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El 26 de diciembre de 1977, se puso en vigor la que denominaremos re-
forma a los delitos contra la familia, que renueva la obligacién penalis-
tica a los padres y cényuges de cumplir con las obligaciones econémicas
derivadas del parentesco.

Anteriormente el articulo 336 disponia: “Al que sin motivo justificado
abandone a sus hijos 0 a su cényuge, sin recursos para atender a sus ne-
cesidades de subsistencia, se le aplicardn de uno a seis meses de prisién y
privacién de los derechos de familia”; y el articulo 337 tipificaba: “El
delito de abandono de hogar sélo se perseguira a peticién del cényuge
ofendido o de los legitimos representantes de los hijos; a falta de represen-
tantes de los menores la accién se iniciard por el Ministerio Publico, a re-
serva de que el Juez de la causa designe un tutor especial para los efectos
de esta causa.”

No fueron alcanzados por la reforma los articulos 338 y 339; el primero
de ellos se reliere al perdén del cényuge ofendido, condicionado al pago
de la reparacién del dafo; y el segundo, a la presuncién legal de tener
como premeditadas las lesiones o la muerte, cuando causalmente son pro-
ducidas por el abandono.

Al entrar en vigor la reforma, el articulo 336 queda con el siguiente
texto: “Al que sin motivo justificado abandone a sus hijos o a su cén-
yuge, sin recursos para atender a sus necesidades de subsistencia, le apli-
cardn de un mes a cinco afos de prision, privacién de los derechos de
familia y pago como reparacién del dafio de las cantidades no suminis-
tradas oportunamente por el acusado.”

El articulo 337 fué aprobado como sigue: “El delito de abandono de con-
yuge se perseguird a peticiéon de la parte agraviada. El delito de abandono
de hijos se perseguird de oficio y, cuando proceda, el Ministerio Piblico
promoverd la designacién de un tutor especial que represente a las vic-
timas del delito, ante el Juez de la causa, quien tendra facultades para
designarlo. Tratdndose del delito de abandono de hijos, se declarard extin-
guida la accién penal, oyendo previamente la autoridad judicial al repre-
sentante de los menores, cuando el procesado cubra los alimentos vencidos,
y otorgue garantia suficiente a juicio del Juez para la subsistencia de los
hijos.”
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Determinactones prnw}xs:

Hasta una época relativamente reciente, el delito' en cuesti().n habia
sermanecido al margen del ordenamiento juridico punitivo. Anteriormente
estos casos fueron siempre un deber moral y de caridad, pero nunca la in-
fraccion a los deberes y obligaciones familiares tenia la naturaleza de delito.

Se cita como antecedente legislativo la ley inglesa de 1824: “Act for the
sunishment of idle and disorderly persons and rogues and vagabonds. 5
George IV, c. 28"

Su aparicion es mds tardia en las legislaciones de casi todos los paises,
I(Ir.‘nn‘quc se encuentra determinado por considerar que su punif:ién iria
en menoscabo de la familia y que ésta deberfa ser regulada exclusivamente
por ¢l ordenamiento privado. En el presente siglo, figura en los cédigf)s
penales y articulos de Alemania, 170 b, d, 361; Bélgica, 360 b, 391 b; Brasil,
944 Canadi, 241; China, 310, 311; Dinamarca, 198, 213; Espana, 487; Ho-
landa, 255; Italia, 570; Japén, 217, 219; Noruega, 219; Polonia, 201; Ru-
mania, 454: Rusia, 158; Suiza, 217; Virginia, 1936; y en leyes especiales
de Austria, 4 de febrero de 1926; Checoslovaquia, 16 de diciembre de 1930;
Francia, 7 de febrero de 1924 modificada el 3 de abril de 1928; Luxem-
burgo, 28 de mayo de 1897; Nueva Zelanda, 21 de noviembre de 1910;
Portugal, 24 de octubre de 1931; etc.

