su desarrollo psfquice no es normal,

CONCURSO OE DELITOS

La pluralidad de delfitos en el 1lamado concurso de delitos, se
refiere a los problemas derivados de a3 conducta reiteradamente deu
lictuosa, ejecutada en actos distintos o de diversos resultados ob-
tenidos a virtud de ella, distinguiéndose dos formas’de cencurso, -
el 1lamado concurso formal o fdeal y el concurso real o material; -
asf como el concurso aparente de leyes o normas. Esto significa -

que una persona contraviene varias normas penales,

EY concurso ideal o formal de delitos, ha sido denominado in--

distintamente por la doctrina con los titulos de “concurse ficticio



"acumylacidn ideal p formal”™, "cuwmuio ideal de delitos®, etc..

Pars Mezguer, existe el concurso ideal o formal, "cuando una -
accibn cae hajo distintas leyes penales, que no se excluyen entre -
si* (108].

£1 concurse ideal, estd pues caracterizado, porque en 12 valg-
racién plural de una conducta, concurren distintos tipos jurfdico--

penales en una misma situacidn concreta,

As{ pues, se d§ el concurso ideal o formal cuando un solo acto
o conducta se contravienen varias disposiciones legales, ésto regla
mentado por el (6digo Penal en suv Articuls 58,

E1 concurso real, se dd cuando el infractor, en ocasiones di--
versas, produce varjos resultados delictivos. Estos casos se re~~
suelven en nuestro derecho, conforme al Artfculo 18 del Cfdigo Pe--

nat.

€n el concurso aparente de leyes, existe tamhién unidad de ac-
cidn; pero no se lesionan diversas normas, sino gue se trata de wna
conducta prevista por varigs leyes, de ias cuales sélo una es apli-
cable.

La aplicacibn de la tey en este caso, se rige par los siguien-
tes principios: de especialidad, de concurrencia, de ley principal

y ley subsidiaria, de tonsuncidn o absorcién y de alternatividad.

fn el delite de expositidn de menores, puede darse la hipftea-

tis de concurso real o material.
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CONCURSO OE PERSONAS EN EL DELITO DE EXxPO5SICION OE MEhUR{:

Al estudiar e) concurso de personas en el delito, no debe olvi
darse 1a advertencia oportuna de Maggiore, al expretarnos que “"sin
duda, la teoria del concurso ¢riminoso es uno dz los puntos mis -
disputados, discutidos y analfzados del derecho criminal. Y si e}
tema ya es por sf mismo intrincado, hemos de convenir que la cien--
cia también ha contribufdo a embrollarlo cada ve:z més. AsT, le to
ca al estudioso, ante todo, una tarea de simplificacidn {109). En
efecto, con frecuencia se presenta el delito como resultado de la -
cooperacién de varios delincuentes, de tal menera que en la actuali
dad se concede a la codelincuencia extraordinaria importancia.

La codelincuencia sélo es posibhle en los hechos gue rednen los
caracteres de delito, los subjetivos como los objetivos. La res--
ponsabilidad de un delito, como de cualquier otra accidn, recae na-
turalmente, en todos los que han concyrrido & realizarla y esta cop
currencia, puede ser madltiple, de varios aspectos, por diversas cay
sas y en diferentes proporciones.

Los Artfculos 342 y 343 del Cédigo Penal, que tipifican el de-
lito de exposicién de menores na exigen nimero determinado de auto-
res, en consecuencia, puede darse e} concursc de personas.

LA PARTICIPACION
ta infraccién criminal no es siempre obra de una persona sola,
por cuanto que puede Ser cometida por varios indivfduos que se po--

nen de acuerdo y dividen entre si el esfuerzo para llevar a cabo el
hecho criminal.
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fernando Castellanps explica que,"la participacidn precisa de
varics sujetos que encaminan su conducta hacia la realizacién de un
delite, 21 que se produce ctomo consecuencia de su fatervencifn.. Re
saits pvidente que si todos son causa de la infraccidn, no siempre
1o serdn en ¢l mismo grado, fste estard en refacidn con 13 activi--
dad (o inactividad) de cada uno, de donde surgen varfas formas de -
participacidn” (110},

