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PROLOGO

El objetivo de este trabajo es tratar lo relativo, a un delito muy especial y polémico,
como lo es el delito de infanticidio.

Se caracteriza como polémico teniendo en cuenta que a través de toda la Historia, ha
existido un sentimiento de indulgencia, como asf se pronuncié el Marqués de Beccaria;
y de represién como lo manifestd el visjo comentarista aspafiol Pacheco, ante la aparicion

en Espafia en 1822 de la atenuacién de la pena aplicable al infanticidio,

Con el presents trabajo se pretande aclarar y sefialar algunos puntos con respecto al
delito planteado, que ol legisiador pudisra tener presentes en alguna posible reforma el
Cédigo Penal vigente.

Es asl como a través del desarrollo de este trabajo, hemos realizado algunas reflexiones

dignas de consideracién en torno al problama planteado precedentemente.

Esparamos que |a elaboracién de este estudio logre el objetivo del tema que nos ocupa;
aun cuando comprandemos que no @s facil armbar a un estado da parfeccidn en ningin
campo, sin embargo. he agul uno en el cual quisiéramos acercamnos lo mds posible a

la justicia.



CAPITULO |
ANTECEDENTES DEL DELITO DE INFANTICIDIO

La etimologla de la palabra infanticidic genaralmente aceptada ha sido lo que parace
datar del bajo latin, atrlelda al apologlsta cristiano Tertuliano; se compone de in-privar
y fan-hablar, queriendo dedir: nific que no habla todavia y coedere que significa dar
muerte; por lo tanto, Infanticida ser& el que da muerte a un nifio recién nacido.

En sl, etimolégicamante la palabra Infanticidio nos arroja escasos resultados, puesto que
al llevarse a ¢abo la muerte de un nifio, cae dantra del tipo establecido para el homicidio,
considerando al Infanticidio un delito especial con elementos que le otorgan dicha
caracterfstica. Sl bien, se trata de un homicidio por naturaleza, ante el criterio de nuestra
ley, el intanticidio no es una simple modalidad de!l homicidio, ya qua aquel toma en
cuenta el parentesco que liga al sujeto activo del delito con la victima; es, repito, un
delito espaecial que se rige por sus proplas dispesiciones.

La historia del Infanticido nos revela un fanémenc muy especial bajo el punto de vista de
la avolucién de las kleas morales. Por un lado se separa de la familia de los homicidios
déandole nombro y fiscnomfa distinta; y por el otro, su tratamiento ha cbedecido tanio a
un santimignto de saveridad, de indignacién contra el que mata a un ser débil e indefenso;
de ahi la diversidad en la manera de reprimir la muerte de un recien nacido, tanto en las

legislaciones antiguas, como en las modemas.



1.1. DERECHO ROMANO,

En la Roma primitiva, a los menores se les suprimfa por razones de selecclén eugenésica.
Posteriommente el castigo recayd Unicamente scbra la madre infanticida, censidardndolo
un parricidio, palabra dada por una antiquisima ley de Numa, con la connotacién que el
derecho modemo la da a la voz homicidlo.

Cuando el padre daba muerte al hijo, s6 legaba hasta la impunidad, sobre todo cuardo
existia un motivo lo suficiantemente fundado, hactendo presumir que el hijo fuera mayor.
Esta accién se derivaba dal poder de vida y muerte que el pater pasala sobre sus hijos
y descendientes, que se encontraban sometidos a su potestad.

Algunos autores como Francesco Carmara (1) se plantaan la duda respecto del Ilmite de
Jus Vitae el Necis {derecho de vida y muerte), ejercitado por el pater, o sl inicamenta lo
podia ejercer a causa de un delito cometido por alguno de sus hijos, previo un juicio de
famllia. Uegando a la conclusién -dicho autor- que cualquisra que sea ia verdad, el
daracho da vida o muerte no sirve para asentar en allo, el principio de los romanes que
no castigaban e delito, pues adn admitiendo ase derecho en el sentido mas libre no se
aplicaria para defar impune la muerte cometida por la madre, por el padre natural o por
¢l padre lagltimo, pudiendo suceder que el pater someterfa al hijo a otra patria potesiad;
podfa coincidir el padre efectivo con el que tenfa la potestad.



Los romanos no emplearon la palabra infanticidio para referitse a la muerte dada a un
nifio en sus primeros dfas de nacido, lo inclufan an el parricidio.

I.1.1. LEX POMPEIA DE PARRICIDIIS,

Establecia que "por costumbre antigua la pena de parricidio, consiste en que el parricida
sea agotado con vaguetas de sangre y después se le encube, asto as, se le meta en un
cuero {culleumn) junto con un perro, un gallo, una vibora y una mona y se le arroje de

esta suarte, al mar”. (2)

En ofro de sus enunciados, la ey se refiere Unicamente a la madre como sujeto activo
del dalito. Antonio Quintano Ripoliés (3) nos dice, “algunos romanistas le dan a palabra
filius la interpretacion que se refiere tinicaments a los hijos adultos, y no a los menores,

menos ain a fos recien nacidos.

1.1.2. LEX CORNELIA DE SICARIIS ET VENEFICIIS.
(DESICARIOS Y ENVENENADORES)

Proporciona un punto de vista difarente, al no referirsa al vinculo paterno o materno, al

dedir “si quis necandi infanti”, se mencicna a los extrafios y no a los pariantes, y establecia



para el ciudadano fa pena de la interditio aqua et igni; para el esclavo y la madre que
mataba a su hijo, se les castigaba con la muerte. La lay contenia pena por 1a tentativa,
consistiendo en |a pena capital, haciendo aparecer como un delito consumado.

Hasta que se fleva a cabo 1a derogacién formal dal derecho de vida y muerts, es cuando
suceds en Roma una situacién igualitaria de los Padres frente a sus 'hi]os. Dicha
derogacién se dib con la Constitucién de Valentiniano y Valente, en el afio 374.

En la época Republicana, la muerte del hijo efectuada en secreto y alevosamente se

castigaba como homicidio.

Las reformas de Valenliniano y Valente fué afiadida al codex de Justiniano, a la Lex
Comalia, omitiendo estableceria a la Lex Pompeia.

Cuando Constantino gobierna, el derecho de vida y muerte se empleza a desconocer
como derivacién del derecho de propiedad; derogéndose completamente con Justiniano,

con el surgimiento del cristianismo.

Con a invasién de los barbaros, la muene de los hijos dada por los padres, presenta
menos interés debido a las formas rituaies y sacrificios, @ inclusive a una forma salvaje
de eugenaesia, practicada por ellos.



1.2, FUENTES HISTORICAS ESPANOLAS.

En un sentido restringido camo conocemos al delito de infanticidio, las fuentes aspafiolas
no nas aportan antecedentes propiamente dichos. En ellas se inclufa el puericidio dentro

de paricidio, adoleciendo de incerdidumbre y obscuridad.

El derecho Visigético, asimild penaimants fa muerte del infante con el aborto.

f.21. CONCILIO ESPANOL DE (LIBERIS.

Este Concilio llevado a cabo en el afio de 305, mds que una sancion juridica, contenla
una pena moral de tipo refigleso, para la mujer que diera muerte a su hijo, la cual
consistia en la privacién de los sacramentos, llevando tal castigo al exiremo para el

caso en que la infanticidia se encontrara en articulo mortis.



1.2.2. CONCILIO ESPANOL DE ALCIRA (ANKARA).

Efectuado en el afio 314, en ol siglo IV, establecié canones reprimiendo a la mujer
fecundada ilicitamenta, orillando a &sta al ocuftamiento de su deshonra por medio de la
desaparicién del producto de la concepcitn, sucediends 1o misme que en al Concitio de
liberis, al tener validez inicamente solo en el dmbito de la canciencia y no en el terreno
juridico, ni en lo teolégico, donde la muente ocasionada por la madre al hijo, se
consideraba igual de grave que el homicidio.

£l delito de matar al hijo no fue atenuado o singularizado por el ocuttamiento del deshonor,
que adn en las leyes laicas dotados de un fuerte espiritu eclasidstico se persiguidé con
maximo rigor. En este Concilio, na obstante, ! sentimiento de induigencia a Ia infanticida,

sa manifiesta pasando més tarde a Jos libros panitenciales.

1.2.3. FUERO JUZGO.

Demuestra un gran adelanto con relacién al Derecho Romano Clasico, dabiéndose
seguramente a la influencia da las dactrinas acogidas en el tercer Concilio Toledang, en
el afio de 589.



El Fuero Juzgo contiene una disposicién quse a la letra dice “ninguna cosa es peor que
los padres que no tienen piedad de sus hijos, considerando como pecado tal acto y por
lo lanté, a la mujer libre o sierva que da muerte a su hijo que haya nacido, o que impida
dicho nacimiento utilizando yerbas o lo asfixiare, el juez de la tierra luego que tenga
conocimiento la condenard a muerte o a la ceguera, castigando de igual manera al
marido que ordenaré el acto homicida™.

O]

1.2.4. LAS SIETE PARTIDAS.

No contiene disposiciones especiales para el infanticidio, solamente sefiala penas para
el parricidio y para @l aborto. Sin embargo, en la Ley IV, titulo XX, referente a la
exposicién de nifios, se fija la privacién de los padres de la patria potestad para el caso
de que abandonaren a sus hijos, y al que se compadeciara de uno de los nifios
abandonados y los recogiera, s6 le atribulan los derechos civiles.

~

Seria muy inocente pansar que al infanticida se le aplicaran las mismas penas igual al
que exponia un nifio, ya que los antecedentes antericres a fas Siete Partidas determinen
el trato tan severo con que SO castigaba dicho delito.



En el Fuerc Real y en algunos Fueros Ragionales y Municipales se guarda silencio, con
excepcién del Fuero de Soria en su pamafo 537, comprendiendo pena de muerte a la
que matara a su hijo racién nacido, haciéndose mencién al “fornicio™ que indicaba la

relacién extra conyugal y por lo tanto, iticita.

1.3. SIGLOS XVUI Y XVIII.

En el sigio XVIl la pena de musrta por medio del fuego, imperd para los infanticidas
tipicamente prevista para los delitos cometidos en contra de Ia religidn. . Recordemos
que ol significado espititual que reprasentaba el cometer la muserte del recién nacido, se

aplicaba en el campo da la conciancia aespiritual.

Las Leyss Francesas de los Estatutos de San Luis y algunos Estatutos Municipales de
Italia, condenaban a los infanticidas llegédndose a lo mas a no agravar la situacién de
aquel frente a los demas homicidios.

La mentalidad que existia en la época, le dio a! infanticidio un matiz netamante eclesidstico,
consistiando en |la agravacién del criman en caso de que la criatura no hublese sido
bautizada, se le privaba de la salvacién eterna, y si la deshonra se hubilera querido

ocultar, esta constitula un dato de publicidad.



Los edictos de Enriqus Il de 1556, en ol antiguo Derecho Francés, y de otros monarcas
posteriores, como sa consigno en las Ordenanzas de Luis XIV en 1708, imponian la
pena de muette a la madre, tomandose en consideracién el ocultamiento del embarazo
y el no haber bautizado a Ia criatura para sefialar la agravacion del delito. Se hacia eco
a la ancestral ideologfa canénica, lo cual constitula uno do los factores que servirfan

para la reaccidn en sentido contrario a la severidad implantada.

En contra del tratamiento tan rigido que se habia venida utilizando, protesta el Marqués
de Beccaria y Romagnosi.

Ceosar Beccaria, en su pequefia gran obra del Tratado de fos Delitos y de la Pena,
tiende a mitigar el delito de infanticidio por causa de honor. La pena se hizo menos
rigida al no aplicar la condena capital, juzgando al infanticidio, un homicidio o paricidio
ex-eceptum. No obstante, Cédigos como el Prusiano siguio atendiendo a la pena capital
con la “atenuacién” que se aplicaba por decapitacion, la cual consistia en ser una forma

noble de dar muerte.

En al siglo XVIii, a pesar del cambio opserado hacia el delito en estudio, los Jesuitas se
pronunciaron como defensores de la maxima pena y por lo tanto opositores a aminorar
el castigo; & pesar de todo elle, no podemos dejar de ver al sigle XVIIi como una era

religiosa.



La ilustracién vino a abrir un nuevo horizonts, la época era bien llamada en Francia, la
Edad de las luces; el clero francés a principios dal siglo XVIIl cada vez se modernizaba
méas en sus actitudes, pero no obstants, la atenuacién a la pena de! infanticidio fue
reciamente condenada por éste; e! fraile de Valombreuse atactd la obra de Beccaria, asi
como a los inquisidores y principes, haciendo suponer que se trataba de un escrito ateo,

variando la interpretacion de la obra.

Beccatia en su obra, nos indica que e! infanticidio resulta inevitable ante el ditema en
que la mujer se encuentra. La mujer que cedidé por debilidad o que sucumbio por la
violancta; por un lado la infamia por otro la muerte dsl ser incapdz de sufrir ;jcéme
preferira esta la misaria infalible en que serian pusstas sella y su infeliz fruto?. Concluyendo
que el mejor modo de evitar este delito, fuera el de proteger con leyes eficaces la
flaqueza contra la tirania, la cual exagera los vicios que no pueden cubrirse con ia
manta de la virutd. No se pueds llamar precisemente justa (vale - tanto como decir
necasaria) la pena de un delito cuando la ley no ha procurado con deligencia el mejor

medio posible de evitarlo en las circunstancias existantaes de una Nacién. (5)

Considaro, que el sentimentalismo fue otro factor del cambio efectuado en el siglo XVIII,
con respecto del tema tratado. Hoy la palabra "sentimental”, resulta quizds despectiva
indicando la excasiva emocién prodigada en casos futiles o definitivamente de mal justo.
Pero en el siglo XVill ef sentimentalimso, fue parte de un proceso mas amplio, la
civilizacion se convirtid mas humanitaria. Entonces, como ahora, no se llegé nunca a ia
meta, pero el efecto de los intentos para lograrla fué visible por donde quiera, en sl

cambio de actitud del hombre hacia sus semejantes.

