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CAPITULO I

I. LOS SUJETOS DEL DELITO.

Para nuestro propuesto delito de abuso de infan

‘te, los sujetos (activo y pasive), serdn siempre personas
ffsicas, ya que la persona moral carece de voluntad propia

por recaer ésta en sus representes legales (personas fisi

cas).

En el delito provectado jamds podrd darse el
evento de que una persona moral o su representante legal

(1), pueda ser menor de edad, puesto que para una perso-

na pueda ser representanfe legal de una persona juridica
se requiere por principio que sea '"sui juris™ (2); y en
- cuanto al pasivo del ilficito propuesto obviamente ten-

dr4, eso sf, que ser un menor de edad.

Quede, pues, debidamente establecido, que 1la
consideraciédn que sigue, toma en cuenta necesariamente
la mayor edad del activo y la minoridad del pasivo.

Por otra parte, el individuo como sujeto del
delito (activo o pasivo), ha sido delimitado por nues-

tra legislacién, de acuerdo con su edad cronolégicn;

(1) Articulo 10 de la Ley de Sociedades Mercantiles.
(2) Artfculo 646 del CAdigo Civil para el Distrito Federal. = .




mas no debemos dejarnos llevar por criterios generales en
los que quedan como personas inimputables los sujetos me-
nores de diez y ocho aiios asf como 1los locos, los idiotas
y los débiles mentalés. La edad cronolégica a que nos te
-ferimos y en la cual se alcanzaA 15 mayorfia de edad en
nuestro pafs, es de acuerdo con el artfculo 646 del Cédi-
go Civil la de los diez y ocho afios; sin embargo, ésta s§
1o nos ubica en caracterfsticas de conducta que se esta-
blecen para personas normales; empero en la vida real no
todas gozan a cierta edad de las mismas cualidades o apti
tudes, como es el caso de aquelias personas fisicas que
padecen alguna alteracién psiquica y que en cierto momen-
to, se podrfan equiparar a los infantes, de acuerdo con

su escaso desarrollo mental.

De lo anterior podemos desprender la idea de
que, si bien es cierto que en la actualidad la mayoria de
edad se logra con el simple hecho de llegar a cumplir 1los
diez y oého aflos, también podr{amos aseverar que no por
ello se alcanza siempre la madurez de juicio;: y por otro
lado, hay ocasiones en gque el sujeto tiene la posibili-

dad de lograr dicha madurez antes de la mayorfa de edad.

No podemos establecer un cartabén para todos los

individuos como sujetos pasivos del delito, simplemente



por lo que hace a su edad cronolégica, por ser €sta una
limitacién temporal, y por lo tanto, casuistica., frente
a quienes no se ponen en juego los signos de la responsa
bilidad (del sujeto activo). Sin embargo, y ya lo hemos
'dicho. la ley ha establecido los diez y ocho afios para
lograr la mayoria de edad, colocando asf al individuo co
mo persona "sui juris'. Tal es el caso del artfculo 646
del Cédigo Civil, aludido anteriormente al mencionar que
la mavoria de edad comienza a los dizz y ocho afios cum-
plidos. En situacién semejante la Ley que crea los Con-
sejos Titulares para Menores Infractores del Distrito fg
deral sefiala que el Conseio Tutelar para Menores tiene
por objeto promovér la readaptacidén social de los meno-
res de dieciocho afios cuando estos infringen las leyes
penales o los reglamentos de policia y buen gobierno, o
manifiesten en otra forma de conducta que haga presumir,
fundamentalmente, una inclinacién a causar dafios a terce
ros. E1l Consejo intervendr4 .en el estudio de 1la persona
lidad, la aplicacién de las medidas éorreétivas y’dé prg
teccién y la vigilancia del tratamiento. (3).
Trataremos de ubicar al sujeto, ya activo, ya
pasivo del delito, no por su mayorfa de edad, sino por

cuanto ya hayan logrado o no su madurez mental que los

(3) Ley que crea el Consejo Tutelar para Menores Infractores del
" pistrito Federal, articulos 12 y 2%, .



ubique dentro de la sociedad como personas capaces de te-
ner un discernimiento normal en relacidn a los demds indi
viduos que lo rodean: en el caso del activo esta situa-
cién colocarfa al sujeto en la posibilidad de evadir 1la
accién de los tribunales. La ideé de tomar en cuenta al
individuo de acuerdo con su capacidad de juicio, en el -
caso del sujeto pasivo, es la de no dejar fuera de la pro
teccién de la ley a todos aquellos que de una u otra mane
ra podrfan equipararse con los infantes por su escasa fa-

cultad de discernir y de decidir.

Viisto de otra manera, y reiterando el concepto,
diremos que dentro del tipo de delito de abuso de infante
que estamos proponiendo, analizaremos en los capfitulos si
guientes, quiénes podrfan por su estado de indefensién
ser considerados come sujetos pasivos, ya por su incapaci
dad fisiolégica, ya por inmadurez de discerniﬁiento, etc.,
Y que por tanto, no son capaces de oponer resistencia a -
los individuos que realizan en su perjuicio la conducta

delictiva. .

Pasemos a considerar por separado a los sujetas

(activo y pasivo) del propuesto delito de -abuso de infan-

te.




A) SUJETO ACTIVO.
Algunos autares manifiestan lo que el sujeto ac

tivo del delito es, asf como las maneras en que debe rea-
"lizar su accién u omisién para que quede encuadrada su
conducta dentro del d4mbito de validez de lo punible. Al
efecto mencionamos algunas: Jiménes Huerta dice que '"no

es autor todo sujeto que ha cooperado en la causacién de
un resultado lesivo, sino sélo aquél que ejecuta la conduc
ta descrita en la figura tfpica efectivamente aplicable"
4). En esta definicién, vemos que su 1l6gica no comulga
con el contenido del articulo 13 del C&digo Penal para el
Distrito Federal, puesto que éste describe en sus fraccio-
nes I y ITI, a los que son responsables de los delitos.
Por su parte Castellanos manifiesta que '"s6lo la canducta
humana tiene relevancia para él Derecho Penal. El acto y
la omisién deben corresponder al hombre, porque tGnicamen-
te €1 es posible sujeto active de las inf(acciones penales;:

es el Gnico ser capaz de voluntariedad" (S5).

Por su parte Antolisei manifiesta al respecto que
"autor es el agente, el sujeto activa, el reo, en sentido

primario, al que 1la ley se refiere cuando describe el amodelo

(4) Mariano Jiménez Huerta, Tomo I, p. 95, "Derecho Penal
Mexicano'" Edit. PorrGa 1977. -

(S) Fernando Castellanos.- Lineamientos Elementales de De
recho Penal P. 149. Edit. PorrGa 1976.
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del delito" (6). Jiménez de Asia afirma que "es autor el

que obra como duefio de la accién y, por lo tanto, como

ejecutor principal y directo de ella™ (7).

En las definiciones arnundiadas can anterioridad,
podemos encontrar algo en comin como lo es la voiuﬁtad,
sin 1la cual, creemos también, dificilmente se podria con-
figurar cualquier delito y mucho menos cumplir con los re
quisitos del tipo por parte del sujeto activo. Reflexio-
nando sobre las personas que pudieran encontrarse en una
situacién latente para cometer €l propuesto delito de abu
so de infante, sefialaremos en pfimer término a todas aque
l1las personas capaces de conducirse libremente en su vo-
luntad y que en principio se encuentran en el supuesto de

tener bajo su custodia a un menor, a quien précticamente
pueden causarle un daflo.

Haciendo un paréntesis por lo que respecta a
quienes son los sujetos que podrian cometer el delito de
'abuso de infante, diremos que el sujeto activo en tal ili
cito es el autor o cénplice que Tealiza en beneficio pro-

pio. y por cualquier medio un acto u omisién encaminados

(6) Italo Anolisei.- Revista Italiana de Derecho Penal (Relieves

: metodolbgicos sobre el concepto de 1la accién), P. 17, 1940.

(7) Luis Ji.-inez de As@ia.- La orientacién moderna de las nociones

. de autor de la infraccién y de la participacién én la infrac-
cifn. P. 101. Argentina. 1957.



directamente a la obtencién de un lucro en perjuicio de

infante o de quien por su estado psiquico pudiera equipa

rarse con éste.

Partiendo de la base anterior en la que mencio-
namos directamente quiénes pudieran ser los sujetos acti-
vos dentro del tipo legal que conformaria el abuso de in-
fante, creemos en principio que el dafio que podria ocasio
narse a los infantes y que se logra a través de las maqui
naciones, artificios o engafios o bien por medio de la vio
lencia f{sica o moral, consiste'gn el desgaste de ener-
gias sin provecho propio por parte del pasivo, en forma
metodizada y continua (acaso diariamente, con horario fi-

jo y actividades regularizadas). E1l dafio al infante y

el provecho correlativo para el infractor se conjugan en

una relacién de causa a efecto inmediato. As{i tenemos
que el sujeto activo es el que utiliza cualquiéra de los
medios antes descritos para lograr que un infante reali-
ce una conducta que dé como resultado un beneficio en de-

trimento de éste y en provecho de aquél.

Por Gltimo, diremos que el sujeto activo en el
delito de abuso de infante realizari el tipo legal una
vez que obtenga sistemiticamente el producto del trabajo

del menor y mo antes, ya que como lo veremos adelante, si



- 8 -
no llega a consumarse esta accién, quedard en grado de
tentativa. Ahora pasemos a realizar un breve anflisis

de 10 que para nosotros debe ser el sujeto pasivo.




B) SUJETO PASIVO

Consideremos al pasivo delictual en términos ge
néricos por ahora, para dejar como materia especifica del
capitulo siguiente el estudio de los elementos del pasivo

en el proyectado ilfcito de abuso de infante.