El delito reviste diversas modalidades en el derecho comparado. En su
configuracién pueden reconocerse principalmente cuatro sistemas de los
que enunciaré algunos ejemplos,

a—La ley francesa de 1924 castiga al que desatiende a su familia e in-
cluso abandona el domicilio familiar, pero si paga la pensién fijada por e.l
Juez, no comete delito. Prevé esta ley: “Sera culpable de abandono de fami-
lia y castigado con prisién de tres meses a un afio o con una multa de
cien o dos mil francos, el que deje de cumplir una decisién pronunciada
contra ¢l en virtud del articulo séptimo de la ley del 13 de julio de 1907,
o de una ordenanza, o de un juicio que le hubiera condenado al pago de
una pensién alimenticia a su conyuge y sus descendientes o a sus ascendien-
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tes, y hubiese, voluntariamente, dejado pasar mds de (res meses sin sumi-
nistrar las subsistencias determinadas por el Juez, o sin pagar la cantidad
de la pensién. En caso de reincidencia, se impondrd siempre la pena de
prisién. Toda persona condenada por abandono de familia podrd ser pri-
vada de sus derechos civiles.”

Lo siguen Bélgica, Portugal y Uruguay, previendo este wltimo pais en
el articulo 217 del Cédigo del Nifio: “El padre condenado a pagar una
pensi6n alimenticia y que pudiendo, no la cumpliera durantes tres meses,
sera condenado a pagar una multa de cien a quinientos pesos, o a sufrir
de tres meses a un afio de prisién. En caso de reincidencia, la multa serd
adicional a la pena de prisién.”

b.—Brasil, en el articulo 244 del Cédigo Penal, dispone: “Dejar sin
justa causa de proveer a la subsistencia del cényuge, del hijo menor de
dieciocho anos o incapaz para el trabajo o de un ascendiente invilido o
valetudinario, no proporciondndoles los recursos necesarios o faltando al
pago de la pensién alimenticia fijada judicialmente; dejar sin causa justi-
ficada de asegurar al descendiente o ascendiente gravemente enfermo; pena:
detencion de tres meses a un aiio o multa de un conto a diez contos de reis.”

A este sistema lo siguen con menores variantes los cédigos de Dinamarca
y Polonia.

c.—El articulo 570 del c6digo penal italiano, al que le sigue con algunas
variantes del cédigo espafiol, dispone: “Quien quiera que abandona el
domicilio doméstico o tiene una conducta contraria al orden o a la moral
de la familia, se sustrajera a las obligaciones de asistencia inherentes a la
patria potestad, a la tutela legitima, o la cualidad de cényuge, serd casti-
gado con reclusién hasta un aiio o con multa de un mil a diez mil liras.
Estas penas se aplicardn conjuntamente al que: (1) Malversare o dilapi-
dare los bienes del hijo menor pupilo o del conyuge. (2) Privare de medios
de subsistencia a sus descendientes menores o incapacitados para el tra-
bajo, a los ascendientes o al cényuge del que no se halle legalmente sepa-
rado por culpa de éste. Las disposiciones de este articulo no serdn aplicadas
cuando el hecho se hallare previsto como delito mds grave por otra dispo-
sicién legal.”

d.—Por dltimo, nos ocuparemos del cédigo de México, cuyo articulado
ya se ha escrito al inicio de este trabajo. El sistema del cddigo mexicano
lo han adoptado con ligeras variantes, entre otros estados: Holanda, Japon,
Noruega y Suiza, los que siguen un criterio materialista para determinar
el delito.

Como se puede apreciar al suministrar ejemplos de derecho comparado,
no existe acuerdo unanime sobre los elementos de ese delito. Ciertas legis-



268 LIC. FELIPE GOMEZ MONT Y URUETA

laciones castigan sélo cuando es doloso;.ouas. lo reprochan también en
grado de culpa; unas subordinan el castigo a la produccién de un dafio
determinado; otras estiman el resultado dafioso como causa de agravante
< sobreviniera la muerte o lesion del abandono. En algunas codifica-
ciones constituye un delito perseguible de oficio; en otras requiere ins-
tancia del ofendido. Los sujetos activo y pasivo aparecen muy limitados
en unas y sobradamente extendidos en otras. Las penas corrientes son las
de privacién de libertad, la de multa en forma _alternativa, estableciendo
algunas leyes sanciones accesorias como la pérdida de los derechos civi-
les: la condena a la reparaciéon del dafo en otras.