"



Romagnosi defendio las ideas expuestas por el Marqués de Beccaria, siendo en Alamania
donde la idea de justicia se sintié fuertemente con respecto a la suavizacién de la pana
sefialada para el infanticido. Desde el punto de vista practico s6lo se manitests en la

sustitucién de 1a pena de asfixia sumergiendola en al agua, por la decapitacién. (6)

La atenuacién de la pena aparace por primera vez en el Cédigo Austriaco de 1803,
Algunas legislaciones siguieron el mismo camino, como el C6digo de Napoledn de 1810
y en su articulo 302 lo menciona como un homicio voluntario no distinguiendo entre

parientes, extrafios o sexo culpable.

En el Cddigo Napalednico se advierte un cambio en lo que se refiere al sujeto activo del
delito, si recordamos que desde a8l Derecho Romano se [e consideraba sdlo a fa mujer
como culpable, asl como en el ascien regimen penal, que se tenia como licito y aiin
maritorio dar muerte a la esposa infiel o a la hija deshonesta, acrecantandose el rigor
cuando la mujer daba muerte al hijo raclen nacido para ocultar su deshonra, y todo ello

se justificaba al estimar que sélo el pater familias era posesdor del honor.

E! Cédigo Espafiol de 1822 se unid a los Cédigos mancionados con anterioridad, por lo
que se refiere a la atenuacién de la pena para las infanticidas, tomando en cuenta el

movil del honor, asi como la ilegitimidad.



El'infanticidio aparece por primera vez con sustantividad propia, en el Cédigo de Baviera
de 1813, ya que el Austriaco y el Espafiol, aunque aparecia como delito atenuado, se
incluia en el paricidio.

1.4. ANTECEDENTES EN EL DERECHO MEXICANO

1.4.1. DERECHO AZTECA.

Respecto al Derecho tratado no s encuentran pracodantes dal infanticidio, equipardndose
cuando mucho a los sacrificios de nifios ofrecidos a las divinidades, como se manifesté
en Gracia, Esparta, Atenas y adn en la Roma Primitiva, por razén de [a seleccién de la

raza o para disminuir las cargas econdmicas o par la inutilidad causada par su edad.

Los Aztecas efectuaban sacrificos sangrientos a sus dioses, desde un animal hasta los
sares humanos, hombres, mujeres o nifios, sucediendo en grandes cantidades y cuyos
cuerpos eran luego comidos (7), estos podrian ser prisioneros de guerra, esclavos e
incluso nifios de pecho vendidos por su madre, efectuéndosa la vanta en lugares flamados

Tianguistlis, establecidos para realizar ese fin.

El sacrificio de nifios, se hacia al brotar los maizales cuando estaban crecidos y en

ciertos meses del afio; partaneciendo algunas de estas criaturas a la noblaza.

13



El sacrificia se ejecutaba de diversas maneras, ya fuera degollandolos, ahogandolios en

a! lago o encerrdndolos en una cueva para que murieran de terror y de hambra.

£l vender a uno de los hijos si sa tenia mds de cuatro, constitula 1a esclavitud, hasta

cierto punto voluntaria. Se plantea la duda gy si no tenflan mas de cuatra?.

Entre los Azlecas para el caso en que nacieran gemelos, el padre podria matar a uno,
existiendo la creencia que era de mal aguera, e cual, consistia en la provencidn de la
desaparicidn de alguno de los padies.

Los hijos contra-hechos también eran sacrificados en tiempo de hambre o malas casechas
o cuandc mona ef rey. Asi mismo se ocaslonaba la muerte a los nifios due nacian en
los dias llamados nemontemi {e! afto tenia 18 meses de 20 dias que resulta 360 dias en

total, a fos que ¢ agregaban cinco més, y 6stos gran los “indtiles™ o nemontemi).

Lo anterior, no se ubica dentro de los delitos y las penas safialadas para los delitos

cometidos por los Aztecas, los cuales se reprasentaban por asconas pintadas.

El sacrificio de nifos constitufa una exigencia ritual debido a su religion.



1.4.2. EPOCA COLONIAL.

En su aspecto penal, el Derecho Indiano localizado en asa época, no es muy homogéneo.

El fundamento de toda legistacién indiana era la corona y la ratificacién emanada de los

Virreyes, Audiencias, Gobemadares, Ciudades, etc.

El Darecho Hispénico en su desarrcllo postetior a la conquista, siguié siendo un sistema
supletorio del Darecho Indiano; por lo tanto multiples son las fuentes del Derecho Penal

aplicado a la Nueva Espafia durante la Colonia.

E! Derecho Penal Castellano nos proporciona la mayor parte de las normas aplicables
en las Indias, siendo éstas las contenidas en el Fuero Juzgo {e! cual, no fue formalmente
dercgado cuando empezé la conguista); el Fuero Viejo; el fuaro Real; las Siete Partidas,
a8l Ordenamiento de Alcald, las Ordenanzas Reales; Las Leyes del Toro; la Nuava
Recopilacion y La Noévisima Recopiiacion.

No tiene caso repetir lo ya expuesto cuando nos referimos a las fuentes histéricas

espafiolas.



Sin embargo, no podemos dejar de mencionar nuevas disposiciones para el caso de

ocasionar la muerte o el cuidado del recien nacido, contenidas en la Novisima Recopilacion

en el Reglamento sobre Policia General de Expdsitos, promulgado por Real Cédula de
Carlos IV, el 11 de diciambre de 1796, incarté en la Ley V, Titulo XXXVII, Libro VII;
hacigndo mencién a la pena capital para la infanticida como para los expositores de

nifios, incluyendo el supuesto de la ocultacién de la deshonra.

El Reglamento creaba los establecimientos publicos lamados “caxas™. Entre sus
disposiciones se menciona: “A fin de evitar los muchos infanticidios, que se experimentan
por le temor de ser descublertas y perseguidas las personas que llavan a exponer alguna
criaturg por cuyo medio las arrojan y matan, sufriendo despuds el titimo suplicio como
se ha verificado; los justicias de los pueblos, en caso de encontrar de dia o de noche en
campo o en poblado a cualquier persana que llevare alguna criatura, diciendo que va a
poneria en la casa o caxas de expdsitos, o0 a enlrggarla al parraco de algin pueblo
carcang, de ningin modo la detendran, no la examinaran y si la Justicia juzgase necgsario
a la seguridad del expdsito, o la persona conductora lo pidiers, le acompafiara hasta
que se varifique la entrega, pero sin preguntar cosa alguna judicial ni extrajudicialmente

al conductor y dejandole retirarse libramente™.(8)

16



Si la muerte del infante resultaba del abandono sin tener conocimiento e! parroco, se
sefialaba castigo con “teda la saveridad de las leyes, a las personas que 1o ejecutaren”.
En ese entonces, lo que se trataba de evitar ara el abandono a la muerts despladada
de la criatura, jugando un pape! muy importante las casas de expésitos, dando como

resultado la escasez de infanticidios.

La Real Cédula se aplicaba en Espafia sin embargo, se encontraban disposiciones
aplicables a las indias: “En cuanto a los expdsitos de Indias, no pudiendo acomodarse
on &l fodos las reglas que van dadas, para las dilatadas distancias de aqueflos pueblos.
Mi Consejo de Indias teniendo presente lo que llevd expresado, dard providencias
oportunas, y los comunicard a los Prelados Eclesidsticos, y a las audiencias para que se
ameglen a estas disposiciones en cuanto sea posible; advirtiéndoles que le den noticia
de lo que detarminare, y que se debiere aumantar el gasto en el debido cuidado y
asistencia da los expdsitos para la conservacién de sus vidas, le propongan medios que
no sean gravosos a mi Real Erario ni a los vasallos, de que a su tiempo dicho mi

consejo me ird dando cuenta con su dictamen segun los informes que recibiere.
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CAPITULO &

CONCEPTO DE INFANTICIDIO

2.1. DERECHO COMPARADO.

Algunos Codigos Penales han resuelto que el infanticidio sea considerado un dslito
privilegiado: otros, en su minoria han sostenido que se le incluya dentro ds las normas
que rigen al homicidio, como sucede en el Cédigo Panal Argentino, Rusa y Japonés: el
Cédigo Francés, no lo manifiesta claramente pero se deja entraver, al no mencionar las
situaciones psicolégicas que supuestamente caracterizan al dalito da infanticidio en la

mayorfa de los ordenamientos penales.

Existen dos sistemas bdsicos en Derecho Comparado, con respecto al fundamento del
trato legal privilegiado: El Sistema Latino de Motivaciéon y el Sistema Germéanico de
Atteracidn Psiquica.



2.1,1. SISTEMA LATINO DE MOTIVACION.

Este sistama se caracteriza por considerar el mévil de ocuftamiento de la deshonra como

slemento constitutivo del infanticidio.

A través de los antecedentss -expuestos anteriormente- se infiere que el hecho de ocultar

la deshonra fue el motivo primordial da realizar ¢l acto homicida.

El Cddigo Espafiol de 1822, se plasma expresamente, & difersncia del Austriaco y del
Bdvaro, la atenuacién de la pena basada en ocultar la honra, requiriendo la ilegitimidad
del embarazo o la buena fe de la mujer; y de ahi, que el maestro Quintano Ripollés (1)
formula una critica a la denominacién de! Sistama Latino, el cual deberla ser llamado
por su aspecto histdrico: Sistema Espafiol; puesto que Francia e ltalia no fo acogieron
en un principio.

2.1.1,1. CODIGO PENAL ITALIANO.

Actualments se consigna el concepto de infanticidio diciendo: “es [a muserte de un recién
nacido, inmediatamente después de! parto, 0 de un feto durante el pario, para salvar el
honor propic o el de un pariente proximo®. Sa restringe el tipo al requerit la musrte del



recién nacido inmediatamente daspués del parto, y se hace extensivo a actividades previas
antes de que nazca la criatura, pudiéndose ajustar a la figura del faticidlo.

2,1.1.2. CODIGO PENAL ALEMAN.

La llegitimidad del nacimianto lo equipara al ocultamiento de la deshonra al no mencionar
expresamente dicha ccultacién; sumandose a este criterio, los Codigos Noruego (parag.
234), y el Rumano (art. 485). E! Cédigo Aleman suele ir mas alld de la letra y
posiblemente de la Ley, al mencionar situaclones ajenas a la honra, como !o viene a ser
la angustia economica.

2.1.1.3. CODIGO PENAL ESPANOL.

En su articulo 410 nos define al Infanticklio como “Comete infanticidio la madre que por
ocultar su deshonra matare al hijo racién nacido. También lo cometen los abuelos
matermos que para ocultar la deshonra de ia madre ejecutaren el mismo hacho®,
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El mévil de) delito ha de ser e! ocultar la deshonra de 1a madre, pudiendo apreciarse
tanto en la mujer soliera como en la casada. Comete infanticidio de acuerdo a la
legislacidn penal espafiola, la mujer que da a luz a los cuatro meses de casada por
haber realizado ayuntameinto carnal con su marido antes del matrimonio, dando muere

a su hijo, para no deshonrarse en concepto publico. {2)

El Cadigo Penai Colombiano, adopta el mismo concepto de infanticio consignado en el
Cédigo Espaficl. El Cédigo Portugués (art. 356), si bien sefiala el limite de edad en
ocho dias, se adscribe al Sistema Latino de Motivacion.

2.1.2. SISTEMA GERMANICO DE ALTERACION PSIQUICA.

El Sistema Germénico atiende al estado psiquico que presenta o puede presentarse en
la madre en el momento de! parto y mientras dure el estado pusrperal, limitAndose el
tipo a la madre, por ser la que adolece de tales trastornos. Sin embargo, este sistema
prasenta |0 complicado de la prueba para demastrar la existencla real del estado
psicolégico, legdndose al criterio da la presunci6n, y los del deslindeclaro entre éste y
las situaciones de inimputabilidad. (3)



La influencia del estado puerperal se inicia desde el nacimiento, hasta que se tiene por
conclufdo el puerperio. Al puerperio se le identifica como el periodo durarte el cual van
desapareciendo las modificaciones producidas en el organismo materno por 6l embarazo,

hasta llegar a un estado semejante al que se tenfa antes de la prefiez.

Estudios formulados por la medicina legal, han sostenido que el estado puemeral se
prolonga hasta un perfodo aproximado de cuarenta dias; algunos autores fo remiten a la

aparicién de la primera menstruacion o a la involucién del Utero.

El Sistema Germanico sole contempla que el hecho se haya originado mientras tal estado
fislolégico perdure, con prescondencla de los efectos psicolégicos que pueda haber
ocasionado,

2.1.2.1. CODIGO FEDERAL SUIZO.

La danominacién del sistama commesponde al presante Cédigo, y no al alemén como

pareciera ser.



Del articulo 116 del Codigo Suizo, hecha la interpretacién se presumen los trastornas
animicos an ol momento del nacimiento, aceptdndose como posibles durante el estado
puerperal. Thoman y Von Overbeck, hacen comentarios al respecto, afirmando que el
influjo del estado puerperal varla segin cada case en particular, y su duracién es muy
diticil de determinar. €l puerperio puede presemarse por medic do la dapresién que .
suffe la mujer como consecuencia de los sufimientos fisicos por los que ha pasado, asf

oMo por sus praccupaciones resultado del agotamiento que el parto le provoca.

21.2.2. DERECHO PENAL INGLES.

En e} modemo sistema inglés que data a partir de la "Infenticide Act.” de 1922, ha sido
conservada hasta la legislacién penal vigente, 1a cual ha juzgado al infanticidio como
una simple falonfa siempre que se prueba que la madra lo comelié como consecuyencia
emanada de las alteraciones que producs el parto. El término establecido por la ley
inglesa para cometer ol dalito, es el plazo mds extenso conocido por el Derecho Panal
vigente, el cual es da un afio.

Al presente sistema se ajustan los Cddigos Chaeco (pardg. 220), Yugoslavo {parag. 138),
Griego (art. 302) y Etlope (art. 527).



Como se anoté anteriorments, los sistemas que consignan e! infanticidic como delito
privilegiado, ya en razén del mévil de ocultar la deshonra, ya como alteracién psiquica
pravocada por el estado puerperal, existen algunas de ellas que mantisnen silencio por
lo que se refiera a dichos elomentos como la francesa al mencionar solamente la
condicién de “recién nacido” de [a victima; al igual, ordenamientos latinos como los
Cédigos Dominicanos y Chileno, que mencionan exclusivamente el dmbito temporal del

delito y al sujeto activo que lo realiza.