Intencionalmente dejaremos para después las re-
ferencias bibliogrdficas sobre el coancepto del pasivo en
materia penal, para dirigir nuestra atencién de acuerdo
con el criterio personal, asumiendo la responsabilidad

consiguiente.

Todo pasivo es receptor de los efectaos de la fi-
gura delictiva de que se trate en cada casoc cancreto, o
sea, que es el titular del derecha violado y protegido por
la ley. Es pasivo en relacién con la comisién del delito
de violacién de correspondencia, ya sea el remitente, ya
sea el destinatario. Es pasivo del delito de zraiciﬁn a
la Patria, la nacién misma entendida como ente juridico.

No debemos confundir al pasivo como sujeto re-
ceptor, en el campo del Derecho Penal, con el concepto v’
de.pa§ivo en el terreno grénatical. En su concepto mera-

mente literario el pasivo indica la accién consumada
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(ieido, corrido, deseado); la voz pasiva no es sino un
cambio de giro, no de concepto, utilizando para ello el
accidente gramatical propio del verbo que recibe el nom-
'bre de voz. Asi,'la-voz pasiva de la f£rase '"yo amo a
_Suééné; ?", puede expresarse en voz pasiva, conservando
el sentido conceptual, como '* Susana es amada por mi'.
En Derecho Penal, el sujeto receptor de los efec
tos del hecho ilfcito soporta el dafio o el perjuicio inhe-

rentes (8).

Grajnaticalmente el suietd pasivo de un delito
esté generalmente en caso dativo si la accién del verbo:
la ejecuta el sujto activo. En la violacién de corres-
pondencia el activo viola una carta de la cual no es des-
tinatario; viola la carta, pero quien sufre el efecto es
el destinatario (caso dativo),

’

En cambio, en el caso del delitao de violacién
(en-sentido sexual), el pasivo 1q es el sujeto violado
porque directalen;e 1a accién del verbo recae sobre €1,
10 que lesiona su integridad, su dignidad y su reputa-

cién (caso acusativo); pero‘ ademds Y precisamente por

(8) Dafio seg(n el lenguaje forense es el menoscabo que sufre la -

. persons én su integridad corporal, en su patrimonio, en su ho
nor o su dignidad o bien en su prestigio: y perjuicio es 1la
fales de ganancia lfcita. El dafio se repara y el perjuicio, en
s{ mismo irreparable, se indemniza. -



recibir la lesién en su integridad, en su dignidad y repu-

debe considerirsele también como titular de la re-

paracién del dafio causado (caso dativo).

tacién,

En el homicidio el sujeto pasivo recibe directa-
mente la accién de matar que efectda el activo; y como el
sujeto pasivo no puede ser receptor de la reparacién del
dafio, puesto que con el hecho delictuoso ha dejado de ser

para lo venidero una entidad juridica:; y tampoco lo puede

ser su sucesién puesto que toda sucesidn se abre con los
bienes del difunto que no se extinguen con su muerte (9),
si la reparacién del dafio se origina en el hecho mismo de

la muerte, no puede haber estado jamids en el patrimonio
del occiso.

En el homicidio es tipica la reparacién del da~
fio considerada como pena en favor de los familaires o de-
pendientes econémicos del.oceiso (10); y dentro del mismo
principio de que quienes sufren el dafio lo son los fani‘
liares y dependientes econémicos del trabajador fallecido

con motivo o a consencuencia del trabajo,

. se pronuncia la
ley 1aboral. (11).

-(9) Articulos 1T y 88 del Cédigo Civil.
(10) Artfculo 29 del CSdigo Penal. - .
(11) ‘Artfculo 501 de 1la Ley Federal del Trabajo. En el mismo sentido
de 1la racién del dafio por csusa civil, se regula en el ar-
ticulo 1915 in fine del Cbdigo Civil,



Para englobar en un solo concepto la idea del pa
sivo en materia criminal, como aquél que sufre 1la conse-

cuencia, ya directa (caso acusativo), ya indirecta (caso

dativo) , de la comisidn del delito, segin las circunstancias
.del hecho criminoso y segin la naturaleza y sus consecuen-
cias, debemos concluir que el sujeto pasivo es siempre

aquél contra quien se cometié el hecho punible, ya sea que

lo afecte perjudicialmente en su integridad (homicidio, 1le

siones, golpes), en su dignidad (difamacién,

cohecho), en
su patrimonio (fraude,

robo, despojo, dafio en propiedad
ajena, concusién, peculado), en su bienestar (asonada, mo-

tin, cuartelazo), o en su honra (rapto, violaciémn).

Para nosotros el concepto de sujeto pasivo es

as{ consubstancial al concepto del bien tutelado por la
norma punitiva.




CAPITULO I1I
DETERMINACION DEL PASIVO EN EL DELITO DE ABUSO DE INFANTE

En el capitulo anterior mencionamos de manera

generalizada el sujeto pasivo del delito. Pasemos ahora

de lo general a lo particular, para considerar al pasivo

dnicamente por lo que respecta al provectado delito de

abvso de infante.

El pasivo del delito de abuso de infante seri to
mado para los efectos de este trabajo, como el menor de ca

torce afios (aplicando a contrario sensu el articulo 173 de

la L.F.T.). Por extensién también serd sujeto pasivo quien

por su situacién de deficiencia mental se equipare a aquél.

Por lo anterior se nos muestra necesario aclarar
que, como no hay ley que pueda definir lo que debe enten-
derse por demente, idiota, imbécil, ebrio consuetudinario
o drogadicto, quienes por esa causa caigan en deficiencis
mental y por lo tanto- puedan considerarse también para los
éfecios del ilfcito como sujetos pasivosi y como la demen-

cia, la imbecilidad, la idiotez, etc., no son por sf mis-

mos. conceptos jurfdicos sino psicopatolégicos, debemos

atenernos a la declaracién que previamente haga un Juez d¢



Lo familiar sobre el estado de interdiccién del pasivo para
que el delito quede configurado (12). Esio significa que
la determinacién de que el sujeto esté en estado de demen-
cia para ser considerado como pasivo, dependeri de la pre-
.via decisién judicial, para gada caso concreto (con efec-

tos erga omnes).

Por éupuesto. s6lo por equiparacién el mayor de
edad con facultades mentales disminuidas puede caer en el
4mbito delictual que proyectamos, tal como tratfindose de
la violacién se equipara a esta figura penal la cépula con
persona menor de doce afios o qae por cualquier causa no
esté en posibilidad de producirse voluntariamente en sus
relaciones sexuales o de resistir la conduca delictuosa

13).

Esta equiparacién obedeceAal principio ubi eadem
ratio idem jus (a igual razémn igual derecha), de igual ma-
nera comulga con la anterior el razonamiento ubi eadem est
decisionis ratio, ibi eadem est Jegis dispositio (donde
hay 1la misma razﬁn para decidir, debe aplicarse igual dise

posicién legal), puesto que el propuesto abuso de infante

(12) Cfr. artfculos 466 del Cédigo Civil y 904, 905 del Cbdigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Fedzral
Cer. A.lfonsg Quiroz Cuarén. Medicina Forense, P. 270, Edit,
Po 1982.
(13) Artfculo 266 del CAdigo Penal para el Distrito Federal.




(y de incapacitado mental) no solamente es de culpa sino

de peligro, que dependen de la calidad del pasivo.

La edad tope de catorce afios a que aludimos po -
" dria estimarse arbitraria. De igual manera seria la fija
cidén de los die:z y ocho afios para alcanzar la mavorfa de
edad en materia civil segin lo expusimos en la primera par
te del capitulo anterior. Sin embarge nuestra proposicidn

encuentra su apoyo legal en la Ley Federal del Trabajo,

(14) segiin veremos mds adelante.

Hemos comentado con anterioridad que el pasivo
en el pretendido delito de abuso de infante puede ser el
menor de catorce afios o bien aquél que por su estado de
debilidad mental pueda equipararse con éste. Hacemos al
respecto la siguiente digresién, en la cual nos permiti-
mos ensayar algunas ideas que nos permitirdn ubicar de una

mejor manera, aquéllos a duiqnes proponemos sean equipara-

dos con los menores dentro del ilicito de'abuso de infan-

te.

Segidn nuestro entender. la evolucién ffsico-

mental del menor considerado como entidad normal. puede‘

Ta ] Trabajo manifiesta al efecto en sus articu
los 173, 174, 175, 176, 177, 178, 179 y 180 referentes al '
trabajo de menores, la edad permitida para realizar trabajos
diversos., Estas edades se¢ fijan para menores de catorce afios
y hasta los diez y ocho.
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Aadmitir los siguientes grados:

a).- Dentro de su primera infancia que va del
nacimiento a los cinco aflos, diffcilmente se podréd conce
_bir el delito de abuso de infanfe,'ya que el pasivo pue-
de no reunir las condiciones minimas para poder ser agra
viado dentro del propuesto delito; esto es, que probable
mente no tendri la concentracién ni la habilidad para
efectuar el trabajo que se le haya impuesto, o bien 1la

fuerza fisica requerida para tal faena.

b) .- Nosotros pensamos que la segunda infancia
puede ser de los seis a los doce afios, momento en el cual
el menor se caracteriza por el empleo de un juicio inci-
piénte en el juego, por su facultad de imitacién por 1la

‘-toma de conciencia con las necesidades que le impone el
conocimiento de su medio circundante, por el valor'del di
nero y por el sentido de solidaridad familiar. En esta

época el menor se convierte en el sujeto pasivo ideal pa-

ra &1 delito de abuso de infante,

c€).- Al igual que en el inciso anterior, el me-
nor se encuentra en la posibilidad de ser sujeto pasivo
en el ilicité‘bropuesto al llegar ,a la adolescencia, ya

que para nosotros es en esta época cuanda el menor se




vuelve mis maleable por estar en la etapa de imitar a sus
mayores y por anhelar llegar a la juventud, al tiempo que

se empieza €1 mismo a crearse necesidades propias.