La relacion de parentesco ante el derecho penal:

La ley penal no conoce concepto alguno de familia; en los casos que
le ha interesado hace referencia a concretas relaciones de parentesco,
ignorando conceptos generales. En realidad, no queda otro camino al
legislador penal porque la idea de familia escapa a toda definicién cien-
tifica, no hay acuerdo undnime sobre algunos conceptos basicos, ni si-
quiera sobre el concepto mismo de la familia.

Ciertamente el derecho civil protege a la familia como un vinculo
unitario de relaciones juridicas, siendo el objeto de la tutela penal el
interés vital de garantizar la familia como ntcleo elemental de la socie-
dad v del estado y como institucién de orden publico.

En el Derecho Romano, Ulpiano decia: “iure propio familian decimus
plures personas quae sunt unius potestate ant natura ant iure subiectae.”
(Digesto 50, 16, 185. “De vervorum significationes. . .”)

En nuestro Derecho, las Partidas entienden por familia: “al sefior Della
e su mujer e todos los que biven so e, sobre quien ha mandamento, asi
como los fijos e los sirvientes e los otros criados.” (Partida VIIL Ley
6a. Titulo XXXIIL)

Se¢ puede apreciar que tales conceptos estaban de acuerdo con el ex-
tenso dmbito familiar de aquella época, mismo que se ha reducido en
el transcurso del tiempo. Esto trae como consecuencia la aparicién de
nuevos enfoques juridicos insospechados con anterioridad; sirva de ejem-
plo la inseminacién artificial en el seno familiar.

Se ha planteado en la doctrina el problema de si es vilida para el
Derecho Penal la nocién de familia que proporciona el Derecho Priva-
do. No creemos que sea utilizable un concepto de familia procedente
del Derecho Privado, ya que como hemos visto, en Derecho Privado
no se da una sola nocién de la familia y el Derecho Penal enfoca a la
familia individualmente, tutelando los intereses pertenecientes al grupo
parental, el cual estd formado por vinculos de sangre y vinculos “legales,
tomando en cuenta el honor y la moralidad.

'H Derecho Civil ha seguido de muy atris el deber de los padres y
conyuge para sus hijos a fin de procurarles alimentos, educacién y am-
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paro; regula los intercambios, generalmente econdémicos, entre los vincu-
lados. Se preocupa de la herencia de la dote, de los derechos de los
hijos. Asi, se cre6 el matrimonio, la adopcién, la paternidad legitima,
etc., preocupdndose el Derecho Privado en crear un sistema juridico
de vinculaciones para regular los intercambios.

Ahi donde las sanciones civiles fracasan, y existiendo un interés ge-
neral por parte del Estado en preservar la familia, es cuando surge pena-
listicamente la proteccién de esas relaciones familiares.

Claus Roxin al respecto en su estudio sobre el sentido y limites de la
pena estatal senala: “El Derecho Penal es de naturaleza subsidiaria. Esto
es: solo se pueden penar las lesiones de bienes juridicos y las infraccio-
nes contra fines de la Prevision Social, si ello es ineludible para una
vida comunitaria ordenada. Donde basten los medios del Derecho Civil
o del Derecho publico, ha de retraerse el Derecho penal.”

Las relaciones de parentesco, en nuestro Derecho positivo, reciben
un diferente trato; asi encontramos que en algunos casos la rclacion es
una circunstancia agravante, en otros, atenuante; €n ocasiones exime
de responsabilidad penal mediante una excusa absolutaria, o vuelve para
la prosecusion de los delitos, que por regla general son de oficio, a ins-
tancia de parte; otras mds justifica y vuelve juridico el actuar en de-
fensa de parientes, o bien el encubrimiento entre familiares como causa de
inculpabilidad.