2.1.3. SISTEMA INTERMEDIO.

Acoge las elemantos que caracterizan al Sistema Latino y al Germanico.

Dentro de este sisterna se encusntran los Cddigos vigentes de Argentina y México,

manteniendo una originalidad con que reglamentan el intanticidio,



2.1.3.1. CODIGO PENAL ARGENTINO.

Sefiala en su Ariculo 81 inciso 20. A la madre que para ocultar su deshonra, matare a
su hijo durante el nacimiento o mientras se encontrara bajo la influencia del estado

puerperal. La pena de prisién es de uno a seis afios”

El Cédigo Argentino fundamenta de modo distinto el infanticidio cometido por la madre y
el de los parientes. Para fa primera adopta al criterio apoyado en e! mévil del honor;
para ios parientes @s necesario que se encuantren en estado de emocién violenta.

La Comisién argentina, daspués de realizar serias consideracionss respecto del marco
temporal en que se debaria ancuadrar el infanticidio, se optd por la referancia al estado

puerperal, consagrado en el sisteama germanico.

En el texto argentino no figura la exacta precisién con que es tratado el estado puerperal
de la legislacién suiza, constituyando una modalidad limitada, establecida por la doctrina
y la jurisprudencia: en la ley penal argentina se hace necesario ademds, el mévil del
honor. {4)



2.2. LEGISLACION MEXICANA.

2.2.1. CODIGO PENAL DE 1871.

En México la fegislacién liberal, considera el mévil del honor para otorgarie especialidad
al delito de infanticidio, aplicando una pena atenuada en relacidn con el homicidio;
ratificdndolo asi la Exposicién de Motivos al Cédigo de 1981, realizada por Martlnez de
Castro, el cual justificaba la disminucién de la pena, cuando la madre para ocultar su
deshonra lo cometiera en un Iinstante de acabado de nacer el nifio. El érgumento se
apoyaba en las diferantes lagislacionses que han tenido gran Influencia, en nuastro Derecho
Penal.

Se omitid establecer algunas disposiciones antiguas que debido a su dureza, habfan
caldo en desuso. Sin embargo, 6n ka redaccién del articulo 581, el legislador olvidé el
propésito, definiendo al delito sin tomar en cuenta el mévil del honor, asf como a los
sujetos activos de ia infraccién.

El Articulo 581 prescribfa "Lidmese infanticidio la muerts causada a un infante en el
momento de su nacimiento, o dentro de las 72 horas sigulentes”, Se prevé la muerte in

ipso partu, asi como la que acontacia posteriormente limitado a 72 horas.



El Articulo 582 consideraba que el infanticidlo pudiera ser cometido intenclonalmsente o
por culpa, y se castigaba conforme a las reglas establecidas en los Articulos 199 al 201
de dicho ordenamiento; pero si el rasponsable fuara médico, cirujano, comadrén o partera,
se tendria esta circunstancia como agravante de cuarta clase. El Cédigo Penal Vigente,
llama a esta clase de delito: no intencionales o de imprudencia. Se plantea e! problema
si puede o no existir infanticidio culposo, al grado de haber quedado suprimido en el
apartado especial del infanticidio en el Cédigo de 1931; este tema mds adelante se
tratara.

El Articulo 584 consagraba el infanticidio hororis causa cuando se expresaba asl: “La
pena sera de cuatro afios de prision cuando lo cometa la madre con el fin de ocultar su
deshonra y concurran, ademds, estas cuatro circunstancias:

I.- Que no tenga mala fama.

{l.- Que haya ocultado su embarazo.

iil.- Que el nacimiento del infante haya sido oculto y no se haya inscrito en el Registro
Civil.

IV.- Que el infante no sea legitimo.



Cuando en el caso anterior -expresa el Articulo 585- no concuman las tres primeras
circunstancias que en él se exigen, se aumentard, por cada una de ellas que fatte, un
afio mas de prisidn a las cuatro que dicho anticulo sefiala. Pero si taltare la cuarta, esto
s, si el infante fuere legitimo se impondran ocho afios de prisién a la madre, concurran
© no las tres primeras circunstancias.

Si el articulo 584 -exigia que la madre lo cometa con e! fin de ocultar su deshonra,
légicamente se deduce, que, para la existencia de ese propésito se requerfa, como
condicién esencial, que haya de por medio una honra que salvar. “Téngase al menos
presente -comenta Joaquin Pacheco- (5) que Ia ley dice para ocuttar la deshonra y, por
consiguiente, es necesario que aparezcay sa acredite en el juicio esta causal de disculpa.
Si la clase, &1 la vida, si las costumbres de la madre, si of aprecio que slla haga de lu
opinién, no autorizaren a suponer este propdsito que ha inspirado a la ley; si no sa
probare, ni se pudiera racionalmente presumir, la disposicién actual no seria aplicable y

ol infanticidio habria de castigarse con mé&s dureza®

Paro aqul surge un problema, ;que pena se aplicaria a la madre que diera muerte a su
hijo sin el mévil de ocultar su deshonra?. Segun el propio Articulo 584 se le castigaba
con cuatro afios de prisién cuando lo cometia con ese propdsito, de manera que, en
ausencia ds ello, no seria aplicabla dicha disposicion. El Lic. Demetrio Sodi (6) arguye:
“gste articulo sélo castigara el infanticidio cuando lo cometa la madre con el fin de
ocultar su deshonra; por lo tanto, se requiere como condiclén esencial que haya de por

medio una honra que salvar, Si se cometiara con un fin distinto no seria aplicable el



articulo 584 y no oxistird pena aplicable y por lo tanto, et delito quedaria impune™. La
disculpa no serfa aplicable a un extrafio respondiendo éste a un homicidio calificado.

Para remediar esta omisién, La Comisién Revisora del Cédigo Penal, en 1912 propuso
la reforma del Articulo citado, en el sentido de que la pena seria de ocho afios de
prisidn cuando el infanticidio 1o cornetiara la madre, reduciéndose a !a mitad cuando se

propusiera ocultar [a deshonra.

Considaro, que lo expuesto por 8] masstro Sodi, el delito no quadaria impune, sino que
se gjustarla en todo caso al tipo establscido para el homicidio. Absurdo serfa que un
hecho de tal Indole, quedara sin resolver.

Dosde entonces, se manifiesta que desde que se empez6 a regular el infanticidio como
delito privilegiado, se cayd en el error consignado actualmenta en nuestro Cdédigo Penal,
al atenuar ol delito aun en los casos no fundados en e! mévil de la honra, lo que no

tisne razén de ser.

Refinéndose a otros sujetos, el artlculo 586 expresaba:.



Cuando no sea la madre la que cometa el infanticidio se impondran en todo caso ocho
afios de prisién a! reo @ menos que éste sea médico, comadrdn, partero o boticario, y
como tal comete e! infanticidio, puss entonces se aumentard un afio a los ya citados
ocho y a los susodichos se les declarara inhabilitados perpetuamente para ejercer su
profesién” La ley castigaba muy levemente a cualquier extrafio responsable de la muerte
de un nifio recién nacido.” La obsecacién moral asl como el proposito de ocultar la
deshonra no pueden concurrir en estos sujetos que no tienen ningun interés en que el
alumbramiento permanezca oculto. Al otorgaries la ley (como ahora sucede) la concesién
de una penalidad disminufda, desvirtua el principio que tanto la doctrina como !as
legislaciones han consagrado, déndolas una oporiunidad para eludir fa pena ordinaria de
homicidio. Por eso el Lic. Sodi {7} expresa “no tiene razén de ser para un extrafio ol
que debera responder de un homicidio calificado cuando ataca la vida de un infante.
¢Por qué aplicar al reo la pena de ocho afios de prisién cuande el delito no puede tener
las atenuaciones que moral y juridicaments sa reconocen y admiten en un homicidio
que no es calificado?. Compartiendo la opinidn de Sodi, al decir de este dalito “a! que
mata a un infante no solo ejecuta un crimen monstruoso en un ser indafenso, sino que
gengralmente s impulsado a cometerio por causas de interés pecuniario, dandoles tintes
de mayor negrura al atentado”.

En México a partir del afio de 1899 hasta el 9 de julio de 1907, la estadlstica criminal en
el Distrito Federal registra sélo nueve casos de infanticidio

kil



2.22. CODIGO PENAL DE 1929,

Puesto en vigor hasta 1930. Nos prasenta un desconclerta con relacién a los delitos en
particular,

El Artlculo 994 copia la definicién de! viejo ordenamisnto de Martinez de Castro, omitisndo
de igual manera a los sujetas activos dal delito y el mévil del honor como motive de
atenuacioén.

La aparicidn da un nuevo delito, provoca confusiones, y se le denominé el filicidio. Segin
su definicién, puede cometerse la muserte en el ascendiente dentro de las 72 horas de
su nacimiento, o después en cuakjuiera otra edad.

José M: Ortiz Tirado (8) nos dice: "segun los tdrminos de la Ley, no se pensé en crear
una figura delictiva diferente con el filicidio, que no gs otra cosa que la muerte causada
por los padres en la persona de alguno de sus hijos, en el momento de su nacimiento o
dentro de las 72 horas siguientes; pero que si los autores del Cédigo de 1929 realments
quisieron erigir el delito especial de filicidio amparando al hijo cualquiera que fuese su
edad, entonces sf tenemos que aceptar que fueron muy desaforiunados en la redaccién

del capftulo o que se inspiraron en una mala técnica juridica®



En 1891 el Doctor Aubry, propuso la creacién de una categoria delictiva particular (el
libericidio), para continuar la proteccidn del nifio mds alla del término que la ley asignaba
al infanticidio.

El Articule 995, reitera el infanticidio cometido por imprudencia, lo que significaba que la
voluntad homicida no era elemento constitutivo de dicho delito; pudiendo obedecer a

actos positivos y omisiones.

El Articulo 999 disminuye la pena accesoria aplicable al médico, comadrén, partero o
boticario, sustituyendo la inhabilitacién perpetua para ejercer la profesién por 13 de 20
afios.

2.23. CODIGO PENAL DE 1921,

El delitc de infanticidio en el Cédigo do 1931, Cddigo vigents, lo reglamenta dentro del
grupo de delitos “Contra la Vida e Integridad Corporal®, en los Articulos 325 al 328; lo
que en estricta doctrina @l que contiene el articulo 327 seria el que cotresponderia

propiamente al infanticidio.



El Articulo 325 nos da el concepto diciendo “Ll&mese infanticidio, ia muerte causada a
un nifio dentro de las 72 horas de su nacimiento, por alguno de sus ascendientes
consanguineos™. Sigue los iineamiantos dal Cédigo Penal de 1871, al no mencionar el
mdvil dal honor. Pero como suele ocurir en nuestra legistacién, el legislador no se
parcaté de la parte final del Articulo 336 del Cédigo Penal Espafiol, gue es el antecedente
inmediato de nuestro dalito de infanticidio.

Se le ha dado en llamari infanticidio genérico distinguiéndolo del infanticidio honoris
causa. De entre las dos clases de infanticidio es el "genérico” el que en México muestra
perfilos mds sombrios, a causa del alto porcentaje de incultura de nuaestra poblacién,

El infanticidio que consagra e! Articulo 325 del Cédigo Penal también se le denomina
“Infanticidio Econémico”, porque es la misera en algunas veces lo que impulsa al
delincuente a cometerio. La deficiente estadistica nos muestra como y con qué profusion
se sacrifica a los nifios recién nacidos, en que la madre ve en la llegada del nuevo ser,
un factor de agravamiento de una situacién que de antemano era angustiosa y muy
precaria.

Comtinmente el infanticidio “genérico™ es realizado ontre la clase baja do nuestro pusblo,
que carece por lo gensral de toda proporcién ética e intslectual.



La mujer que por ignorancia no puede recurrir al aborto como sofucién a su agravada
situacién de descubrir la llegada de un nuevo ser, espera paclentements el término de
la gestacion para causar la muerte al hijo al momento de nacer, y es precisamenta por

su impotencia que cree practicar un aclo sin resultades negativos.

Sin embargo, el sujeto activo, no siempre se trata de mujeres ignorantes, pudiendo
presentarse el caso contrario del anteror, el de‘la mala mujer, aquella en que su
satisfaccidn facil de sus caprichos y deseos, y cuando de éstos resulta su embarazo,
repudiando al fruto de sus amores ilicitos, surge el pensamiento insano y la accién
perversa generando el delito. Para esta madre desnaturalizada y ctruel, que ve en su
propla conveniencia, sin importarie la vida del nifio a que da a luz, la ley debe mostrarse
inexorable @ impaner un castigo igual al que merece el homicida con todos sus agravantes.

El mal lamado infanticidio “genérico” puede reconocer causas como: la ocultacién de un
desliz sexual, miseria econdémica -sefialado anteriormente-, comodidad, propésito
eugenésico, limitacién de una familia numerosa, supresién de un ser para evitarse

competancia econémica-hereditaria, odio, efc.

E! privilegic otorgado al infanticidio reglamentado en el artfculo 325 del Cédigo Penal,
adquiere diferente matiz de no establecer el motivo que le dié origen a la atenuacion de

la pena: el evitar el deshonor.



En nuestro Derecho Penal, desde el Cédigo Penal de Martinez de Castro en su Articulo
581 hasta el Cddigo vigents, asi como el Cédigo Penal Francés después de la raforma
de 1941, que establece: cualquiera que fuere el autor del hacho,se le aplicard una .
sancién de tres a diez afios de prisidn, siendo dicha reforma, nada acertada, al no
existir fundamento humano que pueda explicar el beneficio para al extrafio que priva de
la vida a un recién nacido. los Cédigos mencionados no fundamentan al delito de
infanticidio en las causas derivadas del honor.

Asi como se sefialé en el capitulo anterior, nuestro Cédigo al referirse al delito en estudio,
constituye una manera muy "sui géneris® no siando un modelo de técnica legisiativa, al
no expresar el elemsnto subjetivo, constituido por el querer salvar el honor, el cual

integra la esencia de la atenuacién del infanticidio.