Por lo que respecta a los sujetos que podrian
ser equiparados a los menores de catorce afios, aunque ya
trasciendan de esa edad y no lleguen a los diez y ocho
afios de acuerdo con su condicidén mental limitada, podria-
mos encontrar a los locos, los idiotas, los imbéciles o
simples débiles mentales, sujetos aludidos en el articulo
68 del Cédigo Penal para efectos de su reclusién en condi

ciones especiales (15).

Hilda Marchiori dice que a las alteraciones men-
tales se les asocia con los siguentes factores: a) madu-
racién; b) aprendizaje; c¢) adaptacién social; entendién-

dose por tales conceptos lo que a continuacién se descri

be: .

(15) NOTA. - Seg\in Carrancd y Trujillo y Raiil Carrancd y Rivas en su
Cédigo Penal Anotado, P. 184 Editorial Porrﬁa 1980,
mencionan que ningiin precepto del c6digo comin de pre-
ceptos, fx;a tales términos (locos, idiotas, imbéciles
o los que sufran cualquier otra debilidad o *enfermedad
o anomalfas mentales), por lamentable amisién del legis

lador.
(15-B1S) Rail Carranca y Rivas, Derecho Penitenciario, rau:el y
- Penas en México. P. 330. Editorial Porrda 1981
ciona '"No obstante, ningln grecepto del C&di de
Procedimientos fija tales términos por l-nuble omi- -
sién del legislador. CSdiso Federal de Procedimien-

tos Penales establece e.l camino a secuir vara los snor-
males mentales que hayan delinquido .(Arts. 495 v 497)



A) Maduracién.- ‘'Durante los primeros afios se
produce una clara alteracién en el desarrollo. el ritmo
de la maduracién. v esto constituve especialmente en los
nifios la base para proporcionar los datos para diacnosti
.car la debilidad mental. Por eiemﬁlo al l1leear a la edad
escolar. el nifio retardado e¢eneralmente experimenta por

lo menos dos afilos de atraso'" (161.

b} Aprendizaje.- "La incapacidad de adquirir y
retener conocimientos como resultado de la experiencia,
indica la presencia de un defecﬁo en la capacidad de apren
der y se observa especialmente en el aprendizaje escolar.
Pero cabe seflalar que ya se detectan en los primeros aifios,
en la psicomotricidad, lenguaje, en la incapacidad para

jugar con otros nifios, problemas en el desarrollo" (17).

c) Adaptacién social.- "Si el retardo mental es
leve, el nific tal vez muestre pocos signos hasta que al
entrar a la escuela se lo puede observar de un modo méis

claro. La adaptacién sacial se vuelve importante 'como

o que "enloquezcan en el curso del proceso' (Art. 498).
En cuanto a los primeros el juez podrd ordemar provisio
nalmente 1la_ reclusxén del sujeto en manicomio o departa

mento e al.
(16) gldl M:rg!;g.on' Personalxdad del delincuente. P. 96, Edit. -
@) Hilda lhtgl;i;ri. Personalidad del delincuente. P. 97 Edit.



fndice de retardo mental, en especial al nivel del adulto,
pero se refleja desde antes en la incapacidad del indivi-
duo para relacionarse con sus padres y maestros y con perT

sonas de su mismo nivel" (18).

Nosotros pensamos que la demencia radica en 1la
falta de discernimiento entre lo justo ¥ lo injusto o en
la privacién de la voluntad de accién. E1 idiota es.la
persona que padece limitacién permanente en su facultad
de discernir; esta deficiencia se equipara a la inteli-
gencia de un nifio de tres afios aun cuando el sujeto sea
ya adulto. El1 imbécil se contempla como una persona que
padece debilidad mental, calculando que, siendo ya un adul
to, posea una inteligencia correspondiente a un nifioc de

tres a siete afios de edad. (19).

Lo anterior nos conduce a una idea mids clara pa
ra poder determinar al pasivo, dentro del propuesto delito
de abuso de infante. El sujeto pasivo sufre las conse-
cuencias directas del ilfcito, o sea, aquél de quien abu-
sa directamente el activo ¥ por lo tanto a quien le causa
un perjuicio directo la comisién del delito. Sin embargo,

el pasivo por principio debe ser un infante, esto es, un

(18) Hilda Marchiori Personalidad del delincuente. P. 97. Eﬂit.
PorrGa. 19

(19) Cfr. Hilda March10r1 Personalidad del delincuente. P, 100 y
101. Editorial Porrda. 1978.



menor que todavia no est4 apto conforme a su edad cronold
gica para dedicarse al trabajo remunerado y fuera del ho-
gar, ¥y al que, sin embarge, se le obligue a trabajar en

beneficio de otro.

La Ley Federal de Trabajo en su titulo quinto-
bis, contempla el trabajo de los menores, delimitando a
los que a pesar de no haber llegado a la mayoria de edad,
pueden mediante ciertos requisitos (20), ser contratados
para utilizar sus servicios, debiendo en este caso ser ma
yores de catorce y menores .de diez y seis afias, En tal
evento quedan fuera del propuesto delito de abuso de in-
fante los menores cuyas edades cronolfgica y mental se en

cuentran més alld de los catorce aiios,

No podremos contemplar dentro del sujeto pasivo
del delito de abuso de infante, a los menores cuya regula
cién laboral se encuentra permitida por la Ley Federal del
Trabajo (21), puesto que, para poderse permitir la utiliza
cién de un menor de diez y ocho y mayor de catarce
afios, se deben cumplimentar las reglas.quq al efecto deter

mina el mencionado tftulo guinto-bis de l1a referida ley y

(20) Los artfculos 173, 174 y 175 de la ley federal del trabajo,
contemplan de qué manera puede un patrén utilizar los servi-
cios de los menores de 16 afios y mayores de 14, requisitos
sin los cuales no podri por ningin motivo contratar a este
tipo de menores. De icual manera el Gltimo de los artfculos
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donde en principio, suponemos, debieron ser estudiadas con

cautela las edades minima y mdxima para el trabajo.

A pesar de que la Ley en ciertos casos permite
"el trabajo de menores, es claro que no autoriza el empleo
de un menor de catorce afios, lo cual favorece nuestro pgg
to de vista de equiparar con los menores a todos aguellos
individuos que se encuentran con alguna limitacifSn mental

aunque su edad rebase la de los catorce afios.

Emperb. en el propuesto delito de abuso de infan
te, la hipétesis ds la de que al sujeto pasivo se le obli-
ga a realizar un trabajo remunerado fuera del hoear en be-
neficio de otro. va en el comercio establecido. va en la
via pdblica. a diferencia del concepto de mendicidad a que
alude el C8digo Penal (22). Se entiende por mendicidad él
acto de solicitar a los transeintes una ayuda sin ofrecer
nada a cambio, o bien, solicitarla de puerta en puerta. Es
por esto-que no‘debenos confundir 1la corrdpci&n de menores
con el abuso de infante. que contempla, no la prostitucién
del menor de catorce afios a través de la mendicidad, sino

emmerados nos dice las prohibiciones para la utilizacién del
trabajo de mencres. ) :

(21) Artficulos 173 y 174 de la Ley Federal del Trabajo.

(22) E1l artfculo 201 del C&digo Penal en su parte conducente dice:
*Comete el delito de corrupcién de menores el que...-
<..incite o auxilie a la prictica de la mendicidad... .
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sino el hecho de forzarlo a efectuar un trabajo remunerado

~fuera del hogar.

Hasta aquf; puede resumirse nuestro pensamiento

.en la siguiente sinopsis:




DELITO

INFANTE

1.-

2.-

Requiere efectuar 1a conducta idénea para explotur 3

Sujeto activo.-
de catorce aiios & través del trnbu]o realizado

nenor
* por éeste.

Menor de catorce aios obligado a realizar w trabajo re
mmerado fuera del hogar as{ cono el declarado con algy

na deficiencia mental por un juez competente.

Sujeto pasivo,

3.~ NOTA»--------- Se equipara con el sujeto pasivo,- Bl idiota, el loco,

el inbécil o ¢l débil mental, aunque pase de los diez
y ocho afios, si tiene un Jdesarrollo mental inferior al

de un menor de catorce afios,

l Primera infancia Diffcilnente se daré el delito de abuso de in-
del individuo. —— fante, ya que el pasivo puede no remir las
| condiciones mfninas para poder ser agraviado,
IL.- Mendicidad, ———— Tamoaco se da el sujeto pasivo ya que se te-
quiere para este tipo legal, que solicite un
favor o servicio ajeno sin realizar nada a
cambio,
No puede ser sujeto pasivo el mayor de catorce
afios v menor de diez y ocho de acuerdo a los
artfculos 173 y 179 que consignan 1as reglas y
los requisitos para qug aquél pueda trabajar.

L.~ LF.T, ~m———q




1.~ Sujeto activo.- Requicre efectuar la conducta idénea para explotir a un
menor de catorce afios a través del trabajo realizado

* por éste.

2.- Sujeto pasivo.- Menor de catorce nfos obligado a realizar un trabajo re
‘munerado  fuera, delliogar as{ como el declarado con algu
“na’deficiencia mental por un: juez competente.

DELITO

DE iene un desarrollo mental -inferior al
ABUSO I{deiun menor:de’catorce-nfios.

DE — o SlELAT :
INFANTE I.-"Primera:infancia’: Dificilmente se dard el delito de abuso de in-

del rmdiViduF’“‘_‘_ fante, ya que el pasivo puede no reunir las

. .} condiciones minimas pars poder ser agraviado.
1I.- Mendicidad. ———————— Tampoco se da el sujeto pasivo ya que se re-
. quiere para este tipo legal, que solicite un
EXCEPCIONES ’ favor o servicio ajeno sin realizar nada a

1. cambio.