Encontramos que como atenuante en la mayoria de los casos ante la
presencia del elemento familiar y valorando el aspecto de honorabilidad,
el codigo disminuye la pena; sirva de ejemplo el caso del aborto honoris
causa a que se refiere el articulo 332 del Cédigo Penal; de 1a misma forma,
en el delito de infanticidio se atentia la pena de acuerdo con los ar-
ticulos 325 al 328 del mismo Cédigo, siendo mds claro el conocido como
Honoris Causa tipificado en el numeral 327. En estos casos, el honor
familiar mueve naturalmente a un actuar antijuridico, siendo obligado
que la ley penal lo tome en consideraciéon cuando efectivamente quede
probado que se obr6é en funcién de evitar la deshonra.

Como agravante encontramos las lesiones proferidas a los ascendien-
tes segun el articulo 300 del Cédigo Penal; también encontramos agra-
vado, en relacion al homicidio simple, el parricidio previsto en el ar-
ticulo 323.

Por lo que toca a las excusas absolutorias, éstas las encontramos en los
delitos que aparecen en el titulo vigésimo segundo del Cédigo Penal,
indebidamente rubricado “De los Delitos en Contra de las Personas
en su Patrimonio”. Bien sabido es, segiin lo disponen los articulos 377,
385, 390 del Cédigo Penal, que el robo, abuso de confianza, fraude, co-
metido entre ascendientes contra descendientes y viceversa, no traen como
consecuencia una sancién penal.

En cuanto a los formulismos procesales, vemos que las relaciones fa-
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miliares, influyen en su tramitacién en los casos de robo y de fraude,
se establece como principio general el que para su persecusion sea de
oficio, pero tratindose del conyuge, del suegro, del yerno, de la nuera,
del padrastro, del hijastro, del hermano, para su procedibilidad, es me-
nester la formulacién de querella,

Como causa de justificacién el pdrrafo in fine de la fraccién III del
articulo 15 del Cédigo Penal contempla la presuncién del actuar jus-
tificado al sorprender a un intruso en el hogar propio de su familia. No
habrd delito al encubrir un pariente por disposicién del articulo 15,

fraccion X.

Naturaleza del delito en estudio:

El abandono de hogar, asi llamado indebidamente por nuestro Cédigo
Penal, se realiza mediante el abandono material, referido exclusivamente
2 los medios materiales de subsistencia, es decir, de asistencia econdmica

a los hijos o al conyuge.
Criticable es que nuestra legislacién, exclusivamente sancione la omi-

sién en su aspecto econémico, ya que olvida la naturaleza de la familia,
es ahi donde pueden brotar las obligaciones morales en forma mis clara
por ser el lugar apropiado para transmitir el tesoro precioso de las tra-
diciones, siendo la familia la que renueva constantemente la sociedad
humana y el antidoto mis eficaz contra el aislamiento.

Si es verdad que los padres tienen obligacién de velar por el mante-
nimiento de sus hijos, es innegable el mandato naturalistico de educar-
los, de acostumbrarlos al trabajo, de esforzarse con el ejemplo, de acon-
sejar a sus hijos en la eleccién de estado y profesién, ya que los padres
son los educadores natos de sus hijos, debiendo hacer cuanto esté a su
alcance para granjearse el amor y la confianza de ellos, importante al fin,
es la formacién de la conciencia.

Don Francisco Pavon Vasconcelos, en su obra “De los delitos de pe-
ligro para la vida”, indica que es un presupuesto del delito la obliga-
cién impuesta por la ley civil que obliga a los padres a dar alimentos
a sus hijos y al cényuge respecto de su conyuge.

De lo anterior se infiere que sélo los padres o el cényuge pueden
ser sujetos activos del delito por ser los destinatarios del mandato de
hacer derivado del Cddigo Civil. Serin sujetos pasivos los hijos bajo
la patria potestad, sean legitimos o naturales, y el cényuge.