Cuando se priva de {a vida a un recién nacido sin dnimo de salvaguardar el honor no
tiene ninguna justificacién, pero por desgracia, nos parece claro qus la ley -establece dos
tipos de infanticidic: el honoris causa y el sin méviles de honor, resuliando an algunos
Cédigos localas menos initante como es el caso del de Guanajuato al sanclonar de diez
a veinticinco afios de prisién al que cometa infanticidio.

La exigencia dal mévil del honor es lo que impregna la figura, y es lo que le otorga
autonomia, dado su caricter de slemento subjetivo, que a travds de 'a historia, han
caracterizado al tipo del infanticidio.



Asl, pues, otro mévil como la extrema miseria por justificable que resulte, no tiens e!
eflacto de adecuar la accién a la figura dsl infanticidio.

Ahara bien, el criterio sustentado por el Cédigo que atiende a la alteracién psiquica,
pueden excusar otros méviles distintas de! fin de querer ocultar la deshonra, importando

1an solo el que la madre se encuentre bajo la influencia de! estado puerparal.

La esencia de esta figura especial, se teduce no sdlo a destruir la existencia material de

" la criatura, sino que, se ha querido dsstruir ante los ojos de! mundo su nombre y sl
hecho da su nacimiento con un fin, siendo en éste donde reside el caracter especial del
delito de intanticidio, no pudiendo ser otro que el querer ocultar y por lo tanto salvar la
honra,

Las doctrinas que se inclinan por un tratamiento més benigno han ido prevaleciendo,y la
mayor parte de los Cédigos contempordnecs ast lo consignan, y las iras de los moralistas
rigurosos se calmaron ante la autoridad del Sumo Pontifice, después que el Cdédigo
Gregoriano reconocié y admitié en tavor de la infanticida la excusa basada en e! tenor

de la propia deshenra.

Por primera vez aparecan los posibles sujetos actives de [a infraccién. El Articulo 325

contempla cualquier hipétesis, no haciendo referencla aiguna a motivaciones, ni a
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situacionss blolégicas, conforme a los sistemas ya vistos; es decir, se apara de los
conceptos otorgados en legislaciones extranjeras, las cuales establecen la penalidad
atenuada fundada en ia madrs que quiere ocultar su deshonra o deshonestidad sexual .
provocando la muerte de su hijo.

En nuestro Derecho Penal, por lo que se refiere & la denominacién de infanticidio
“genérico”, os el jurista Francisco Gonzdlez de la Vega quien se la otorga, debido que el
articulo 327, establece el llamado honoris causa. Quintano Ripollés (10) critica al maestro
Gonzélez de la Vega en cuanto a la denominacién, estableciendo que lo es sélo en lo
etimolégico. Asi, también Mariano Jiménez Huerta (11) llama la atencién, al decir *la
expresién de infanticidio genérico, seria correcta proyectada al Cédigo Penal de Martinez
de Castro, dado que en su antlculo respactivo, la comisién de la conducta tipica, no se
limiteba a los ascendientes consanguineos”,

La redaccion tal y como aparace en el Artlculo 325, no condiciona al infanticidio a ningtin
mévil especial. El leglslador probablemente tuvo en mente fundar la deshonra an dicho
supuesto, al seffalar una pena privilegiada, pero no lo manifestd en forma expresa, lo

que provoca comantarios an contra.

Jiménez Huerla (12) sostiens que “se haya Insito y latente el requisito finalista de salvar
el honor; al negar Ia existencia del honor, la ratio fegls de la atenuacién, tendria que
hallarse en un especial derecho de disposicién de la vida del descendiente, otorgada a



los ascendientes. La ratio legis se deriva de la especialidad de! tipo y de su propia
descripeion”™.  La atenuacion tiene su origen en el movil de ocultar la deshonra, dasde
los tiempos de Beccaria, y la especialidad se fundamenta en los elementos que componen
al tipo.

Al no ser la ley elastica, puede considerarse infanticidio la musrte del nifio dentro de las
72 horas de su nacimiento, por alguno de sus ascendiantes censanguineos, aun cuando

el salvar el honor no sea la causa para comseter el crimen.

El Articulo 327, consigna el infanticidio por causas de honor, quo en su dabido momanto

me referiré a él.

En el desarrolio del presente trabajo se analizarén los articulos restantes, aplicables al
delito de infanticidio.
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CAPITULO It

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO DE
INFANTICIDO

Del estudio realizado en el capftulo anterior, por o que se refiere al Arfculo 325 del
Cédigo Penal, se deducen los elementos para integrar el tipo de Infanticidio, los cuales
se irdn anglizando a través del presente capitulo.

3.1. QUE EL PRODUCTO DE LA CONCEPCION HAYA NACIDO

La condicién de vida en el sujeto pasivo as un elements ldgico para constituir et tipo de
infanticidio, infiiéndose dal deseo de matar. El cuerpo de delito se prusba con la simple
inspeccién del cadaver; pero en el caso de! recién nacido las pruebas deben apreciarse
con més cuidado, pussto que en o] Infanticidio también se exige el cuarpo del delito. Si
el nifiv nace hueno. el infanticidio es imposible. Quintano Ripollés (1) expresa: “integra
un delito putativo impune, no delito imposible™, pronunciéndose contra ciertos sectores
de la doctrina alemana por no referirsa tal imposibilidad a lo fisico, sino a lo tipica.



El determinar si una criatura nacié viva, se tiene que atender primero, cuando la lay
reputa por nacido a un ser. Sobre este punto se dividen las opiniones de los juristas,
asl como (a de los médicos legales: para Binding y Holtzendorff, el nifio ha nacido cuando
ya se haya separado, aun cuando sélo sea en parte, del claustro materno, de modo que
el influjo mortal puedab venir de afuera: Olshausen, nos dice, qua la sefial del nacimiento
son los dolores del parto; Liszt, el nacimiento ha tenido lugar cuando cesa la respiracién
placenteria y es posible la pulmonar; Altavilla, crifica, a! anterior argumente, diciendo que
no es suficiente y cree que debe tomarse en cuenta cualquier manifestacién vital posterior
al corte del cordén umbilical o a la separacién de la placenta; a juicio de Garraud, para
que exista el infanticidio, no es preciso que haya vivido la vida extrauterina, l|a muerte
ejecutada inpso partu, todavia en el seno de la madre, es infanticidio; Russell, considera,
que no hay nacimiento hasta que todo ¢! cusrpo ha salido del vientre de la madre;
Kenny, nos dice que, el nacimiento consiste en la expulsién completa del cuerpo del

nifio fuera de su madre, la parcial no basta. (2)

Fontdn Balestra {3), expresa que e nacimiento comianza en el parto natural, y en el
provocado cuando se manifestan las primeras contracciones espontineas del trabajo del
parto; y en la cesérea cuando comienza a ser extrafda la criatura.

Puing Pefia (4), afirma, desde que empieza el parto de una manera normal, toda actuacion
oxtrafia deberd ser considerada como infanticidio, y toda conducta anterior, de aborto.



Francesco Carrara (5) opina que, para tener por nacido a una personé se exige al
dasprendimiento total del nio del claustro matermno, es decir, que tenga vida auténoma.

Las opiniones en su mayoria se inclinan, que se debe tener por nacido al nifio aunque
haya salido sélo en parte del claustro matemo, pues a partir de ese momento se puade
daslizar la accion infanticida.

La viabliidad, para la ley penal, no constituye elemento para tener por nacido a un ser;
como asl o astablece el Cédige Civil para el Distrito Federal, en su arleulo 337 que
establece: “Para los efectos legales, sélo se reputa nacido el feto que, dasprendido
enteramente del seno matemo vive 24 horas o es prasentado vivo en el Ragistro Civii.
La norma penal protege al recién nacido, independientemente de que sea ¢ no viable,
so tiende directa a indirectamente a la realidad de los fendmenos humanqs, y no a las

ficciones que el Derecho Privado acostumbra a elaborar.

La viabilidad, no constituye 1a vida, sino que es la aptitud para ella, por lo que Tardieu
{6) nos dice, “e! infanticido consiste en el hecho de privar de ia vida & un nifio recién
nacido que ha salido vivo del seno de su madre; es indispensable que el nifio haya

nacido vivo, pero no necasario que haya nacido viable”.



En algunas épocas se admitié que la criatura no viable imposibifitaba la aplicacién de la
sancién penal y la atenuacién de alla, como el Cédige Toscano de 1853. Vannini (7)
afirma “faltando la viabilidad, faltaria el objeto juridico de la accién, e! cual se constituye,

precisaments por el interés de conservar la vida del infante®.

Anteriorments, nos referimos, que no basta el que se tenga por nacido a una persona,
sino que es necesario para integrar el tipo de infanticidio, que el sujeto pasivo haya
nacido "vivo®, porque puede presentarse el caso en que los actos vayan encaminados a
causar la muerte sobre un caddver, y por lo tanto, se excluye la posibilidad de efectuarse
el homicidio.

Carrara (8}, nos inenciona la opinidn de los practicos, por lo que se refiere a la presuncion
que debe sear aceptada como base para probar la vida del feto. Algunoas autores, como
Barlichio y Baldo, sotienen que la criatura naci$ viva, estando a cargo de la mujer la
prueba positiva de que nacié muerta. En opinién contraria, Farinaccio, Thesauro, Paponio,
en sus palses propugnaron que debe presumirse el nacimiento del nific muerto, mientras
la acusacidén no pruebe de modo cierto la vida extrauterna de la criatura; esta opinién
se funda en los principios generales da [a carga de la prueba en materia criminal, aplicada
hoy dfa.



La prueba histérica y directa, pude resuttar un medio adecuado para comprobar a vida
del recién nacido, la cual puede realizarse por medio de testigos que afirmen haber visto
al nifio moviéndose por sl solo después de la salida dal vientre, o de haberlo oldo llorar.
El inconveniente que presenta esta prueba, rasulta de la clandestinidad con que se
efactian la mayoria de astos partos: por lo tanto, en la mayoria de los casos, se recurre
a la pruaba pericial, correspondiendo ésta a la medicina legal, practicando la dosimacia
pulmonar hidrostatica, considerandose la demostracién mds frecuents y mas atendida
en la practica. (9) No obstante, de axistir otros procedimienios para verificar si existia o
no vida cuando se efectud la acclén daelictiva; entre los que se pueden mencionar: la
dosimadia gastro intestinal, dosimacia auricular. El maestro Camrara, menciona otro medio
de comprobacién llamado: infarto de &cido drico.

Atenderamos a los estudios de la dosimacia pulmonar hidrostatica, y a la dosimacia

gastro intestinal utilizada en Alamania, por considerarlos de uso mas frecuente.

La dosimacia pulmonar hidrostética, fue introducida a la practica en 1682 por Schreger,
sin embargo, Sonnenkal sostians que fue practicada des/de 1561 por el Tribunal Superior
de Pegan en un caso jurldico. En aquellos tiempos la dosimacia pu'monar hidrostética
consistia unicameante en la flotacién de los pulmones en el agua, uniéndose més tarde a
las observaciones y las condiciones de la cavidad torécica. Actualmente se deben saguir

ciertos pasos sin omitir ninguno, siendo los siguientes: (10)



1.- Se extrae de la cavidad tor4cica los pulmones, bronquios y trdquea, colocando una
pinza en esta dltima para evitar toda entrada posible de aire, Posteriormente se sumerge
todo el conjunto de drganos en un recipiente con agua procurando que se cubran

totalmente, observando si sobrenadan o se depositan en el fondo del recipiente.

2.- Se arrojan al agua al pulmén y trozos de érganos, y se observa si flotan o no.

3.- Se toma un fragmento de pulmén y se mantieno en el agua con la superficie de
saccién hacia arriba, y se comprime entre los dedos. Se¢ analizan si se desprenden

burbujas en el aire, y sl son de tamafio uniforme ¢ variado.

4.- Se toma un trozo de pulmon que haya fiotado, se comprime violentamente y repatidas
veces entre los dedos, o contra la pared del recipiente; el arrojario al agua se vuelve a
observar si sobrenadan o se hunden en el medio liquido.

Si en ol primero, segundo y cuarto tiempo ol materal flota, y en el tercero se produce
espuma con burbujas de aire homogéneas y chicas que suben a la superficle, puede

sostenarse que el pulmdn ha recibido aire.

La presente prueba puede desacreditarse por resultar engafiosa, encontrindose sefiales

idénticas en nifios que han nacido muertos: (11)
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1.- Por enfermedad pulmaonar;

2.- Por haber soplado algin malvado dantro de !a boca del nifio muarto creyendo que
la va a dar vida al recién nacido aplicando la boca sobre la del teto; en el momento en

que se proyecta el aire dar4 sehales do éste en los pulmones;

3.- Por haber respirado momentdneamente el nifio al nacer, exterior bajo la pleura,
pequefias burbujas de aire en forma de vesiculitas. Al examen médico por medio de ia
lupa se observa en el parénquina pulmonar, perias de gas las que una vez punzadas y
liberadas de su contenido parmiten la sumersién del pulmén.

5.- L.a congelacion y la conservacion an alcohol en ambos casos, an un primer momento
los pulmonas pueden sobrenadar en el medio liquido, no obstante de no haber respirado
la criatura; bastando ¢l someterios a la accién del agua a una elevada temperatura
durante un tiempo, o al lavado respectivaments para obtener una respussta correcta,

La dosimacia gastro intestinal es complementaria de la pulmonar, tendlendo a descubrir
la existencia de aire en el aparato digestivo, ya que la respiracién se acompafa de

movimientos de deglucién.



La prueba se lleva a cabo de !a siguiente manara:

1.- Se colocan dobles ligaduras en el duodeno, en el cardias, en el recto y en la pare
final del instastino delgado.

2.- Se cortan el estémago, el intestino delgado y el intestino grueso por entre las dobles

ligaduras, y las partes separadas se ponen en un recipiente con agua.

Si el estémago y los intestinos flotan o se sumergen, segin hubiera o no penetracién de
aire; sera un indicio de vida extrauterina.

La dosimacia gastro intestinal se encuentra al igual que la pulmonar, expuesta a error.