III.- L.F.T. No puede ser sujeto pasivo el mayor de catorce
afios v menor de diez y ocho de acuerdo a los
artfculos 173 y 179 que consignan las reglas y
los requisitos para qug aquél pueda trabajar.

52



CAPITULO III
EL INTERES SOCIAL EN LA PREVENCION Y REPRESION DE LOS DELITOS

Entendemos por interéé sécial el consenso dentro
de una colectividad para defender su integridad, su super-
vivencia y sus buenas costumbres: para proteger su evolu-
cién y su cultura y para fomentar el bienestar de sus in-
tegrantes en los campos econémico, jurfdico, polftico éti

co y religioso.

Esta definicién que nos atrevemos a ensayar, Pe
ca por amplia y posiblemente no sea exhaustiva, La esbo-

zamos con las reservas propias de nuestras limitaciones.

Segln Fernando Castellanos, Rafael Garéfalo afii
m6 que "el delito es la violacién de los sentimientos de:
piedad y probidad posefdos por una poblacifn en la medida’

que es indispensable para la adaptacién del individuo a 1la
sociedad"™ (23). . s

Jiménez Huerta afirma que *'si el orden jurfdico
tiene por fin el hacer posiblé la seguridad y la justicia

'

(23) Fernando Castellanos. Lmealuentos Elementales de Derecho
Penal. P. 65. Edit. PorrdGa. 1976




en la vida social, obvio es que el quid de 1lo antijuridi-
co exige como ‘'plus’, una ofensa a los ideales o aspira-
ciones valorativas de la comunidad estatal o internacio-

nal" (24).

Denis Szabdé alude que: '"la prevencién del cri—
men es probablemente el elemento que mejor integra la pPo
litica criminal en la social' (25). Como complemento a
esta idea afirma que '"la higiene social preventiva forma
parte, pues, con una politica familiar de prenvencién de

crimen"™ (26).

Existe unAinterés social directo en prevenir y
en su caso en evitar la comisién de los delitos: y a pos-
teriori en 1la represién de la delincuencia. Toda sociedad,
a través de los 6rganos del Estado, esti avocada a ello co
mo signo de autodefensa,

A pesar de que se advierte el interé$ social, ya
a favor de la nrevencién,'ya a favor de la represién de

los delitos, pues en muchos casos el particular desea hacerse

(?4) Mariano Jiménez Huerta, P..246. Tamoc I. Derecha Penal szxcn
no. Edit. Pornia. 1976.

(25) Denis Szab8, P. 216. Criminologia y Politica en Materia Cri-

. nal. Siglo Ve:.nt;uno Editores. 1980

(26) 1Idem. P. 217. .




- 26 -

justicia ﬁor propia mano y no dejar ésta en manos del Es-
tado, no obstante que é1 es el Gnico organismo jurfdico
que puede avocarse a la persecucién de los delitos ejerci
tando la accién penal correspondiente; al efecto encontra
‘mos apoyo para esta teorfa en ei aéticulo 17 constitucio-
nal que en lo conducente dice:...''ninguna persona podri
hacerse justicia por s{f misma, ni ejercer violencia para

reclamar su derecho"...

Es necesario la distincién entre lo que es la
prevencidén social de 1la delincuéncia Yy lo que es la re-
presién del delito: la primera tiende a evitar los ilici
tos y la segunda se dirige a promover la punicién o cas-
tigo para quienes los hayan cometido. Lo preventivo se
dirige a evitar el mal, jurfdicamente considerado: la Te

presién se orienta a la vindicta de la sociedad ofendida.

La teoria de la vindicta privada estd afortuna~
damente muy superada en la actualidad, ya que como lo he-
nos'dejado mencionado nadie puede hacerse justicia por
propia mano; £€1lo se debe a que el principal ofendido con
el acto delictivo lo es 1a sociedad, independientemente
del perjuiciofque se causa a la entidad privada, ya en su

integridad corporal, ya en su patrimonio, ya en su honra,




prestigio o dignidad, y para quien en su caso se ha insti-

tuido la reparacidén del dafioc (27).

No entran en los limites de este trabaja 1las
criticas que la sociologia criminal endereza contra 1la po
litica represiva del Estado en materia penal Como ejewm-
plo podemos manifestar lo que Denis Szabé dice al respec-
to: " Encuanto se impugna l1la legitimidad del estado y el

uso que hace de la sancién penal, cuyo monopolio tiene,

se ve claramente que la justicia desempeiia un papel poli-

tico. La discriminacidén en detrimento e en favor de cier-

tas categorfias de individuos contribuye mucho a la defi-
nicién del criminal por las leyes y los érganos de la jus
ticia. :Por aué ha de figurar el pequefio defraudador o

ladrén como imagen del criminal? (28).

(27) E1 Cédigo Penal para el Distrito Federal vicente en su titulo
segundo. canftulos I v V. menciona como penas v medidas de se
qur1dad entre otras. la reparatifn del dafio. la cual comsiste
de acuerdo con el artirulo 30 en- "I - La restitucién de la
cosa obtenida por el delito, y si no fuere posible, el pago
del precio de la misma, y I1.- La indemnizacién del dafio mate
rial y moral causado a la victima o a su familia. IITI.-
tindose de los delitos comprendidos en el titulo décimo, la
reparacién del dafio abarcard la restituciém de la cosa o de
su valor, y ademfs, hasta dos tantos el valor de la cosa o
los bienes obten;dos por el delito.
NOTA E1 tftulo décimo del C6digo Penal menciomado, se refiere a
los delitos cometidos por los servidores pGblicos.
(28)

Denis Szabé. Criminologia y politica en materia criminal. PP.
37 y 38. Siglo Veintiuno Editores. 1980.
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'Sin embargo, en el proyectado i}icito de abuso

de infante podemos soslayar estos principios de conducta
que si bien abren para el criminalista un amplio campo

de controversia, para nosotros, por lo menos, son ya, por

.principio, vdlidos, veamos:

1?.— El principio de la prevencién del delito

de abuso de infante.- Lo podemos encontrar en la legisla-

cién laboral (29), donde se prevé el trabajo de los meno-

res , bien para prohibirlos, bien para sancionar a quienes

quebranten la prohibicién (30).'

22,.- El principio de la represién del delito de
abuso de infante.- La penalidad, como consecuencia direc-
ta de la comisién del ilicito, nos conduce a no dejar sin

sancién a quien quebranta una ley punitiva. El quehacer

de punir al delincuente, ya como medida ejemplar, ya como
vindicacién de la colectividad, no solamente es propio del

delito sino consubstancial a é1.

Nullum crimen sine poena.

NOTA. - No es que seamos precisamente adictos a 1la

teorfia de que la institucién de 1la pena,

aplicable a quien cometa transgresiones a

(29) Regulados' por la L.F.T. en su t{tulo quinto-bis. Arts. 173 y 180.
:(30) E1 artfculo 995 de la L.F.T., contempla la sancién para los pa-
trones que violen las normas que rigen a los menores,



las leyes prohibitivas, caracterice y dis-
tinga al Derecho Penal de las demé4s ramas

del Dereche. E1l propio Jiménez de Asvia quie
re que la sancién sea elemento integrante de
la figura delictiva. sin embargo, la 16gica
repudia la inclusién en la definicién misma .
-de aquello que se trata de definir; asi que
para nosotros el Derecho Penal no es por
-esencia el que atienda (entre otros elementos
capitales) a la penalidad que deba aplicarse
a los transgresores de la ley prohibitiva
porque caeriamos en una peticién de princi-
pio (31). El Derecho Penal tiene que encon-
trar su esencia en la transgresién de las
leyes prohibitivas por parte de 135 personas
f{sicas en lesién de la convivencia, la paz,
la seguridad, la tranquilidad, la integridad
corporal, el prestifio, la honra, la dignidad
o el patrimonio de un pasivo, ll4mese Naciébn,
Estado, colectividad o individualidad (ffsica
o moral). La pena, asf es, una consecuencia

directa, individualizada y concreta que debe

(31) Bntiéndase por peticién de principio (petitio principii), el
vicio en que incurre quien da r sentado lo que tieme que
demostrar y, por supuesto, asf{ no demuestra. Vgr.: El fnscxs
mo se observa en el Estado fascista.




soportar el activo; pero que estd fuera de
la naturaleza del ilfcito criminal, en s{

misma considerada.




CAPITULO IV
NATURALEZA DEL DELITO.

A).- EL DOLO.

La figura de abuso de infante que proponemos pue-
de consumarse dolosamente, quedando por lo tanto excluida
la culpa, ya que no se concibe que el sujeto activo pueda
obrar :nconscientemente v mucho menos que involuntariamente

pretenda con ello un beneficio.

Algunos tratadistas establecen su propia defini-
cién de lo que es el dolo en el derecho penal formulando

sendas clasificaciones de las especies dolosas, veamos:

Para Jiménez de AsGa es "la produccién de un re-
sultado antijurfdico con conciencia de que se quebr!nte el
deber, con conocinient& de las circunstancias ‘de hecho y
del curso egencial de la relacién por casualidad existen-

te entre 1a manifestacién humana y el cambio en el mundo

exte}ior. con voluntad de realizar la accién Yy con repre-
sentacién del resultado que se quiere o ratifica"™ (32). Cas

tellanos se refiere a esta figura como 'el actuar, consciente

- (32) % Jiménez de AsGa. La Ley y el Delito. P. 459. Caracas. .




y voluntario, dirigido a la produccién de un resultado tf-

pico y antijurfdicao' (33).