Por su parte, fusebio Gémez nos dice: “Cuando en 13 comisién -
de un Jelito determinado intecvienen 00s o m&s personas, se dice -
que existe participacidn criminal, salvo en caso de que la plurali-
dad de agentes esté compuesta por la propia naturaleza del hecho"
{111y,

ta participacién en e! sentido anotade, supone el acuerdp en--
tre ios partfcipes, implica el concurso de los mismas a la verifica
cidn del delito y puede ser anterior, simultdneo o posterior, te---
nieado tal carfcter esta Jltima hipdtesis, cuando se presta en cume-
plimiento de promesas anteriores, en consecuencia, podemos decir -
que existe participaciédn cuanda el delito sobre el que recayf el -~
acuerdo de voluntades se consuma y, aunque no llegue a consumarse,-~
alcance por 1o menos, €l grado de tentativo,

ta con anterioridad se habia sefalado que en el delito de exps
sicifn Jde menores, era posible que se diera la participacidn y pode
mos sedalar como figuras principales de Ya realizacibn de dicho 17
cito, ai autor material, al coaulor, ail autor intelectual, al autor

medidto, a3) cémplice y a}! encubridor.

S entiende como autor material a la persona que fisicamente -
1leva a cabo ¢ exposicifn, €Y coawtor lo scrd aquél gue conjunta
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mente con el autor, realiza la conducta, pers sélaments 16 uu

también de su guarda. Ambos casos son regulades por el Arti
13 en su fraccién 1 del Cddigo Penal vigente,

Por lo que respecta al autor intelectual, lo es la persona as-
cendiente del nifo que ejerza patria potestad sobre &1, ¢ cualquier
encargado de su guarda, que induzca, compele o determine a otra per
sons a efectuar la exposicidn. El autor mediato es el gue ejerce
patria potestad sobre el menor ¢ estado encargado de su guarda, se
vale de otra persona para que se realice 1a exposicidn del infante.
Estos casos se preveen en la fraccidn 11 del Artfculo 13 de nuestra
ley represiva,

La compliicidad se ejecuta cuando una persona auxilia 21 que cn
mete la exposicidn y queda prevista en la fraccifn [1] del Artfculo
13,

Aunque en 1a doctrina se acepta undnimemente que el encybri---
miento es un delito autdnomo, nuestrs legislacidn lo reglamenta en
Ya parte general, como forma de coparticipacién (Articule 13 frac--
ci6n IV}, asi mismo en la especial, como figura delictiva autdnoma,
en sus Articulos 400 y 400 Bis.

E1 encubrimiento consiste, segin Gonzdlez de la Vega, en ta -
ocultacién de Yos culpables del delito o del cuerpo o de los cfec--
tos de Sste, o de los instrumentos con Sue se cometid, o el de sus
huellas, con el fin de eludir 13 accifn de Va justicia, o en auxi--
tiar 3 los delincuentes para que se aprovechen de los efectos del -
delito o de las ventajas econfmicas que ¢ste les hubiera proporcice
nado, o en aprovecharse el propio enzubridor de aqueilos beneficios
[SRF2
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fn relacidn con el delito gque nos ocupa, como en relacién con
cualquier otro, por lo tanto si puede darse.
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CORCLUSIONES

A través del estudio de la presente figura delictiva, nos he--

mos percatado de 1a importancia que reviste realizar ciertas modffi
caciones, en cuanto 2 los sujetos activos del delito y 2 7a penali-

dad que se les debe de imponer, para ello, hemos de concluir con -
Tas siguientes sugerencias:

2}

b)

c)

d)

E1 delito de exposici6n de menores no debe estar inmerso
en la clasificacidn que hace el C6digo Penal vigente, a -
saber: en los delitos de abandono de persona, considera--
mos al respecto que debe ser tratado como un tipo penal -
especial, por las caracterfsticas que reune,

En el presente tipo penal, deben ser incluidos como suje-
tos activos del delito, a los padres adoptivos.

ta sancidén que sefiala el artfculo 342, debe ser elevada -
de uno a tres afios de prisifn y multa de 50 a 100 dfas -
de salario minimo.

La sancibn que se aplica actualmente a los sujetos acti--
vos sefialados por el-artfculo 343, debiera ser modificada
imponiendo ademds de Ya pérdida de 1a patria potestad, de
dos a cinco afios de prisién y multa de 100 a 300 dfas de
salario minimo.
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