Es impontante llamar la atencidn, dado que an algunas ocasiones se establece una
sinonimia entre la respiracién y la vida extrauterina, 1o cual no debe ser ya que, hay que
tener en cuenta algunas causas biolégicas que pueden producir el fenémeno de existir
vida sin que cpere fa respiracién, como lo es el caso de los fetos apnéicos, siendo
aquellos, en los que se produce la apnéa. La apnéa consiste en la suspensién de la

respiracion.
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La muerte de los fetos apneicos debe ser considerada infanticidio, pudiendo ocurrir que
duranta los momentos en que se manifiesta 1a apnéa se cometa la accidén delictuosa.
Ademas, el proceso gestatorio ha concluido e iniclado el del parto, obteniendo ta criatura
el rango de persona.

Tambidn puede suceder que falte la raspiracidn como elemento inicial de la vida, como
el caso de nifio que nace antes de las veintiocho semanas, el nifio tiene vida sin
raspiracion, Asimismo existen casos de nifios débiles nacidos después del tédrmino normatl
del embarazo, en que mueran sin dejar husllas de respiracién. Cuando el nifio nace en
estado de asfixia, ocasionado por la interrupcién prematura de la circulacién placentaria,
se observa el mismo fendmeno; se incluye también el nifio que debido a la. mucosidad le
fue impedido que 6! aire llegase a sus pulmones; una hemomagia meningea producida
por compresion de la cabeza durante el parto o neumonia sifilitica, también pueden ser
causa de Ja ausencia do la respiracion.

Puede suceder que nifios con vida extrauterina manifestada por medio del grito y del
llanto, presenten los puimones despuds de muertos vaclos de aire por natural retorno al
astado fetal. (12)

Oftra circunstancia que presenta el fendmeno de la respiracién, es el momento en que
sa electia, presentandose de distinta manera en cada teclén nacido. Algunos respiran
cuando la salida del cuerpo sa realiza; otros cuando la cabeza ha salido del claustro

materno; y otros cuando se efectua la expulsidn completa,



Sin dejar de presentar un problema que contampla grandes dificuttades y peligros, la
respiracién -como se dijo anteriormente- no constituye prusba necesaria para detarminar
la vida pudiendo completarse con el proceso circulatorio o muscular, as{ como, con los
latidos del corazén, la pulsacion dal corddn umbilical o con las contraccionss espasméticas
de un musculo.

3.2. QUE LA MUERTE SE DEBA A UNA CAUSA EXTERNA.

Los medios de consumacion para efectuar el delito de infanticido, son divarsos.

La ajecucion de un verdadero homicidio, cometido con intencién puede originar una

conducta por accién u omision,

La muerte del recidén nacido cometida por una actividad comporal, puede ser de las
sigulentes formas: golpes, estrangulacién, oclusién da ias vias respiratorias, aplastamiento,
encerramianto en un recipiente pequeiio y cerrado, entarramiento, combustién,

envenenamiento, exposicion al frio, atc.

La conducta por omisién encaminada a causar la muerte dsl racién nacido, puede
manifestarse: por no darle de mamar al infante, no ligarie e! cordén umbilical, no prestarle

los cuidados y la ayuda que mereca, etc.
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Tanto la accién positiva como la negativa estén perfectamente equiparadas en el
infanticidio, por lo qus a vecss resutta complicado diferenciario con el dalitc de abandono
de nifios con resultado de muerta, sobre todo, cuando se hace con el afdn de ocultar la
deshonra. No abstante, lo inequivoce de la omisién encaminada precisamente a [o Ietal
es lo que hacs la diferencia entre el infanticidio y ! abandono de nifios con resultado de
muarte. En el abandono de nifios no se tlens la intencién de matar, y en el infanticidio

constituye un elemento necesario,

El Articulo 339 del Cédigo Penal para el Distrito Federal dispone: “Si del abandono...
resultare alguna lesién o la muerts, se presumirdn éstas como premeditadas para los
efectos de aplicar las sancionas que a estos dslitos corraspondan®. Gonzélez de la
Vega (13), realiza acertadamente un estudio sobre el Articulo, estableciendo “que a
prima facie, es voluntad de la ley considerar premeditados el homicidio o las lesiones
que resulten del abandono, siendo una conclusién sofisticada y falaz; en primer lugar
implica una intolerable contradicto in terminis el suponer premeditado un homicidio
preterintencional y en segundo lugar las presunciones de premeditacén que la ley penal
astablece, admiten siempre prueba en contrario. La prueba, obviaments estd
concsptualmente incita en al homicidio o lesiones, resultado de un ebandono efectuado

sin &nimo necandi®,

Maggiore (14) sostiene, que no hay concurso material entre el infanticidio y el delito de
abandeno de un recién nacido por causa de honor, porque el abandono funciona como
medio para cometer al infanticidio, por lo tanto queda subsumido por éste. No se aplica

ni las agravantes ni las atenuantes por ser incompatible.



Sin contar con datos estadisticos precisos, en términos generales, los intanticidios
espontaneos en el momento del parto suelen obedecer a reacciones bastante primitivas
y barbaras, empleando frecuentemente instrumentos bestiales para su ejecucién.

Una vez analizadas las causas externas con que se puede ejecutar la muerte de un
recién nacido resuita indiferente que se electia por actos positivos o por omisién, tan
infanticida es la madre que mata a su hijo mediante actos violentos, como la que lo deja
morir por falta de cuidados necesarios; ratificAndolo asf nuestra ley penal al no hacer
referencia de la manera con que puede efectuarse el infanticidio, a diferencia de algunas

legislaciones como la austriaca que penaliza mas levemente el infanticidio por omisién.

De los tantos problemas que presentan el infanticidio es si éste, puede o no configurarse
por culpa; se me hace oportuno trataric en el presente apartado, por la fracuencia con
que se confunde con el infanticidio por omisién.

El maestro Francesco Carrara (15) considera que no es idéntico el infanticidio cometido

con actos por omisién, pues éstes bién pueden if verdadero dolo cuando se
dirigen a causar la muerte del nifio. No es la forma exterior lo que delimita los dos
casos, pues en uno mismo (por ejemplo, no ligar el cordén umbllical) puede ser infanticidio
culposo cuando procede de impericia o inadvertencia, pudiendo agotarse los elementos
de! infanticidio doloso cuando procede de la intenclén de hacer de esa manera que
taitezca la criatura.



La doctring, Ia legisiacién, y la praxis jurisprudencial, en la mayorfa de los pafses admits
tnicamente el dolo como forma de culpabllidad dal infanticidio, descartandose la culpa y
ia pretarintencionalidad.

Entre nuestros juristas, destaca Jiménez Huerta (15) al afirmar que el delito de infanticidio
se caracteriza por ol elomento subjetivo que liga el resultado con la conducta manitestada

por ol deseo de matar para ocultar la deshonra.

El Cédigo Panal de Martinez de Castro y el Cddigo de 1929 admitian expresamente la
existoncia del infanticidio Imprudencial (Antfculo 582 da! primero y Articulo 995 de! segundo)
an fos cuales la voluntad hamicida no constitula elemento necesario para integrar el tipo
da infanticidio.

La legislacién penal suiza en su articulado consigna al infanticidio imprudencial, siendo
ol estado patoldgico ko gue legltima la atenacién de la pena. Sin embargo, la mayoria
de los ordenamientos sobre esta materia, suprimieron normas aplicables al infanticidio
culposo, por el hecho que algunos padres al dar muerte Imprudencialmente a un hijo,
son mas llenos ce misericordia quse do castigo. Dicha consideracién es inaplicable cuando
se trata de hijos llegitimos, que para no quedar impune se castiga con las sanciones

establecidas para ol homicidio culposo.



Carrara (17) sostuvo la Incriminacién culposa del infanticidio en forma excepcional. Me
permitiré repetir el ejemplo que se considera cldsico en esta materia: el de la madre que
al poco tiempo de haber dado a luz lo oculta entre unas telas y lo encierra en un
museble, para no dejar oir su llanto, mientras llegaba una amiga que lba a recogerio,
pero ésta tarda y fa criatura se ahoga. Se trata de ocultar al nifio pero sin preveer que
se pone en peligro su vida y ademds obré con el fin de salvar al mismo tiempo su
honra.

Nuestra legislacion en su articulo 8 del Cédigo Penal menciona fos delitos no intancionales
o de imprudencia, entendléndose como [mprudencia: *Toda imprevisién, negligencia,
impericia, falta de reflexién o de cuidado que cause igual dafio que un delito intencional”.
De aqul se desprenda que los delitos imprudenciales se caracterizan por la falta de
intencién, por habar producido un resultado no quarido, efectc que so hace necesario

por la imprudencia del sujeto.

- Por lo tanto, al que cometa por imprudencia la muerte de un nifio dentro de las 72 horas
de su nacimiento, sa aplicard la penalidad propia de los delitos no intencionales ©
imprudenciales, pero no la del infanticidio porque como manifiesta Groizard: “Si la intencién
do matar s una condicién indispensable en este delite, no puede existir la figura
especialmente calificada, cuando la muerte es producto de la culpa, dado que la culpa

existe para poder ser apraciada, ausencia de la voluntad homicida™,



3.3. QUE LA MUERTE OCURRA DENTRO DE LAS 72 HORAS DE HABER NACIDO

Nuestra legislacién penal establece el marco temporal en que se debe efactuar la conducta
tipica siendo ! de 72 horas de haber nacido la criatura (Articulo 325 del Cédigo Penal).

Algunos ordenamientos penales contienan plazos diferentos al nuestro: El Cédigo Penal
ltakano seilala los primeros cince dfas; el Portugués y el Brasilefio mencionan el momento
del nacimiento a los ocho dfas siguientes; el Peruano 48 horas después dsl parto; al
Austriaco y el de Polonia, s6lo admiten como infanticidio la muerte realizada durante el
alumbramiento; los Codigos Alemdn y Belga, durante el parto o inmediatamente despuds
del nacimiento, no sefialando plazos, se agregan a este sistema el Cédigo Hungato y el
Holandés; el Cédigo Penal Argentino indica que durante el parto o bajo la influencia
pusrperal; el Cédigo Francés se refiare al recién nacido sin expresar que se entiende

como tal.

Antes de tratar la ratio legis del plazo astablecido en nuestro cédigo penal, trataré el
problema que se presanta en algunos ordenamientos: las muertes perpetradas in ipso
partu Nuestra Ley Penal ha suprimido an su concepto de infanticidio “... la muerta causada
a un infante én el momento de su nacimiento”, que consignaban los cédigos de 1871 y
1929.



La omision de! preceplo -sefialado antsriormente- presenta un grave problema; el Articulo
325 del Cddigo vigente claramente sefala *... dentro de las 72 horas de su nacimiento”,
no incluye el momento de nacimiento lo qua cabe preguntar como lo sefiala ef Lic. Don
Raul F. Cardenas (18) (En que figura se pueden cuadrar la muerte del feto durante sl
nacimiento? jaborto, infanticidio u homicidio?. Quintano Ripoilés (19) afirma: “El que
osta4 naciendo es obvio que no ha nacido aGn y por ende no es recién nacide™. El
mismo autor cita al Profesor Stampa, el cual rechaza el feticidio, figura italiana, la cual
comprende la muerte de seres en el trance de nacer sin estar dotadas de vida auténoma,
dependientas por lo tanto de la madre; figura que cataloga como innecesaria, y lo asimila
al infanticidio descartando el delito de aborto, al no diferenciar e! nacimisnto biolégico
dal juridico, siendo instrascendente que e! fruto de la concepcién en trance de nacer

haya o no respirado.

Cuintano Ripollés (20) insiste, en que, la expraslon recidn nacido, requiera una actividad
post partum, explicita en el adverbio “recién, y alin en el participio adjetivado de “nacido”,
que hace referencia a un pasado, préximo pero pasado, en fin de cuentas. Y el asimilar
fa muarte del feto durante ol alumbramiento del nlnp nacido equivale a crear ex nihilo

una figura criminal nueva, la del Feticidio italiano.

Nuestra legislacién penal ignora la figura del feticidio al no establecerse expresamente
en el ordenamiento respectivo. Algunas legislaciones agregan a la nocién del intanticlo
la expresion “al nacer” o al “momento de su nacimiento” resoiviendo el problema tan

frecuents que surge entre los juristas y los médicos legistas, para el caso en que, se da



muerte al nifio en el momento de nacer, antes de haber salido y de haberse desligado
enteramants dsl vientrs matemo.

El prestiglado jurista Carrara (21), es de |a opinién que la muerte del nifio en el momento
do nacer, no puede considerarse nacido, nl su muerte podria lamarse aborto, por no
estar ya en estado de feto; derivdndose infinitas discusiones, entra el feticidio y el
infanticidio, y que en estado actual de la teorfa abstracta s8 equipara con éste Ultimo.

Sin embargo, hay quienes han censurado la idea de denaminar infanticidio la musrte del
que todavia no ha nacido, como inexacta y contraria a Ja verdad de las cosas. Pueden
dictarse sanciones muy graves contra el hecho perverso al que da musrte al feto que
naco, pero no puede llamarse infanticidlo, tal hecho, no pud:éndose matar al que fodavia
no ha nacido. Y este hacho no es aborto, pomue la vida dal feto placentaria ha cesado
de modo natural, a causa de la madurez del feto; pero tampoco es un infanticidio, sino
que es un impedimento para adquirir la vida, no una ptivacién de ella.

El Cdédigo tallanc es claro &l resolver en la figura del feticidio ta muerte del nifio al
momento de nacar. No obstante el proplo Carara equipara la muerte del nifio en el
acto del nacimiento con la del nifio recién nacldo, como cansecuencia _nooesaria del
infame método de infanticio inventado por algunas madres, que ponen a sus hijas
parturigntas en un bafio y mantenlendo a la criatura, al salir del Utero, bajo el agua
hasta que parezca, eludiendo asl, las investigacionas médicas.



La ley penal debe desembarazarse de las ambigiledadss al ser para ella una necesidad
equiparar, por regla general al nifio "naciente” y al “nacido”, salvo las debidas precauciones
de! juicio préctico acerca da la realidad de 1a vida.