Nos atrevemos, con nuestras limitaciones, e ins-
.pirados en el tratadista Castelianés, a dar nuestra propia
definicién al respecto quedando ésta de la siguiente mane-
ra: el dolo es una conducta tfpica y antijuridica, conscien
te y voluntaria, encaminada a lesionar un bien ajeno.

Dentro de las clasificaciones del dolo que se han

realizado, tomamos como punto comparativo la de Fernando

Castellanos, quien sostiene que puede ser directo, indirec-

to, indeterminado o eventual (34). Incluimos en seguida su

clasificacién:

(33) Fernando Castellanos. Lineamientos Elementales de
" . Derecho Penal. P. 239. Edit. Porrfia 1976.

(34) Fernando Castellanos. Lineamientos Elementales de
Derecho Penal. P. 241. Edit., PorrGa. 1976. (cuadro

sinéptico).




DIRECTO ———

INDIRECTO

EVENTUAL —————]

33 -

El resultado coincide con el propé-
sito del agente. (Decide privar de
la vida a otro y lo mata).

El agente se propone un fin y sabe
que seguramente surgirédn otros re-
sultados delictivas. (Para dar
muerte a quien va a abordar un
avién, coloca una bomba cerca del
motor, con la certeza de que, ade-
mids de morir ese individuo, perde-
ran la vida otras personas).

Intencién genérica de delinquir,
sin proponerse un resultado delic
tivo en especial. (Anarquista =~
que lanza bombas).

Se desea un resultado delictivo,
previéndose la posibilidad de que
surjan otros no queridos directa-
mente. (Incendio de una bodega
conociendo la posibilidad de que
el velador muera o sufra lesiones).

De acuerdo con 1la clasific4cién anterior, no po-

dri darse el dolo indirecto en el abuso de infante determi-

nado, ya que el fin que se propone el sujeto activo no ten-

drf como consecuencia que el resultado»delicxivo lesione a



otros menores. Por ejemplo: A", que es el sujeto activo,

envia al pasivo que en este caso es "B", a realizar un tra-

bajo remunerado fuera del hogar con el fin de quitarle su
salario. La conducta de '"A'" es delictiva solamente con Te-

. lacién a ''B", pero nunca podré serlo también en agravio de
otros menores.

El propuesto delito de abuso de infante que tiene

la caracteristica de ser siempre doloso, tiene también por
su tipo (y del cual hablaremos en los capfitulos siguientes),
la peculiaridad de ser unipersohal en cuanto al sujeto pasi

vo, ya que el beneficio obtenido no se podr4i lograr con el
..trabajo reilizsdo POTr OLTO mMEenor.

Por lo que respecta al dolo indeterminado, segén

1a clasificacién mencionada de Castellanos,

no tiene cabi-
da en el delito de abuso de infante puesto que la intencién
de delinquir siempre tendr4 como objeto la obtencién de.un

beneficio respecto del trabajo de un menor determinado.

' .
Asimismo el dolo eventual queda fuera del abuso

de infante porque de acuerdo con la clasificacién de Fer-
nando Castellanos, en estéyespecie el sujeto activo desea

un resultado delictivo, previéndose la posibilidad de que

surjan otros no queridos dirtectamente. En este caso el



resultado delictivo serd el deseado y no existe 1la posibili-

dad de un desenlace diversificado.

Consideremos que el delito de abuso de infante es]
por su naturaleza una conducta tipica que necesariamente de
berd presentarse en forma dolosa, directa y unipersonal (en

relacién esto Gltimo con el sujeto pasivo).

B).- LA CULPA.

Nuestro cddigo punitivo de 1931 mencionaba en su
artkculo 8% la clasificacién de los delitos dividiéndolos
en intencionales y no intencionales o de imprudencia (cul-
posos). En el mismo articulo se decfa que "sé entiende
. por imprudencia toda imprevisién, negligencia, impericia,
falta de reflexién o de cuidado que causa igual dafio que
un delito intencional". Empero en la anterior definicién
el vocablo imprudencia se empleaba, a nuestro juicio, en
forma indebida al usarlo como sinénimo de culpa, pues

aquélla es sélo una especia de ésta. -

Mezger dice, "actGa culposamente quien infringe
‘un deber de cuidado que personalmente . le incumbe y cuyo

resultado puede prever" (35). T

(35) Edmuio Mezger. Tratado de Derecho Penal. T. II. P, 171. Madrid.’
ST 28 - -
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Para Castellanos existen dos especies principales
de culpa: *consciente, con previsién y c&n representacién;
e incohsciente, sin previsién o sin representacién® (36).
La culpa consciente la explica como una conducta en la éual
el agente prevé el resultado tipico; pere no solamente no
la quiere sino que abriga la esperanza de gque no le suceda.
Con respecto a la incoﬁsciente, Castellanos piensa que el
agente no prev€ lo previsible, esto es, que por el hecho de
no hacer consciente la conducta a realizar, esta se revier

te hacia el activo produciéndose como consecuencia una con

ducta penalmente tipificada.

La culpa para nosotros es una conducta realizada

en forma imprudente, negligente, con falta de ciudado o de
refléxién Yy que tiene un resultado involuntario tipificado

por la ley como delito.

A prop6sito del delito culposoc hemos estado ha-
blando de negligencia, impericia, imprudencia o falta de
cuidado en relacién con la condugta realizada o a reali-

zarse; de que el agente o sujeto pasivo, previendo o no el
¢ién de no desear provocar o realizar una conducta tipifi-
Por. lo tanto, nuestro propueste delito

resultado de la conducta, siempre se¢ encuentre en la situa

cada penalmente.
de abuso de- infante nunca podri estar comprendido dentro



de los denominados culposos, imprudenciales, imprevisibles,
o de negligencia o impericia, pues el abuso de infante siem
pre necesita de la voluntad consciente del activo para obte

ner un beneficio en detrimento del menor.

Un aspecto que podria confundirse con el delito
de abuso de infante, considerdndolo como culposo, seria
tal vez la tentativa, pero dejaremos este tema para tratar

lo en capfitulo por separado.

C).- LA FALTA.

Si conforme a la definicién corriente el delito
es la infraccién a una lay penal (37), la falta tendré que

ser, por razén de grado, la infraccién de un reglamento. .

Tan pasmosamente sencillo es el concepto de fal-
ta, que, parad6jicamente, nos plantea 1los siguientes pro-

blemas:

iNo es falta también la infraccién a cualquier

reglamento incluido en la ley penal?.

En caso negativo, ¢cufl es la diferencia entre



.falta y delito?.

Si la falta estd reservada a la infraccién de un
reglamenta, ;qué.nombre conviene a la infraccién de una

ley civil?.
De las cuestiones planteadas tenemos:

Tanto la falta como el delito tienen de comlGn la
transgresién a una lev prohibitiva o de orden pilblico: e
independientemente de la nulidaa del acto, ambas acarrean
la reparacién (en lo posible) y la sancién. Son pues leyes
perfectas. Pero en tanto gque para el delito el castigo o
sancién siempre emana de una autoridad jurisdiccional me-
diante la substanciacién del procedimiento respectivo (ar-
ticulo 21 constitucional).,en la comisién de una falta no se
requiere de la solemnidad del procedimiento ni de los 6rga-
nos idéneos de investigacién, averiguacién, instrucciédn,’
acusacién y juicio propios del proceso punitivo, sineo soli
mente de la determinacién del hecho digno de fijacién del

correctivo.

El lenguaje forense distingue la sancién que se

(37) Definicifn dque nada define por 1o extremadamente vaga. Cfr.
Cap. II, in fine.



le aplica a quien comete un delito y la que merece quien

incurre en una falta. A la primera le llama pena (38) y

a la segunda correccién disciplinaria (39), o bien sancién

simplemente (40).

Nosotros no podemos establecer una distincién

técnica entre delito vy falta por la represién que se le
impone a quienes incurren respectivamente en esas trans-

gresiones, porque caerfiamos en el engafo de enfrascarnos

en meras dcnominaciones y sobretodo, de no atender a los

conceptos propiamente tales, de delito y falta, respecti-

vamente, sino a las consecuencias que producen (41).

(38) Articulo 15 del C&digo Penal para el Distrito Federal.

(39) Artfculo 63 del CH6digo de Procedimientos Civiles: 'Dentro de
los tres dfas de haberse hecho saber una correccién discipli-
naria a la persona a quien se le impuso, podri ésta pedir al
Juez que lo oiga en justicia; y se citari para la audientia
dentro de tercero dfa, en la que se resolveri sin mis recurso
que el de queja'.

(40) Reglamento de faltas de Policfa en el Distrito Federal. Artfcu-
1o 19 que a la letra dice: " Cuando el infractor cometa varias
faltas, se le acumularin las sanciones correspondientes a cada
una de ellas, pero el arresto directo no podri exceder de
treinta y seis horas, y el arresto como permuta de la muita
no pagada no podré ser mayor de quince dfas.

Cuando uma falta puede ser considerada bajo dos o mfs aspec-
tos, y cada uw de ellos merezca una sancién diversa, se im-
pordrd la mayor.

(41) A esta falacia del pensamiento se le llama légica de resul-
tados, que consiste en sostener gque las cosas son ¢ no son
segln las consecuencias que producen. Vrg.: '‘el sol es el
sol porque calienta*; "el auto de formal prisién fue injus-
to porque finalmente el procesado fue absuzlto”.
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No puede, pues, encontrarse la diferencia capital

entre delito y falta en 1la fndole, la calidad o la exten-
sién del castigo para uno u otro eventos; sino en la f{ntima
naturaleza de una y otra figuras,

Ahora bien, si conviene a la naturaleza del deli-

to la transgresién de una ley penal y si por otro lado co-
tresﬁonde a la naturaleza de la falta la idea de incurrir
eﬁ 13 desobediencia a un reglamento administrativo, 1la di-
ferencia especifica ha de encontrarse justamente en la cali
dad de los hechos sancionables, 'como parece entenderlo el

legislador constituyente cuando hijo:

"Artfculo 21.- La imposicién de las penas es pra-
pia-y exclusiva de la autoridad judicial.,..