En cuanto a la conducta, consiste en omitir los deberes de subsisten-
cia, por lo que se trata de un delito omisivo. En relacién al resultado
es un delito de peligro y formal, ya que en caso de que se produzcan los
resultados de lesiones o muerte, de acuerdo al 389, se consideran como
premeditados en forma presuntiva. Se dice que es de peligro al dejarse
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al sujeto pasivo sin los medios o recursos para atender a sus nece-
sidades de subsistencia.

La tentativa no puede presentarse en este delito por tratarse en pri-
mer lugar, de ser omisivo y, en segundo, por ser carente de resultado.

Por lo que toca a la culpabilidad, la ley sanciona el incumplimiento
doloso de los deberes de asistencia familiar lo que implica conocimiento
de la existencia del deber y representacién de la conducta omisiva, es
decir, se requiere la conciencia del incumplimiento del deber en cuestién.

La antijuricidad, el actuar en contra del Derecho, se excluye ante la
presencia de una causa de justificacién; vale recordar que el articulo
336 indica “Al que sin motivo justificado...”., Cuello Calén plantea
la posibilidad de actuacién conforme a derecho por un conflicto de debe-
res, con los profesionales, o si el sujeto carece de recursos por hallarse
en huelga.

El bien juridico tutelado obviamente es uno de los més claros deli-
tos contra la familia, segin la ley espafiola se protege el incumplimien-
to de los deberes de asistencia familiar. Algunos autores como Ferrer
Sama, Beristdin, Puig Pefia, entre otros, consideran como objeto de tu-
tela la proteccién y aseguramiento de los deberes de asistencia fami-
liar impuestos por las leyes. Rodriguez Devesa, por su parte, considera
a este delito contra la seguridad de las personas, siguiendo la siste-
mitica del cédigo espafiol.

Por lo que respecta a la participacién, es posible la induccién, no en
cambio, la coautoria, por ser la patria potestad y el matrimonio, institu-
ciones singularizadas, que obligan en forma individual.

Razones de la punicidn de este delito:

Actualmente existen orientaciones tanto en el sentido de que se debe
castigar el abandono de familia como en contra.

Se considera que el abandono de familia debe quedar relegado al
campo del Derecho Civil al cual siempre ha pertenecido, fundindose
en que el Derecho Publico debe evitar intromisiones en la intimidad
familiar, dado que éstas originan mds perjuicio que beneficio. También
se considera que debe desaparecer esta figura de los c6digos para evi-
tar la desnaturalizacién del Derecho Penal. Para otras tendencias la
pena no conduce a nada, debiendo sustituirse la actuacién del Derecho
Penal por la de la Sociologia, sosteniendo que el tratamiento penal carece
de eficacia, que no s6lo no beneficia a la familia sino que la puede per-
judicar. Por ultimo, alguna tendencia pretende extraer del Derecho Pe-
nal la proteccién de los bienes éticos y morales y en consecuencia el
delito a estudio.

En lo particular, considero que su incriminacién es necesaria, ya que
la pena acttia preventivamente, y en caso de que esto suceda, evitar la
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reincidencia mediante una educacién penitenciaria. Aunque conside-
la pena en la forma prevista es injusta, puesto que no toma

ramos que )
a realidad social que conforma al género humano al que va

en cuenta |
destinada. L

En efecto, sabido es que el Derecho Penz!l se epfrenta al individuo de
tres maneras: amenazando con una pena, imponiendo una pena, y eje-
cutando la pena. il .

Al tenor de la reforma cuando supuestamente un mdlvxdu.o. incurra
en responsabilidad penal por el delito de abandono de familia; dada
la penalidad en vigor, vemos que es posible y de todo derecho, que el
procesado pueda obtener el beneficio de la. llb‘ertad provisional; para
obtener y hacer efectiva dicha garantia consu.tucmnal, se encuentra con-
dicionado a que garantice ya sea mediante fianza, cagcxén, o hipoteca.