La autoridad de algunos tratadistas extranjeros, parten de presupuestos dogmdticos
distintos, a pesar de que algunas legislaciones mancionan en el infanticidio "durante el
parto”, no falian autores de sumo prestigio que repugnan tal calificacién para la muerte
de fetos carentes de vida autanoma, como los apnelcos.

En Francia, donde siempre figuré el 1&rmino de “recien nacido”, la doctrina y la
jurisprudencia no han rechazado en admitir muchas vocss al Infanticidio in partu.

Amplios sectores, probablemente en su mayoria, de la dectrina espafiola se han
pronunciado por 1a tesis extensiva, rigorista, incriminando el infanticidio en Ipso partu;
contdndose entre ellas; Ferrer Sama, 6l cual hecha de menos mayores precisiones an la
figura del aborto carente de definicién penal en Espafia; Rodriguez Devesa, afirma que
hay infanticidio desde que el aborto no pueda ser posible, y hecha de mencs una previsién
como la italiana del faticidio que solucionaria todas las dificultades, fija el limite entre el
aborto e intanticidio en la separacién completa del claustro matemo, sin que el corte del
cordén umbilical no sea preciso; Lopaz Rey, en 4l no as muy congruante tal tesis con la
mas correcta de estimar e! intanticidio, delito contra la vida humana independiente, y el
aborto con la no independienta.



En su rnayoria, la doctrina estd de acuerdo con el criterio de que el corte dal cordén
umbilical no debe ser determinante. Este criterio frente de que requiere a! desprendimiento
total del nifio, no supone una dacisiva diferencia material y, ademas, Hevaria a la poco
convincante sofucién, de considerar aborto a la muerte del nific producida después de
una salida total del claustro si durante varias horas se ha omitido ol corte del cordén

umbilical.

La Ley Penal Mexicana al no contemplar el feticidio, como lo reglamentaban los Cédigos

anteriores, nos complica el problema.

La conclusién del parto, permite separar el infanticidio, el homicidio y 8l aborio (20). La
muerte del naciente no pueds sar aborto, entendiéndose como tal, la muerte del producto
de la concepcién en cualquier momento de la prefiez (Artfculo 329 del Cédigo Penal), el
momento da expuisién de la criatura no pueds considerarse proceso de gestacién, puesto

que, es precisamente cuando éste concluye.

La tesis de Pannain (21), se basa en que la muerte del feto nasciturus durante el parto,
provista como feticidio an la ley italiana, sélo cuando se propone salvar el honor, cuando
falta este elemento tipico carece de encuadramiento penal, imposible en el homicidio por

no tratarse de parsonal, asi como en el aborto por haber terminado el proceso gestatorio.



Para los que adopten el criterio que se entiende por nacido al ser que esté desprendido
completamente del senc materno no podra ser homicidio, el cual enteandemos como la

privacién de la vida de un ser humano.

Don Rail F. Cardenas opina, que “puede tipificarse dicha conducta dentro dal amplio
concepto de la lesidn, ya que se causa un dafio al cuerpo de la mujer o una alteracién
a su salud, y agrega, para el caso en que la madre realizara el hecho, se considerard
impune, pues aun cuando la mujer no puede disponer de suU cuerpo o de su salud, no
se sanciona, salvo casos exoepdénales: la automutilacién o el dafio a la salud ocasionado
por el mismo sujeto activo, encontrandose reunidos el sujeto activo y pasivo al mismo
tismpo". A todo esto me surge la duda respecto si el nuevo ser antes de salir del
claustro matemo o saliendo de é! es o no prolongacién de vida ¢e la madre, si se
afirma, obviaments estarla comprendido dentro de las lesiones, pero entonces la ley

panal no tendria razén da sancionar la muerte del producto de la concepcién.

Concluyendo sobre este punto, estimo que se trata de una vida independiente, no
pudiéndose encuadrar dentro de la lasion, ni del homicidio, ni en el aborto, si entendemos
que el Derecho Penal generalmente, entiende como nacido e ser que aunque sea parte
de él, se encuantre desprendido del seno matemo. Asi, fa muerte perpretada in ipso
panu, es infanticidio. En primer lugar porque nuestros Cédigos anteriores asl lo
establacieron y al suprimir dicho supuesto no se quiso més que considerar ese momento
dentro del infanticidio; en segundo iugar, no podemos aceptar que sea mds penada la

muerte del que est4 naciendo, para el caso de que se aplicara la pena de homicidio,
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(22) con la de Ia criatura que ya nacié, que segiin se esté en uno u ofro supuesto se
aplicaré lo dispuesto en los articulos 326 y 327 del Cédigo Penal.

La fijacién del limite minimo de vida humana en el infanticidio, resutta un verdadero
problema ya sea para diferenciario del aborto como del homicidio sefialando limite maximo.
La legislacién francesa, omite establecar término en un namero de dias, adoptando una
férmula imprecisa al sefialar la muerte dada a un recién nacido, la cual podria ser eficaz
siernpre y cuando se disponga que se entiende por recién nacido, de otro modo dsja
abierta, por su vaguaedad, el aventual radio de accién al arbitrio de los jusces.

La expresion “recién nacido™, en opinién de Carrara, {23) ccnsiste que el nacimisnto del
nifio no haya sido manifastado & !a famiiia o a los vecinos, de manera que la causa para
darle muerte haya sido la de ocultar su existencia; criterio que distingue al infanticidio
del homicidio: cuando las leyes castiguen e! infanticidio con pena méas severa, la defansa
sostendra para avitaria que se trata de un homicidio y que el nifio nc era recién nacido;
y cuando la pena de! infanticidio sea benigna, & la delensa le interesar4 sostener que el
nifio era recién nacido, y por lo tanto, el delito serd infanticidio., No se debe atender a
las circunstancias materiales, sino a la causa del infanticidio que es la de saivar el honor
de la madre, de no ser asi, nos conducirfamos a paligros absurdos. Ademds, el no
sefalar plazo puede tener resultados injustos, prestandose a diversas interpretaciones el
tarmino da recién nacido, como sucedié en el pasado, el que para aigunos era el que
*ain no habia mamado; para otros, aquel “cuyo ombligo no habla cicatrizado®; y hubo

quien entendlera, mientras dure en [a madre la lucha por la verguenza”,



Algunas legislaciones, -indicado anteriormente- con al fin de sacar de Ié elasticidad de lo
arbltrario, la expresién del reclén nacido, han sefialado plazos para efectuar !a muerte
del nifio.

Atendiendo a nuestra ley penal al sefialar an el articulo 325, el plazo "dentro de las 72
horas®, es una eleccion empirica, debiendo contarse de momento a momento; la razén
estriba que e! transcurso del mayor lapso ordinariamente impediria la ocultacién ‘dal
nacimeinto, siendo vdlido en el supuesto dsl Articulo 327 del Cadigo Penal, pero en
relacion con el infanticidio sin méviles de honor no cabe la menor explicacién, sino la
que sa basa en que el legislador considara de menor antisociabifidad la privacién de la

vida de un ser que ha alcanzado tan escaso desarrolio.

Groizard, (24) realiza un razonamiento bastante aceptable, al decir: *lo importante es
saber si el recién nacido fue sacrificado para salvar el honor de la mujer. Si al dia
sigulente del parto es vista la criatura, y la deshanra se hace piblica, no podra sostenerse
que por ocultar el parto, y salvar el honor de la familia, se dié muerte al segundo o
tercer dla de haber nacido; por lo contrario, si el parto se ha ocultado al igual que la
criatura, después de los tres dias que sefiala la lsy; pugna el criteric dominante en la
mayoria en la nocién del infanticidio, originando que el hecho no se juzgue como tal,
sino que entrafia un homicidio, toda vez que el temor de ver comprometida su honra y
descubierto el alumbramiento no se presenta por diversas contingancias con afectivo
apremio ante su dnimo atribulado, sino después de aquel plazo fatal, a consecuencia de
haberle faltado, por ejemplo: al auxilio que esperaba de alguna parsona para conducir al



haberle faltado, por ejemplo: el auxilio que esperaba de alguna persona para conducir al

recién nacido a un establecimeinto de beneficiencia: o la llegada dg algin miembro de la
familia; o por no permanecer més tiempo en el sitio solitario donde hasta entonces
habfa podido ocultar el parto y la existencia de Ia criatura”.

3.4 QUE LA MUERTE SEA CAUSADA POR ASCENDIENTE CONSANGUINEO

Tal y como se desprende de los Articulos 325 y 327 del Cédigo Panal, el infanticidio

sélo lo podra cometer !a madre o los ascendient guineos del nifio.

Gonziélez de la Vega (25) critica el Articulo 325, al hacerse innecesaria la fdrmula
“ascendiente consanguineo”, por que el nifio que acaba de nacer no puede tener ni
ascendientes por afinidad, ni ascendlentes civiles de adopcion, por lo reducido del término
para realizar la conducta delictiva (72 horas). Jiménez Huena, (26) nos dice, que el
nifio recién nacido, su condicién no obsta para no tener parientes por afinidad, como lo
es el conyuge de la abuela casada en segundas nupcias, tenlendo razdn deo ser el que
al Articulo los mencione para excluir & los pariantes por afinidad, los cuales pueden ser
muchos més del que Jiménez Huerta menciona; toda vez que el Cédigo Civil en su
Articulo 294, no establece distincidn, en cuanto a los parientes del cdnyuge, por ejemplo:
ol vardn que contrae matrimonio con la viuda respecto del hijo péstumo del conyuge

anterior.



Cualquier otra persona distinta de las sefialadas par el Arfculo 325, que mata & un nifio
dentro de las 72 horas de haber nacido, comete homicidio.

E! Cddigo Penal Suizo reserva el privilegio tipico del infanticidio, a la madre de la criatura,

La ratio legis de nuestra ley penal, radica en que la madre y los demds ascendientes
consanguineos son los unicos interesados en verse afectados por el nacimiento de la

critura que les ocasiona el “dashonor” familiar,

Los Cédigos espafioles establecieron que sélo la madre y los ascendientes maternos,
podian ser sujetos activos del delito, resultando més acertado, ya que los ascendientes
por parte del padre de la criatura no pueden verse afectados en su honor por el hacho
de dar a luz una mujer extrafia a la familia del padre, ni afecta al honor de éste, ni el de
sus ascendientes consanguinaos. Giultani, Puccionl y Niccolini, no coinciden en este
punto, considerando que aparte do la mujer puede haber personas afeciadas, de tal
modo que su voluntad sufra una depresién, entendiéndose, por ejemplo al autor de la
prefiez, al extrafio que por amistad con la mujer ilegitimamente fecundada se hace coautor
de infanticidio junto con ella para salvar su honra. Tales participes no pueden ser
sujetos activos del delito de infanticidio -por las causas anteriormente expuestas- los
cuales son incluidos inavitablemente an la tipologia que corresponda a su condicion

personal.



Sebastlan Soler (27) se decide terminantemente par la transmisibilidad del tipo de
infanticidio a los participes, ejecutores por induccidn de la madre o por auxilio, por entender
que se trata de circunstancias personales que en nada alteran la existencia de la figura

en si.

El Cédigo Panal Argentino, reformado en 1867 dispone que los parientes pueden comster
cualquier otra muerte aparte del infanticidio, cuando se encuentren en un estado de
emocion violenta; el supuesto del Articulo 81 inciso 1, permite adecuar la sancién a
cada caso concreto. Con el texto argentino vigente, la emocién violenta; el supuesto del
Articulo 81 Inciso 1, permite adecuar la sancién a cada caso concreto. Con el texto
argentino vigente, la emocién violenta puede responder a cualquier otro mdvil que resulte
apto para adecuar el hecho a la figura consignada en el Articulo 81 inciso 1. Antes de
la reforma se requeria el elementc de la honra, para la integracién del tipo para el

infanticidio.

La condicién de abuelo materno, que al mismo tiempo es padre de la criatura, fruto de
una relacién incestuosa, de lugar a graves problemas. A pesar de lo repulsivo que
resulta el hecho, el abuelo que mata a su nieto-hijo, slempre y cuando sea para ocultar
la deshonra de la madre, se ve favorecido por la psna atenuada establecida para e!
infanticidio. Se pone en manifiesto lo inadecuado, una vez mds, de las figuras objetivas
y casuisticas, resultando mostruoso que el abuelo padre salga beneficiado con la
calificacién de infanticida, catalogando esta unidon inmoral y repulsiva; mientras que el

mismo acto realizado por el extrafio constituye un homicidio.



Cuando se comete la muene al recién nacido por un ascendiente consanguinso en
contra de la voluntad de la madre, surge otro problema, El Adiculo 325 a! establecer
que son sujetos a. vos del delito los ascendientas consanguineos, los seftala como
infanticidas, no pudiendo intarpretarse de otra manera.

Vannini (28) y Pannain (29) opinan si la madre se opone a la supresién del hijo concabido
por alla llegitimamente sus parientes préximos no pueden adquirir e derecho de sustituiria,
originando la muerte de la criatura, de ser deberdn de ser tratados como homicidas™.
Se repite lo inadecuado e injustas que resultan algunas disposiciones de nuestra ley
pena, al no tomar en cuenta -como en el presente caso-, la oposicién de la mujer al
querer conservar a su hijo, haciendo frante a cuaiquier situacién que se le presante.
Siendo la liga de ascendencia la que une al sujeto pasivo con el sufeto active de la
infraccidn, es necesario estudiar la comprobacién del parentesco.

Nuestro Cédigo Civil, establece que la prueba de filiacidn de los hijos nacidos de
matrimonio se obtiens con la partida de nacimisnto y con el acta de matrimonio de sus
padres; a faita de éstas por cualquier probanza legal, exceptuéndose la testimonial si no
estd apoyada en otras pruebas que la hagan verosimil, Tmténdose de filiacidn natural,
la pruaba serd segun se haya efectuado el reconocimiento (Articulo 340 y 341 del Cédigo
Civil).



En atencién que el Derecho Penal atisnde fundamentaimente a la realidad de los
fenémenos y acciones humanas, no a las ficciones que frecuentemente sa dan en el

Deracho Civil; la prusba debera obtenerse de acusrdo |la ley procesal penal.