Compete a la
autoridad administrativa el castigo de las infracciones de

1os reglamentos gubernativos v de volicia.

el cual Gnicamen
te consistird en multa o arresto hasta por

treinta y seis-
horas™. ...

° [}
En canclusién: el praopuesto delito de abuso de

infante consiste én qQue el agente activo explote el traba-
jo de un menor deter-inado; fuera del hogar y entonces, ya
como delito, se le aplicarfi-la pena consiguiente si asf 1lo

estatuye el .legislador¥ ordinario; y serd falta que conlleve



el correctivo consiguiente en los casos administrativamente
previstos en la ley reglamentaria del articulo 12 constitu-

cional (42).

(42) La ley Federal del Trabajo en su titulo dieciseis, referente
a'las responsabilidades y las sanciones, deja perfectamente
delimitadas las sanciones administrativas a que nos referimos.
Véase los artfculos del 992 al 1010 de esa Ley. . -




CAPITULO V

LA TENTATIVA EN EL DELITO DE ABUSO DE INFANTE.

Hemos establecido que 'los elementos materiales

que integrarfan el delito cuya institucién proponemos,
son: a) la existencia de un menor de edad, como sujeto

pasivo y sobwe el cual recaen los efectos del ilfcito:

b) 1la induccién del agente activo en el inimo del menor,

va moral, ya fi{sica para que desarrolle una actividad

- por parte del agente activo, sin la retribucién adecuada

en favor del pasivo.

Ya que nuestro C6digo Penal no define 1o que de

be entenderse por tentativa, recurramos a la jurispruden-

cia y a la doctrina.

El miximo Tribunal del pafis tampoco la define,

aunque si la integra con estos elementos: el subjetivo,

consistente en la intencién diti;ida a cometer el del?to-
el objetivo, consistente en los actos de naturaleza jurfdi
ca realizados por el activo; y un resultado de potencia,
no verificado por causas ajenas a la voiuntad del agente

(42).

" (42) Cfr. Semanario Judicial de la Federacxén.

Séptima época. 2a.
parte. Vol. 5, pdg. 53. Directo 7529/68 Antonio Martinez Le-
dezma y José éestulo Barajas Salinas.



La Suprema Corte sefiala que la tentativa punible

es un grado de ejecucién directa e inmediata de un delito

que no llega a su total consumacién por causas ajenas a la
voluntad del inculpado (44).

Welsel (45) sostiene que la tentativa es aquella

actividad del agente activo con la cual, seghn su plan, se
pone en relacién inmediata con la realizacién del tipo de-
lictivo.

Nétese que, segin este criterio, el agente ‘se
pone en relacién inmediata con la realizacién del tipo"™;

pero no lo realiza audn.

Veamos ahora las posibilidades de que, asf tipi-

el delito de abuso de menor quede en grado de ten-
tativa y de que ademds sea punible.

ficado,

El articulo 12 del C6digo Penal del Distrito Fe-
deral dice en lo conducente:

"La tentativa es punibdle cuando se ejecutan

(43) Tesis 318 visible en la P‘g. 672 del apéndice al Semanario Jud;
cial de la Federacién. Segunda Parte I1I, la. Sala. 1975.
(45) C;tado por Francisco de J. Sandoval.- Revista Mexicans de Jus-
ticia.- México. No. 19. Pfig. 95.




hechos. encaminadas directa o indirectamente
a la realizacién de un delito, si ésta no

se consuma poOTr causas ajenas a la voluntad
del agente."

Cabe por lo pronto, distinguir entre la existen-

cia de la tentativa en cuanto tal y la punibilidaqd,

acaso,
de esa tentativa.

Del texto transcrito se deduce que para

el legislador mexicano hay tentativas punibles y tentativas

no punibles, tal como en ciertos delitos sin sancién (i).

No es punible el robo entre cényuges si no media la denun-
cia de la victima (46).

iCuil es, pues, el fundamentao de que la tentati-
va sea sancionable?

Sobre este pormencor Tecagemos la opihién autori-
zada de Sandoval (47), quien considera que la base para
sancionar la tentativa debe encontrarse simultineamente tan
to en el dolo del agente activo, ,que supone l1la concreta vo-

luntad final de afectar un bien juridico, como en la pues-
. ta en peligro de dicho bien.

Con esta tesis el-tratadista supera las dos di-
rectrices tradicionales sobre el particular:

(46) Art. 378 del Cédigo Penal del Distrito Tederal.
{47) Aret. publicado en dicha revista. P4g. 91.



A.- LA DEL DOLO, que sostiene que la tentativa es

punible con la sola intencién del agente de dafiar al pasivo.
Segln esta teoria tendriamos gque considerar, entonces, que
no es punible la tentativa de difamacidén de parte de quien
manda publicar una falsa versién (que finalmente mo liega

a publicarse por causas ajenas al propio agente activo)
aue lesiona la buena fama de alguien, con 1la sana intencién
de prevenir a la sociedad contra el difamado.

B.- LA DE LA PELIGROSIDAD, teoria meramente nor-

mativa que atiende al querer delictuoso del agente, aunque

no puedan llegar a consumarse los resultados lesivos queri

dos por el agente, como cuando una persona dispara su arma

a alguien, con balas de goma, ignorando aquel esta circuns
tancia. No hay peligro para el pasivo, pexo el agente es

peligroso por su sola intencién de dafar.

Superadas

repetimos

estas dos teorfas tra
dicionales, con la posicién adoptada por Sando¥val, parece
que toda tentativa es sancionable, aun contra la actitud del
legislador en el sentido de que la téntativa sélo es puni-
ble cuando se ejecutan actos encaminados directa o indirec
tamente a 1la realizacifén de un delito, si éste no se consg

ma por causas ajenas a la voluntad del activo.



Parece, entonces que el legislador yerra cuando

supone implicitamente que hay tentativas no punibles.

No obstanté, un examen mis a fondo de esta cues-
tién pone de manifiesto, en primer lugar, que la tentati-
va no es un delito auté$nomo sino un nivel en la escala del
crimen, es decir, una frustracién del agente; ¥y en segundo
lugar, que hay tentativas idéneas como la de quien, preten

diendo matar a alguien, dispara sobre su cadfver, o como
la de quien, pretendiendo robarxr, se apodera de un bien que

€1 ignora que le"es propio.

Por eso hay ilfcitos en grado de tentativa que.

sin embargo. no son punibles. justamente porque el ilfcito

(entre comillas), en realidad tampoco 1lo es (48). Quizés

se trate tan solo de delitos imposibles.

Por razones de polftica criminal la tentativa
podrfa no ser punible si sobreviene el arrepentimiento
. N
oportuno del agente y la cesacibén de los efectos de la

ejecucién;: o aun la simple autodelacién, por simple cobar
dfa (49).

€48) Esta reflexién esti inspirada en el estudio de Sandoval (Ibidem,
P. XOO)AiSin embarga, dicho autor llega a conclusién opuesta,

ice: ''...efectivamente existe en la tentativa idénea la
realizacién de una resolucién de cometer un hecho tipico, aun



Este extremo queda claro en el proyectado delito
de abuso de infante, en el supuesto de que quien inicialmen
te intenta explotar en su provecho el trabajo de un nifio,
se delata (o sencillamente se detiene) antes de obtener el

"lucro, no importa que el menor ignoréindolo el agente

jamés fuera a alcanzar el pago del salario prometido, por

muerte sobrevenida del patrén supongamos.

Concluyendo: en mi concepto, y para esta proyec-

tada figura delictiva, si hay tentativas no punibles.

cuande falten alguno o algunos de sus elementas objetivos que im
piden a esos actos llegar a la consumacién por causas ajenas a ~
la’ voluntad del agente, pues es esa falta de consumacién precisa
mente de la que depende la aplicacién de 1a punihilidad., conforme
al artfculo 12 del C6digo Punitivo, por 15 que la tentativa id6-
nea es punibler. - N -

(49) En cambio, el arrepentimiento y la autodelacién tardfas no favore
cen 1a tesis de la inimputabilidad, sino acaso la de la atemuacidn
de la pena, nada mfs. = .



CAPITULO VL

LOS ELEMENTOS DEL DELITO.

La figura a tipificar que proponemos, llamada abu
so de infante, encuentra de acuerdo con los capfitulos ante-
riores varios elementos constitutivos sin los cuales no podré

configurarse tal ilfcito. Estos principios fundamentales

que requiere la conducta antijurfdica en cuestidén, son para

nosotros los que a continuacién describimos:

PRIMER ELEMENTO.- LOS SUJETQS.- Hemos dejado es-

tablecido quienes pueden ——para nosotros

ser sujetos

activos y pasivos dentro del abuso de infante, determinan-

do la edad para el pasivo y la conducta seguida por parte
del activo (50).

SEGUNDO ELEMENTO.- LA VOLUNTAD.- Este segundo ele
mento se refiere a la intencién que tiene el sujeto activo
de obligar al infante a realizartun trabajo remunerado desé
rrollado fuera del hogar y con el affin de obtener para €1
producto de la labor deseqpeﬁada por parte del menor. Hemos
dicho también dentro del capftulo IV de este proyectado

(S0) Véanse Capitulos I y II, Los sujetos del delito y determinacién
del pasivo en el delito de abuso de infante.



delito, cudl es la base necesaria para conformar el ilfcito

que proponemos (51).