Resulta contradictorio que por una parte se le conmine con una pena
de esta magnitud al ser omiso en el suministro de sus obligaciones eco-
némicas conyugales y pater-filiales vy, por otra parte, que tenga que rea-
lizar gastos forzosos para obtener su libertad; c_hch‘o' en otras palabras,
del abandono de hecho pasaria al abandono judicial.

Seria mds congruente con los principios que rigen en materia de po-
litica criminal, el que para estos delitos se implantaran sanciones mds
adecuadas, de cardcter correctivo o reeducadoras, ya que la forma que se
encuentra prevista resulta perjudicial para el grupo familiar que se
trata de proteger.

Por los hijos, de oficio; por el conyuge, de querella:

Por lo que respecta a los requisitos de procebilidad, vemos que per-
manece la situacion que prevalecia anteriormente tratindose del cén-
yuge ofendido, ya que conserva en forma idénea, el que para la perse-
cusion por parte del Ministerio Publico, medie la iniciativa de la vic-
tima.

Por lo que toca al abandono de los hijos, se vuelve de oficio, haciendo
a un lado la importancia que debe tener el cardcter intimo de las re-
laciones familiares.

Se hizo caso de las observaciones del maestro don Mariano Jiménez
Huerta y de don Francisco Pavén Vasconcelos, debido a que en el texto
anterior el articulo 388 hablaba exclusivamente del perdén del conyuge
ofendido, siendo omiso en cuanto a la situacién de los hijos, actualmen-
te se ha subsanado este defecto al consagrarse el perdén judicial en el
articulo 337.

Es inexplicable que al tratar de modernizar o actualizar los tipos pena-
les, el legislador haya consentido con el texto del articulo 339, el cual
como ya se indic6, menciona que si las lesiones o la muerte resultan
del abandono se presumen como premeditadas. Encaso de que este suce-
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der aconteciese, se estaria indudablemente, ante un delito preterinten-
cional, institucién ésta que como es sabido, no se encuentra regulada
por nuesiro ordenamiento punitivo y a todas luces resulta una falta de
técnica legislativa el que se considere como premeditado; valdria mis,
si acaso, el planteamiento que la seccién mexicana hizo ante el Codigo
Penal Tipo de Latinoamérica, la cual propuso una penalidad especifica
en forma agravada para estos casos.

Para concluir este trabajo, cabe sefialar que las pricticas procesales nos
demuestran que este tipo de incidentes vuelve a los Tribunales de Jus-
ticia en instrumento al servicio de los vaivenes conyugales. Al anilisis
de las estadisticas encontramos escasas condenas por este delito, en des-
acuerdo totalmente con el importante nimero de denuncias que se pre-
sentan. Es indudable que ante la crisis familiar que ahora impera, el
estado tiene la obligacién de protegerla, sin olvidar que el legislador
no estd facultado para castigar sélo por su inmoralidad las conductas,
sino que debe sancionar las trasgresiones mds graves de aquellas nor-
mas que protegen fundamentalmente los derechos familiares,

Al parecer es mds adecuada, como se ha planteado, la imposicién de
sanciones de cardcter reeducador; no hay que olvidar que al efecto ante
las mismas causas tienen competencia los Tribunales Familiares.

El incremento en la pena asi como la persecucién de oficio, no parecen
aconsejables en ningin caso dado el cardcter intimo de las relaciones
familiares; la limitacién de los efectos del perdén de la parte ofendida
debe ser realmente elicaz en la prictica, ya que como es sabido las garan-
tias para subsiguientes prestaciones, es solamente un ideal.

No encuentro fundamento alguno por el cual el legislador no haya
incorporado al tipo que analizamos aquellas obligaciones morales, lega-
les, que no se refieran exclusivamente al aspecto material o econémico,
y que sin lugar a dudas, son de importancia y quedan también insertadas
en el bien juridico que se protege.