La evidencia auténtica de la inaplicabilidad de las pruebas sefialadas por el Cédigo Civil
pana la comprobacién del parentesco, en materia penal, se observa ampliamente en el
Artlculo 327 inciso IV, al referirse al infanticidio honoris causa, al establecer: “que el hijo
no hublera sido inscrito en el Registro Civil",
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CAPITULO IV

ANALISIS DEL ARTICULO 327 DEL CODIGO PENAL

4.1. EL INFANTICIDIQO HONOQRIS CAUSA.

Llamado asf por la doctrina penal. En nuestro Cédigo se localiza en al Articulo 327, el
cual admite como Unico sujeto activo a la madre de la criatura Inmolada, sismpre que
concurran las circunstancias a que se refisren las cuatro fracciones del Articulo
mencionado.

Antonio de P. Moreno, (1) critica dicha denominacién, por que el delito no se justifica por
causa de honor, éste se encuentra ya mancillado, sin que una accin homicida esté
capacitada para impedir el escdndalo, la publficidad del alumbramiento, la infamia,

El Articulo 327, no menciona expresamente la causa que provoca la atenuacién, sin

embargo, se daduce de los requistos que el propio Ariculo sefiala.



4.1.1. El mévll de! honor.

El mévil de querer ocultar 1a deshonra de la madre, es e! elemento que. constituye la
verdadera esencia del delito en estudio.

El mévil del honor es un elemento de caricter estrictamente psicoliglco y restrictivo.

El honor que se trata de salvar es el honor sodial, sindnimo de reputacién, porque es un
hecho que el amor natural, el amor adiltero o en genaral tode ayuntamiento

extramatrimonial, tiene en su contra cierta forma de maledicencia o munosprecio social.

El temar ocaslonado por el deshonor, es io que da lugar a la atenuacién sefialada para
el delito de infanticidio honoris causa. Cualquier otro mévil que resutta por ejemplo: de
la miseria por justificable que sea, no tiena efecto de adecuar ia accién a la figura del
infanticidio.

El criterio fisiopsiquico establecides en los Cédigos de tendencia germénica, pueden
excusar también otros moéviles distintos del fin de querar ocultar la deshonra, importando
solamente la influencia del estado puerparal.



En nuestra ley penal, el cometer infanticidio sobre la base de un mévil distinto de la
honra, bien puede ajustarse a lo dispuesto por el Ariculo 325 del Cédigo Penal.

4.2, CIRCUNSTANCIAS ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO 327.

4.2.1. Gue no tenga mela fama.

La expresién deshonra tiene un significado castizo referido a la situacién sexual de la
mujer y a la publicacién que el parto constituye de las ilicitas refaciones ;exuales pra-
existontes.

La exigencia de la fraccibn primera del artleulo 327, se hace indispensable para que
pueda operar vélidamante el mdvil del honor; si la madre tiene una conducta ficenciosa
o si practica ablertamente relaciones sexuales ilicitas e llegltimas, aunque ella plense
que ocultar su honor, 1a muerte del nifio no se justificarfa por causas de querer salvar el

honer, puesto que éste ya no existe.
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Serla absurdo admitir e} titulo excepcional en cuanto a la mujer que sea meretriz publica,
ol pretexto de la honra serfa eso, un mero pretexto. A una mujer piblica pueds
imputdrsele la muene del nific que trajo al mundo, no por el temor de perder la fama,
sino para evitar cuidados maternales o por dureza de corazdn; no asi, la joven que
después de! paro, que ha quedado oculto, haya conservado en su pueblo 0 en otra
regién a donde emigrd, la fama de mujer honesta, se podré alegar una disculpa fundada
en el peligro al deshonor (2).

La fama debaerd enfocarse al aspscto sexual, si una mujer goza de una fama que dejo
que decir paro que no afacte su vida sexual, el saciificio del nifio puede ser iddéneo para

evitar la afectacién que su nacimiento provocaria al honor de la madre.

En raras pero probadas ocasiones, el arrepentimiento e ir da regeneracién en la
mujer que posteriormente perpetrd el delito, en un ambiente distinto al que tenla, puede
encuadrarse en al supuesto que la lay prevé en el infanticidio.

La valorizacién de la inmoralidad debe entenderse sdlo como precedente importante
pero no necasario, para la calificacion del delito en cuestién,



4.2.2, Que haya ocuitado au embarazo.

Constituye la segunda circunstancia para integrar el delito de infanticidio por causas de
honor.

En algunas disposiciones antiguas, como la fueron las Ordenanzas de Enrique Il se
castigaba con la pana de muerte a la joven contra quien se llegara a probar que estando
encinia habia ocultado la prefiez y el parto, pudiendo sélo eximirsale con la presentacién
del nifio. Con Luis XIV la pena se agravé, pues ni con la atemativa de presentar al
nifio, se le excusaba a la madre, y al nifio se le privaba del sacramento del bautismo y
de la sepultura cristiana.

Nuestra legislacidn establece una atenuacién, cuando el supuesto en estudio, se prasenta

aunado con los demés que sefiala la ley penal an su Articulo 327.

El ocultar gl embarazo indica cierta moralidad y pudor. Si la mujer no ha ocultado, y
encublerto su embarazo, sino que ha recurrido a la exhibicién de su gravidez al no
estimar su estado como un deshonor, dejaria de sujetarse a la atenuacién sefialada por

la lay.
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4.2.3. Que ol nacimiento del Infante haya sido oculto y no se hublere Inscrito en el
Registro Civil.

La legislacién francesa prescribe que dentro de tres dias despuds del nacimiento de una
criatura a més tardar debe hacerse la declaracion de éste ante el oficial del Registro
Civil; dicho término lo toma en cuenta, para poder apreciar si se cometi6 infanticidio o
no, sl recordamos que la Isy penal francesa tinicamente menciona al “recién nacido”, sin
sefialar el marco temporal. Hasta entonces la vida del nific no se estd rodeada de las
garantias ordinarias, las cuales son: que se borren los rastros del nacimiento, porque
después de hecha la inscripcién, no se puede ya alegar la excusa que consistia en el
propdsito de ocultar la deshonra.

El Cddigo Civil para e! Distrito Federal, ordenamiento encargado de regular las
declaraciones de nacimiento, establace en su Articulo 55, que tienen la obligacién de
declarar e nacimiento el padre dentro do los 15 dias de ocurrido dquel y en su defecto,
la madrae dentro de los cuarenta dlas; a los médicos, cirujanos o matronas que hubieren

asistido al parto, dardn aviso al oficial del Registro Civil dentro de los tres dfas siguientes.

Una vez més la ley psnal demuestra, que sigue fineamientos distintos que la ley civil;
aunque el término establacido para los médicos, cirujanos, efc. coincide aparentemante
con la dal marco temporal que sefiala el Cédigo Penal para cometer el delito de
infanticidio, no es exacto: la ley penal habla de 72 horas y el ordenamiento civil de 3

dias.



En esta circunstancia, cabe hacer las mismas consideraciones aplicables a la anterior.

Resulta ilégico pensar en la ocultacién del nacimiento, cuando fa mujer que da a luz, se
le conoce una mala conducta, o que ha hecho alarde a su prefiez, queriendo luego

ocultar el parto.

Carrara (3) nos ilustra con un ejemplo: La mujer que dd a luz en un caserén aislado
rodeada da los sirvientes que la asisten o de algunos amigos que tienen muchas maneras
de ocultar el hecho sin llegar a dar muerte al nific. Dentro de ese supuesto, el peligro
de la honra es un pretexto fingido para encubrir crueles sentimiontos y el mévil de la

avaricia. El titulo a aplicarse serd el de homicidio.

4.2.4. Que el Infante no sea logitimo.

Que el hijo sea llegitimo, frecuentemente se ha entendido como aquél que nace fuera
del matrimonio. Sin embargo, de acuerdo con nuestra ley civil, es posible que la mujer
casada dé a luz a un hijo ilegitimo. En tal caso podré satisfacerse el requisito consignado
en la fraccién IV del Artfculo 327 del Cédigo Penal.



Existan ordenamientos penales que sdlo reglamentan el infanticidio honoris causa, no
siendo el caso nuestro, ya que nuastro Cédigo Penal conjuntaments trata y raglamsnta
ol infanticido sin méviles de honor.

El Cédigo Penal Aleman requlere que et hijo sea ilegitimo, lo cual ha originado comentarios
referantes al error de tipo estimable en el infanticidio, con relacién a la condicién de la

victima o sujeto pasivo.

La doctrina mayoritariamente ha entendido que el infanticidio abarca el supuesto en que

se mate a un hijo legitimo suponiéndolo ilegitimo, més no a la inversa.

La ley espafiola considera infanticidio, e que la madre cometa la muerte de su propio
hijo, slenda ésta una mujer casada que con anterioridac al matrimonio ha tenido relaciones
con su marido y el parto sobreviene a los pocos masas de celabrado sl matrimonio (4).
La inclusion de este supuesto dentro del infanticidio resulta excesiva.

Ottorino Vannini, plensa que el patrimonio subsigulente legitima a la prole no siendo
obstaculo para que el elemento subjetivo concurra, por lo que la solucién de incluir el

caso en el infanticidio es incorrecta.
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Nuestro sistama penal al mencionar dicha circunstancia, resulta dificil de aplicar la
observacién sefialada por la jurisprudencia espafiola, aunque no impesible, ya que en
nuestro Cédigo Civil reglamenta el hecho que aun dentro del matrimonio puedsn existir
hijos flegitimas; en sus articulos 325 y 326 menciona que contra la presunclén de hijos
de conyuges no se admite otra prueba que la de haber sido fisicamente imposible al
marido taner acceso camal con su mujer en los primeros clento velnts dias de los
trascientos que han precedido al nacimiento (Articulo 325 del Cédigo Civil). El marido
no podrd dasconocar a los hijos, alagando aduiterio de 1a madre, aunque ésta declara
que no son hijos de su esposo, a no ser que el nacimianto se le haya ocultado o que
demuestre, que durante los diez meses que precedieran al nacimiento no tuvo acceso
camnal con su exposa {Articulo 326 del Cédigo Civil).



1)

2)

@)

4

Antonio de P. Moreno, "Curso de Daracho Penal Mexicano”, Editorial Jus, México,’

1944, P4g. 255.

Carrara, Ob. cit., Pag. 305 y 308.

idem,

Cuello Calén, Ob. cit., Pdg. 441.
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CAPITULO V

TERCEROS PARTICIPES

El infanticidio no siompre es ejecutado por una sola persona: pueden cometetlo varnas,

ofectuando la accidn de diversas maneras, siando: los terceros participes.

Los autores materiales son aquellos que por si mismos realizan la accién dslictiva que
dentro de la tipicidad del infanticidio, son los ascendlentes consanguinecs en el caso del
articulo 325 del Cdédigo Penal, y la madre para el supuesto consignado en el articulo

327 del mismo ordanamiento.

Con relacién al momento - tiernpo en que se consuma el delito pueden existir: los
cémplices que por acuendo previo auxifian a los principales delincusntes; los encubridores,
que son los que proporcionan ayuda o cooperacién de cualquier clase, modiante un

acuerdo posterior a la consumacién dsl dalito.

El Cédigo Penal de 1871 nos habla de autoras, complices y encubridores; el Cédigo
Penal de 1929, varia en cuanto a la penalidad; el Cédigo Pena! vigente, suprime las

distinciones cansignadas en los cddigos anterioras incluyendo con el nombre de



"responsables”, a todos los que toman parte en Ia concepcidn, preparacién ¢ sejecucion
de un delito; a los que inducen o compelen a otro a cometerlo y a fos que para su
ejecucién prestan auxilio o cooperacién de cualquier especia, por acuerdo previo o
postarior (Articulo 13 del Cédigo Penal).

Los juecas son los encargados de precisar el grado de responsabilidad, que atendiendo
a la peligresidad acreditada del delincuents, Individualizaran la pena.

Eil meollo de la cuestién, es pues, la filacién del grado de respansabilidad de los individuos

qua intervienen en calidad de cémplicas en la muerte de un recien nacido.

Las legisiaciones en su mayorie, ostablecen el principio que las circunstancias y
condiciones personales susceptibles da atenuar la responsabilidad de los autores
materiales de un dalito, afectan sdlo al sujoto al cual se refiere; y por lo tanto, no se
comunican a los otros participes. La edad, el sexo, 8l parentesco, el gstado mental, etc.,
constituyen elementos particulares del sujeto que las posea y que no pueden modificar

la situacién de otras personas ante la ley.

Los terceros que intervienen en la consumacién de un delito, les coresponden penas
distintas debiendo ser fijadas con precisién despuds de efectuar un andlisis previo de la
participacién de cada sujeto que tomé parte en el dslito o del mévil que lo impulsb a

cometerlo.



El problema esta directamente vinculado con la sustantividad o dependencia ds la figura
del infanticidio. Si nos inclinamos por o primero la figura se trasmite integramente;
ahora, si s por lo segundo, se aplica la regla general que dispone la comunicacion de
las relaciones, circunstancias o cualidades personales, que tienen par efecto aumentar

la penalidad y la no comunicacién de las que tienen por efecto disminuiria.

Sebastidn Soler (1) se decide terminantemente por la transmisibilidad del tipo, tal como
se axpresod anteriarmante; el propio Carrara (2) opina que un extrafio puede paricipar al
querer ocultar el honor violado de la mujer, y por lo tanto, cometer el delito de infanticidio.
En efecto, cuando se dice que una hermana se vié impulsada a prestar ayuda por el
temor de la deshonra de su hermana y por la preocupacién del deshonor reflejado sobre
ella misma, si ese hecho se hubiera descublerto, no se invita al juez a admitir como
excusa en favor del participe la perturbacién del &nimo ajeno (que no es comunicabls),
sino 1a perturbacién del &nimo propio, que como obra directamente sabre su determinacion,

en justicia debe tenerse en cuenta.

La legislacion alemana, es contraria a la comunicabilidad, debido a que el infanticidio en
la tradicidn germdnica, ostenta una estructura indeclinablemante personal de atteracién

animica que sdlo afecta a la madre.