TERCER ELEMENTO.- TIEMPO.- Dada la definicién pro
puesta (52), el abuso de infante puede ser oclusivo o con-

tinuo.

La préctica forense, mejor que la ciencia penal-
nos lleva a entender por delito continuo el que mantiene
el activo en estado latente de inobservancia, como en el
caso de la rebelifn, la pirateria la desobediencia a un
mandato legitimo de autoridad competente y el lenocinio.
La conducta aquf es de tal naturaleza temporal que sélo
considerdndola repetida, reiterada o de permanente insumi-

sién a la ley prohibitiva, se agota el deseo del agente.

Nadie se rebela durante una hora o un dfa, ni
nadie viola para su provecho -la seguridad en los mares
(salvo la inmediata detencién in-fraganti); nadie desobede
ce para obedecer seguidamente, Qquizids antes de que se co-
nozca su desobediencia; nadie cae en-los extremos de la re
sisténcia a que se contrae el artfculo 179 del Cédigo Pe-

nal (53), sino cuando reitera su negativa a comparecer a

(51) Véase Capftulo IV, Naturaleza del delito.- B) CULPOSOD.

(52). Ver Capftulo IV. Naturaleza del delito.

(53) E1 mencionado dispositivo legal dice: "El que sin escusa 1
se negare a comparecer ante 1a autoridad a dar su declaraci
cuando legalmente se le exija, no serfl considerado comp Teo .del
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‘declarar ante autoridad legitimada ﬁara requerirlo; y fi-
nalmente nadie cae en la contraposicién a que se contrae
y se aboca el numeral 207 del propio ordenamiento penal
(54) en un solo acto de voluntad, puesto que el lenocinio

- implica la explotacién del cuerﬁo'ée la'mujer, mantenién-

dose en ese comercio aunque sea habitual o accidentalmente.

La continuidad en el Aeliio. pensamos, no sola-
mente estid implfcito en el querer de la gente sino en 1la
naturaleza del acto. Por eso no debemos confundir la con
tinuidad de los medios peeparatﬁriOs (el homicidio por
ejemplo) que implican una tentativa persistente, con la
consumacién del fin deseado, con &1 hecho de privar de 1la
vida al pasivo, hecho que es instantineo. El veneno admi-
nistrado en dosis imperseptibles van produciendo una lesién
cada vez mds grave pero el deceso de la victima es 1o que
determina el homicidio producido oclusivamente, La muerte
es una inhibicién biolégica, lo cual implica que el pasivo
envenenado, aunque moribundo, todavia no es corpus-delicti
de homicidio. ¢

delito previsto en el artficulo anterior, sino cuando insista en
su desobediencia después de haber sido apremiado por la autori-
dad judicial o apercibido por la administrativa, en su caso, pa
ra que comparezca a declarar'’.

(54) Dicho precepto establece: "Comete el delito de lenocinio: I. To
da persona que habitual o accidentalmente explote el cuerpo de
otra por medio del comercio carnal, se mantenga de este negocio,
se dice, de este comercio u obtenga de €1 un lucro cualquiera'...



En el proyectado delito de abuso de infante no
solamente se dan los actos preparatorios que conforman la
tentativa, la concepcién, la decisién, la proyeccibn, 1la
planeacién, los mecdios tendientes a la preparacién, los
preliminares del acto ilfcito, los principios de ejecucién,
etc.;: sino que tiene gque darse también, y sobre todo, 1la
consumacién del ilfcito traducida en la explotacién econé-
mica del menor a escala material. Es all{ donde se agoti
la intencién del agente, es decir, se agota al tiempo de .
prepetrarse el provyectado delito porque la conducta se rea
liza en el instante en que el activo obtiene su enriqueci-

miento indebido, que es 1o que satisface la intencién, lo

que equivale a decir Que es justamente 1o que constituye

el delito de abuso de infante, ya que por otra parte, bien
pqede el menor no recibir su paga y entonces se hace impo-

sible cometer el multicitado delito propuesto.

Aj.- EL BIEN JURIDICO TUTELADO. .

Antes de entrar en nateria.-pérnit.seno# hacer la

siguiente digresién:

- La politica criminal se orienta, es cierto, a pro

teger 2 la comunidad desde el punto de vista genérico y a-
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las victimas presuntas en particular (las personas, ya sean
morales como el Estado, las sociedades y las asociaciones,
ya sean fisicas como las personas individualmente considera

das), capaces de resultar afectadas directamente en su pa-

trimonio como en los casos del robo, el ‘peculado o la con-

cusién: en su integridad como en el caso de lesiones; en

su honor como en los casos de ultraje a las insignias nacio

nales y difamacién; en. 1a salud, tal como la responsabili-
dad médica y el narcotrdfico; en su seguridad juridica com0
en la privacién ilegal de la libertad y las amenazas: en
sus derechos civiles como la bigamia; o bien en los deli-
tos contra la seguridad pﬁbtica-cono la evasién de presos

Yy el uso de armas prohibidas.

Para el delito proyectado en esta tesis y desde
el punto de vista genérico, el bien jurfdico que protege-
ria 12 norma seria la sociedad misma cuyos integrantes in
defensos (menores e incapaces), requieren mayor protec-
cién. Sin embargo, desde el punto de vista especffico,
obvio es que en el delito de abuso de infante la victima

directa sea el menor mismo.

Visto a 1la ligeré, podria pensarse que al bien
jurfdico tutelado lo estamos confundiendo aquf{ con la vié

tima; pero hay que distinguir entre ésta que es la que



recibe el dafio directo al cometerse el ilfcito penal y el

bien del cual goza esa victima vy es el que en realidad de

be quedar tutelado.

Anteriormente dijimos que existe una zona obscg
ra entre el menor y sus intereses. Para que el menor, es de-

cir, la victima del delito de abuso de infante sea direc-
tamente victimado seria menester considerar que resulta

seguidamente afectado en su honor, en su integridad corpo

ral, en su libertad, en su estado civil o en su salud. Pe

ro no es asi: el menor, consumado el delito, queda incSlume.

N6tese que si el abuso de infante consiste medularmente en
el aprovechamiento de su fuerza de trabajo en beneficio

ajeno, no es e}l menor propiamente tal el que merece la tu-
tela, porque el menor queda, como hemos dicho, incélume

en cuanto tal. Lo que se tutela en este caso es el inte-

rés econémico del infante explotado. Se le tutela un bien

econémico o sea el salario que en el momento de integrar

su patrimonio le es sustraido por el agente activo, tal

como el delito de abuso de confianza el pasivo sufre tam-

bién
mete ese ilfcito en su contra.

una merma patrimonial indebida al tiempo que se co-

La conclusién 16gico-jur$dica_se impone; el bien

jurfdico tutelado en el proyectado delito de abuso de
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infante es el patrimonio de la victima:; y entendemos por
patrimonio el conjunto de bienes, derechos y obligaciones

de un sujeto considerado como universalidad juridica.




CAPITULO VII

ALGUNOS HECHOS QUE PODRIAN CONFORMAR EL DELITO DE ABUSO DE
INFANTE.

En los capitulos anteriores hemos tratado de dilu
cidar, a nuestro entender, lo que debe ser el propuesto i1
cito de abuso de infanté. contemplando diversos aspectos
aque van desde los sujetos del delito hasta sus elementos.
Ahora ros avocaremos a describir algunas formas de conduc- .

ta que podrian caer dentro del 4dmbito punible.

En principio mencionaremos el hecho de estar cir
cunscripta la contravencidén que se pretende, a 10s menores
de catorce afios o bien a los gque por sufrir cualquier debi
lidad, enfermedad o anomalia mentales, son equiparados con
aquellos. Esto es, como lo hemos venido diciendo a lo lar
go de este trabajo, que abusal del infante es dafiarlo en
su patrimonio que el mismo ha acTecentado a través del es-
fuerzo realizado en un trabajo remunerado y fuera del ho-

gar.

Debemos afiadir que el dafio causado al menor (o in
capacitado) por el agente activo, necesariamente tendri que

ser voluntario. He aqufi un caso de conductd voluntaria, es



decir, no imprudencial, e independientemente de su posible

preterintencionalidad.

A) .- TEORIA DE LA IMPUTABILIDAD:.

Celestino Porte Petit, menciona que "el sujeto

activo debe tener capacidad de culpabilidad, originédndose

una hip6tesis de inimputabilidad, cuando exista en el su-

jeto activo un trastorno mental transitorio* (53).

Por su parte Fernando Castellanos dice sobre el

tema en cuestién que "para ser culpable un sujeto, preci-

sa que antes sea imputable: si en la culpabitidad intervie

nen el conocimiento y la voluntad, se requiere la posibili

dad de ejercer esas facultades. Para que el individuo co-

nozca la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe te-

ner capacidad de entender y de querer; por eso la imputabi

lidad se le debe considerar como el soporte o el cimiento
de la culpabilidad y no como un glemento del delito, segin
pretenden algunos especialistas® (56).

Marianc Jiménez Huerta manifiesta que ''la voluntad

*(55) Celestino Porte Petit Candaudap. Ensayo dogmétxco sobre el deli
to de violacién. P. 57. Edit. Porrda. N

(56) Fermardo Castellanos. Lineamientos elementales del derecho pe-
nal. PP. 217 y 218, Edit. PrrGa. 1976.



del hombre es el arco y la flecha de la conducta tipica.

Preciso es, empero, subrayar que en la determinacién del

coeficiente interno no se trata de establecer el estado
psiquico necesario para que un hecho externo pueda ser ig
‘putado 3 su autor, ni las condiciones psicolbgicas en que
debe actuar el sujeto para que pu?éa afirmarse que ha obra
do culpablemente; se trata sélo de fijar el coeficiente in

terno minimamente necesario para poder afirmar que un movi

miento o inercia corporal implica una conducta humana’ (57).