Quintano Ripollés (3} reflexiona al decir, que los coautores, ejecutores materiales,

inductores o auxiliadores nacesarios, y a mayor abundamiento los cémplicas, deberan



de padicipar también de fa pena sefialada para el Infanticidio, al no degenerarse
sustantividad auténoma de éste, rompiendo arbitraiamente su estructura juridica; adn
cuando en la legislacion argantina no existe autonomia formal del infanticidio, se le

considera y se ie incluird en el homicidio atenuado.

Muy diferente solucién sera para el caso, en que se e da muerte a un recién nacido,
directa o indirectamenta, por un tercero, parsona extrafia al mismo no interviniando ningun
ascendiente, e! delitc que cometa serd el de homicidio con las calificativas qus o
acompaftan, contando fa alevosia entre eflas; descrita en nuestro cddigo penai en el
anticulo 318, que a la letra dice: "La alevosia cansiste, en sorprander intencionalmante a
alguien de improviso, ¢ empleando acechanza u otro medio que no le dé lugar a

defanderse ni evitar el mal que se le quiera hacer™.

La atenuacién que otorga la ley a los ascendientes consanguineos y a la madre, nunca
jamds debe alcanzar a los terceros extrafios porque esta sf, invariablements demuestran

perversidad en su participacién en al delito.

La jurisprudencia espafiola resusive, que l0s que ceoperen en la ejscucidn de un
infanticidio, con excepcidn de la madre 0 da los abuelos matemos, serdn responsables
de un parricidio si se trata dei padre de la criatura o de los abuslos paternas, y de

asesinato si se trata de extrafios.



Nuestro Cédigo Penal es claro aj establecer que a los participes del delito de infanticidio,
se les aplique ia pena dentro del minimo y méximo fijado para el delito en estudio,
teniendo en cuenta que el infanticidio en &l Cédigo Penal fiene autonomia propia al
constituir un tipo.

De acyerdo con la opinién del maestro Gonzdlez de la Vega (5), resulta en ocasiones
injusto la aplicacién de la pena, ya que algunas veces su paricipacion es tan grave, que
deberia aplicarse sanciones mayores.

El articulo 323 nos dice "Si en el infanticidio tomare participacién un médico, cirujano,
comadrén o partera, ademés de las panas privativas de [a libertad que les correspondan,
sa las suspenderd de uno o dos afios en el ejercicio de su profesién™. Don Antonio de
P. Moreno (6) opina, que cuando a estas personas no ligue el vinculo no cometen
infanticidio sino homicidio calificado. El precepto 8s omiso, y de su redaccién podria
deducirse que a estos delincuentes se les pane con la suspensién en el ejercicio de su
prolesién, ademds de la pena privativa de la libertad, establecida para el dalito de
Intanticidio, que no pueden cometer. Absurdo juridico y notoria injusticia.

Entiendo que el articulo 328, establece una forma do responsabilidad, y las penas
privativas de Ia libertad, serén las que correspondan segun el grado de responsabilidad
para al infanticidio y la suspansién en el jercicio do su profesién “comenzarg al término
ds la sancién privativa de libertad y su duracién serd la seftalada en la sentencia”® (artfculo

45 parte final del Cédigo Penal).



El problema, a mi modo de ver, rasulta, que para ser patticipe de infanticidio no es
necesario que el que realiza la accidn accesoria obra con el fin de salvar el honor de !a
madre o dal ascendiente consanguineo. Me inclino en forma contraria a Jiménez Huerta
(7). en ai sentido, que debe sancionarseles con mayor benignidad, pues se trata de un
mero auxiliar del sujeto activo primario que quiere salvar su honra. Estimo, que aun en
esé supuesto, precisamente por el grade de preparacién que poses el médico o el
cirvjano, resulia inconcebible que el castigo aplicable sea de menor apreciacion; ya no
se diga de aquellos que lo hacen por recompensa dada o prometida o por cualquier otro
motivo bastardo.

Todavia existe otro punto importante, slendo o! de la mujer, la madre del nifio inmolado,
cuando es coautera o participe, ya por haber cooperado materialments, o por haber
instigado a otros a cometerlo; Mariano Jiménez Huerta (8) es de la opinion que de
acuerdo con nuestra ley penal serd responsabie del delito segun el articulo 13 del Codigo
Penal (fraccién 11), siempre y cuando no se trate de personas sefialadas en el articulo
325 (ascendientes consaguineos).

La teoria francesa, se inclina por et titulo que debe definirse por la persona del autor y
seré e de homicidio, llavando al Gltimo suplicio al cémplice a una pena fijada con arreglo
a esta norma. Schutze (9) piensa que, si A es infanticidio, su instigador o auxitiar B
serfa complice de un homicidio premeditado o improviso que no ha side cometido nunca;
an un segundo caso, si A es cémplice del homicidio premeditado o improviso cometido

por B, scbre el hijo ilegitimo de ella, es instigadora o auxiliadora de un infanticidio que
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nunca ha sido cometido. Todo esto constituye una inconciencia debide a la indivisibilidad
del titulo, pero es factible como es el caso de la legislacidén alemana que establece
como norma la incomunicabilidad entre los complices y la madre, derivado de! titulo

especial y privilegiado de infanticidio.

Definitivaments, cuando la madre consintié la muerte de su hijo dada por un extrafio,
que no tiene parantesco con ella ni con el nifio, éste serd responsable de homicidio, no
de infanticidio segun o establacido en @l articulo 325; y si lo comete un ascendiente
consaguineo con el consentimiento de fa madre, nos adherimos a lo sefialado, en este

punto por Jiménez Huera.



1)

()

&)

(4)

5)

(6)

7

@®)

(9)

Sebastidn Solar, Ob. cit., P4g. 145.

Carrara, Ob. cit., P4g. 302.

Quintano Ripoliés, Ob. cit., Pag. 512,

Francisco Gonzdlez de la Vega, Ob. cit., Pég. 118.

ldem.

Antonio de P. Moreno, Ob. cit, Pdg. 256.

Mariano Jiménez Huerta, Ob. cit., Pag. 177.

Idem.

Citado por Francesco Carrara, Ob. cit., Pdg. 301.



CAPITULO VI

PENALIDAD DEL DELITO DE INFANTICIDIO.

- Después de lo que nos hemos pemmitido expresar en los capitulos anteriormente tratados,
@S necasario estudiar la sancién que corresponde al que comate infanticidio,

En el primer capitulo, se observé el grado de severidad con que se castigaba la musrie
del recién nacido, traténdose de penas denigrantes, llevando al infanticida hasta el Gtimo

suplicio. No obstante, los infanticidios se hici con mas frecuencia en los tiempos y
lugares en que predomind dicho rigor.

El Cédigo Penal sefiala, para el que cometa infanticidio, la pena de 6 a 10 afios de
prisiéon (Articulo 326 del Cédigo Penal para el Distrito Fedaral), con la excepcién, cuando
sea la madre la que cometa el delito, concurriendo las circunstancias que la ley establece
para la integracién del infanticidio honoris causa, la pena para este caso serd de 3a 5
afios de prisién.

Salta a la vista la diferencia que se deduce de la pana sefialada para uno u otro supuesto;
la razén no es otra que el estado que presenta la mujer, s de mas angustia que en los

descandientes, puesto que ella pasa por una serle de aflicciones més dolorosas.



La mayoria de los infanticidas son mujeres faltas de experiencia e incultura, que las
hace confiar en aigiin "hombre™ que les hizo alguna promesa de amor o de matrimonio,
para luego abandonarlas y més tarde enfrentarse solas a la verguenza derivada de esa
relacién; por otro fado pasan privaciones, pudisndo mencionarse: la verguenza de ocular
su embarazo, y todavia més dificil e/ alumbramiento; motivo por el cual, ia ley conceda
la atenuacion, que se encuentra contenida en el artfculo 325, verdadero caso de
infanticidio.

No faltan opiniones en que se diga que se debe castigar al verdadero culpable, sinedo
aquel que abandona tanto a la madre, como al hijo; opinién al parecer muy humana,
paro que, ni el Deracho Civil ni el Derecho Panal abarcan dicha accidn, siendo quizds
un poco injusta, pues no dudo que en la actualidad todavia se excluyen algunas mujeras

del modemismo que impera en nuestros tiempos.

El supuesto que prevé el articulo 327, hace destacar el honor personal por arriba del
honor familiar, no debe desconocerse que la madre no sclamente teme al deshonor
provecado por las censuras, humillaciones y vejaciones de los extrafios sino también a

duras represiones provenientes de su propia familia.

La atenusgién de la pona impuesta para el sujeto activo del delito de infanticidio, se

observa con relacién a la del homicidio simpie que es de ocho a veinte afios de prisién
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(articulo 307 del Cédigo Penal); y todavia se aprecia mas en las penas impuestas para
el homicidio calificado, establaciendo de vainte a cuarenta afios de prisidén (artfculo 320
dal Cédigo Penal)

El Cédigo Penal Argentino, sanciona con pena de uno a seis afios de prisién al que
ejecuta la muerte de un nifio durante el nacimiento o mientras se encuentre la madre en
estado puerperal. La reforma de 1967 operada en la Ley Penal Argentina, suprimié
para el homicidio emocional, la pena de reclusién por no coincidir con el aspecto subjetivo
da este tipo de acciones, adecudndose la pena para cada circunstancia que pueda
presentar cada paso en particular.

El cédigo espafiol, impone para el infanticida la pena de prisién menor en sus grados

minimo y medio.

El sistema empleado por la mayorfa de las legislaciones, es hacer del hacho delictivo,
ya un homicidio de menor gravedad, ya una figura especial, con el fin de disminuir la

pena.

En la exposicién expresada con anterioridad, vermos que la justicia humana actGa con

movimiento pendular entre dos tétminos injustos: el de extremo rigor y el de impunidad



absoluta, sin detenerse en un término medio, que de una manara eficaz impida la
consumacion de un delito que, sin duda alguna es pemicioso, porque relaja los vigjos

prestigios de honestidad y de sacrificio, que algunas de nuestras mujeres han adquirido.

La represién del delito se consigue mas por la cultura del pueblo que pof castigos que
se le impongan; sin embargo, no se puede dejar sin castigo el delito de infanticidio,
pomue ei valor de la existencia humana constituye uno de los factores fundamentales
de la vida social, y el dar muerie a una criatura que empieza a vivir, siempre serd un

hecho delictuoso, un delito debiéndolo correspondar una pena.

Es evidanta que la impunidad que se dié en algunos pueblos antiguos {Roma), asi como
la severidad que impend en algunas épocas dsbe guardar por completo para quedar

descartadas.

Surgen entonces [a obligacién de establecer Iimites infranqueables a la comisién de asta
clase de delites. Tanto la pena de muerte como las penas fisicas o corporales se
encuentran abolidas actualmente en casi fodos los palses cultos del mundo civilizado.



CONCLUSIONES

PRIMERA. El Cédigo Penal para el Distrito Federal, contiene una dual sistematica: el
infanticidio por méviles de honor y el infanticidio sin tales méviles.

SEGUNDA. La atenuacién basada en otras causas diversas de! honor no tiane

Jjustificacion para efectos de la disimulacién de la pena.

TERCERA. Existe una urgente necasidad de revisar integralmente el delito de infanticidio,

para corregir fas injustas concepciones en que se funda.

CUARTA. La "ratio legis” en que se sustentd el privilaglo para al delito de infanticidio
hoy dia resulta obsoleta dada la transformacién de los sentimientos sociales dirigidos a
la moralidad sexual, que es quiz&s la causa mds clerta de la disminucién de la
delincuencia infanticida, constituyendo el factor que determina la conducta de la mujer

frante a las lIbertades que la vida modema les ocasiona.

Otra razon seria la de los medios de prevencién que la medicina contempordnea nos

brinda, como lo es el uso de anticonceptives.



QUINTA. Sin embargo las circunstancias anteriores admiten excepciones, pudiendo

todavia seguirse conservando en algunos casos el sentimiento tradicional de la honra.

SEXTA. E! legistador debe inquirir las causas determinantes, los motivos madiatos o
Inmediatos que influyeron para cometer ! intanticidio; los cuales no deben ser otros que
los derivados de querer evitar la verguenza,

SEPTIMA. Por lo tanto propongo que el articulo en cuestién quedara redactado de fa
sigutente manera:

Articulo 325.- Comete infanticidio, la madre que por ocultar su deshonra matare al hijo
en el momento de su nacimiento o dentro de las 72 horas sigulentes, siempro que
concurra las siguientes circunstancias:

.- Que no tenta mala fama;

Il-  Que haya ocultado su embarazo;

I1l.- - Que el nacimainto del infante haya sido oculto y no se hublera inscrite en el Ragistro
Civil, y

V.- Que el infante no sea legitimo.



OCTAVA. Por 1o que respecta 1a penalidad, se sugiere la siguiente:

Articule 326. La madre que comete infanticidio se e apticard de seis a dlez afios de
prisién.

NOVENO.- La razén de ser, de la penalidad propuesta se basa en que, dabe ser comegido
con una severidad mayor, en atencién a la menor coaccién social que la idea de deshonra
soxual merace en la sociedad contemporédnea.

DECIMA. Con respecto a la suspensioén en al ejarcicio profesional, reglamentada por el
articulo 328 del Caédigo Penal, es demasiado henigna, porque la persona que se atreve
a realizar actos de tal naturaleza no merecen ejercar profesiones que tienen par objeto

la conservacién de la vida, no la supresién de ella. Por lo tanto, resulta injusta.
OCTAVA. Por lo que respecta la penalidad, se sugiere Ia sigulents:

Articulo 326.- La madre que comete infanticidio se le aplicard de seis a diez afios de

prisién.



NOVENO.- La razén da ser, do la penalidad propuesta se basa en que, debe sar corregido
con una severidad mayor, en atancitn a la menor ceaccién sociat que la idea de deshonra

sexual merace en la sociedad contemporanea.

DECIMA. Con respscto a !a suspensién en el ejarcicio profesional, reglamentada por el
articulo 328 del Cédigo Penal, es demasiado benigna, porque la persona que se atreve
a realizar actos de tal naturaleza no merecen ejercer profesicnes que tienen por objeto
la conservacién de la vida, no la supresién de ella. Por lo tanto, resulta injusta.
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