Es dificil poder criticar las anteriores opinio-

nes: todas ellas tienen el valor que les da su concrecién

y su indice de justicia: emperoc, me pronuncio por la defi-

nicién de Fernando Castellanos, sin desdefiar las demés.

Justifico mi predileccién en razén de quegenciona que la
imputabilidad de los sujetos debe ser estudiada por separg

do ¥y no como un elemento del delito.

Sin embargo, permitasenos un comentario a titulo

personal, a modo de magra cosecha en nuestra bGsqueda por

encontrar elementos que acrediten nuestra preocupacién en
este trabajo.

La voz imputabilidad implica seminticamente 1la

(57} Mariapo Jiméncz therta. Derecho penal mexicano. T.I. P. 108.
Edit. PorrGa. 1977,
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.1a capacidad de lo imputable. Lo imputable, a su vez, se

toma de la acepcidén verbal de imputar (58).

Del adjetivo imputable derivan, pues, la imputa-
- ¢ién que mira a la accién ya consumada, esto es, al efecto
de imputar; y ve también por otro lado la imputabilidad

que es la capacidad de que algo (el delito) se impute a al

guien (el presunto responsable).

Ello nos conduce a que no puede haber delito
sin imputabilidad y consiguientemente sin sancién por cuan
to no habiendo a quién hacerle la imputacién (porque no ha

ya a quién setle imputado el delito), no habria a quien san

cionar (59).

Dentro del propuesto delito de abuso de infante

el signo de imputabilidad lo viene soportando quien, como

sujeto activo del hecho criminal, ha pretendido intencio-

nalmente un lucro indebido en menoscabo del patrimonio

del
sujeto pasivo. N
Al serle imputable el hecho se manifiesta la impu
tabilidad, la capacidad de que se le impute el ilficito a di

cho sujeto activo.

(58) As{, el efecto de cantar es cancién y el efecto de revolver es
revolucién.

(59) Una de las mayores atingencias del C6dige Penal del Distrito
Federal promulgado en 1931, fue el tipificar los delitos con
hechos atribuibles a alguien (imputable).



Empero, de lo imputable (esto es, de lo digno de
imﬁutacién) se pasa l6gicamente al grado de imputabilidad del
hecho (a 1la capacidad de imputacién de ese hecho) en el mo-
mento en que el Agente del Ministerio PGiblico ejercita la .
accién penal. La imputabilidad debe estar vigente en ese

momento, en grado de probable.

Puede durante la instruccién del proceso sobrevé
nir el desvanecimiento de datos, o bien, podri producirse
la libertad por falta de elementos, en lugar de 1a formal
prisién del consignado. De no ser asf, es al tiempo de
las conclusiones, agotada previamente la instruccién, cuan
do el Agente del Ministerio Piblico hace 1a imputacién de-
finitiva, esto es, la acusatoria. Es entonces, en este
preciso momento procesal, cuando existe la imputacién (el

efecto de imputar) (60).

En resumen: la imputabilidad es 1la capacidad de
hacer la imputacién; lo imputable es 1o digno de imputa-
cién: la imputacién.es el efecto de sefiatar con precisién

o de imputar algo a alguien. .

. (60) ' In, preposicién inseparable usada en caso ablatxvo ¥y que sxgni
Fica intensidad, como en las palabras insurgente, inflamable ;™
y Putare, sefialar o ‘elegir, como en las voces diputado, putati
vo.



CAPITULO VIIT

TFEORIA DE LA TRIPIFICACION DELICTUAL.

Si nos atrevemos a prbpoher uh renglén mids al
catilogo de las delitos, lo primero que nos ocurre es ti

pificarlo .(61).

Eso significa que todo delito debe quedar confi

gurado. El adjetivo es pobre por cuanto es corto, ya que

la configuracién del delito puede quedar reducida al cﬁmg
lo de sus elementos materiales (62), y eso no es tipificai

lo técnicamente a mi modo de ver.

La configuracién delictual requiere, bien es cier

la existencia de sus elementos materiales, perc una vez

to,
determinados éstos, habremos logrado establecer el cuerpo

del delito y no asf, su tipificacién. SegGn el artfculo 19

Constitucional, los autos de farmal prisién quedan carrecta

- mente dictados cuanda, entre otras requisitos por 1llenar,

estf comprobado el cuerpo del delito. La Carta Magna no

quiere aquf que el delito imputado est€ tipificado en el caso

concreto porque literalmente ya lo estf en el Cédigo Pemal;

(61) Ver capftula VI, Los elementos del delita,
-(62) Artfculos 212 y siguientes del CAdigo de Procedimientas Penales.



pero a su vez la ley punitiva debe forzosamente cantener
el tipo delictivo cuyos elementos materiales (corpus),
al serle imputables al consignadeo, hacen probable su tes

ponsabilidad.

Eso significa que el tipo delictivo debe preexis
tir, se comprueben o no sus elementos materiales para el

caso concreto.

El tipo delictual corresponde mis bien a la dog
mitica. Son los perfiles del delito que el legislador
consigna en la ley; ¥ no debe confundirse con sus simples
elementos materiales porque estos se producen en la vida
fictica y la tipificacién del delito es teorética. Por
eso la ciencia procesal penal s8lo abarca aquéllos y la
penalogfia es la encargada de tipificar el ilicite, lo que
lo hace punible, imputable y antijurfidico.

La accién tfipica delictiva no sélo abarca el cha
mulo de elementos materiales.sino ademis, y sobre todo,
sus elementos formales y, para ciertas actividades puni-
bles, también los elementos subjetivas conb en aquellos
'€asos en que se requiere la intencionalidad, como en el

proyectado delito de abuso de infante. .
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Cuando un acta es contrario a la libertad, al
honor, al patrimonio, a la integridad corporal, ;1 Estado,
el legislador tiende a regular las sanciones que merece el
infractor; ‘pero como no hay delito sin ley conforme el co-
nocido apotegma; y coma la ley penal se aplica a la letra
segﬁn el rigor constitucional, es preciso tipificar los
actos punibles a base de concretar lo mé&s claramente posi-
bie el hecho que se reputa delito y que las leyes penales

deben sancionar (63).

Ese acto, ya positivo; ya de omisién, que sancio
nan las leyes penales, debe ser tal, que tiene que estar
previamente tipificado, es decir, rigurosamente encuadra-

do en el concepto.

Supongamos que el legislador desea perseguir y
sancionar penalmente a quienes circulen contumasmente por
las carreteras con exceso de velocidad, Si no esté rigu-
rosamente tipificada como antisosial y punitiva la conduc-
ta relativa, no habr4 delito por falta de tipificecién
porque faltarfa la concrecién precisa, esto es, los lfmi-
ies dentro de los cuales Ia actividad del particular es
bunible; y diluidos los lfimites, obviamente la ley que

castigara tal actividad no podria aplicarse con justeza, y

(esj Artfculo 7% del CSdigo Penal.




sobrevendrfa el sobreseimiento en cada caso particular, con

apoyo de lo dispuesto en el articulo 14 Constitucional.

ahora bien, :;d6nde estd la tipificacién del deli
to de violacién de las disposiciones relativas a la veloci
dad de los vehiculos en movimiento en las carreteras nacio

nales?

El artfculo 171 del Cédigo Penal sb6lo dice en su
parte relativa: Art. 171.- "Se impondr4 prisién hasta de
seis meses, multa hasta .de cien pesos y suspensién o pérdi
da del derecho a usar licencia de manejador: I.- Al que
viole dos o miAs veces los reglamentos o disposiciones sobre
trinsito y circulacién de vehfculos, en 1o que se refiere

a exceso de velocidad, y....

Para este efecto los reglamentos de tréinsito ii
tegran la codifiqaciénnpenal Yy es ahi donde se tipifica

el delito circunstanciadamente (64).. "

(64) Dicen los artficulos del Reglamento de Trénsito: "Art. 81.- Los
' conductores de vehf{culos estin obligados a disminuir la veloci
dad y, de ser preciso, a detemer lagarcha del vehfculo as{ co-
mo tomar cualquier otra precausifn necesaria, ante concentra-
ciones de peatones.- Art. 117.- La velocidad méxims en la ciu-.
dad es de sesenta kilémetros por hora.... ARt. 118.- Los conduc
tores de vehf{culos no deberin exceder los limites de velocidad™
deteminados en el anterior artfculo o por las sefiales que parsa
tal efecto el Departamento del Distrito Federal coloque en las
vias pGblicas....” -




Podemos. concretar en el sentidq de que un delito
todavga no tipificado no merece quedar catalogado como tal;
que no siempre bastan los elementos materiales de la comi-
sién dé un hecho delictual para alcanzar la tipificacién;:
¥y que la tipificacién tiende a &iférenciar el hecho tipifi

cado de todos los demis hechos delictuales.
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. CAPITULO 'IX

LO ANTIJURIDICO EN EL DELITO DE ABUSO DE INFANTE.

E1 he¢hd”ér;minoso. como tal, debe ser antijurf

dico, esto és;fféitpjdé causa alguna de licitud (65).

A Su:vei, lo - ilficito debe entenderse a nuestro
modo de ver como. 1o no permitido ni permisible; asi que
contrapuesto a lo licito (si permitido o digno de permi-
tirse), lo ilfcito es una cualidad negativa pero necesa-

ria para que surja lo antijurfidico.

Por supuesto en el lenguaje forense no debe con-
fundirse el sentido de los vocablos ilficito e ilegitimo.
Lo ilfcito es necesariamente contrario al orden juridica.
Es 'lo que no puede ser desde el punto de vista legal”3 en
cambio, lo ilegitimo s61o es .11lo que no ha llegado a ser”
por cuanto le falte algdGn requisito para éu existencia ju-
rfdica, por ejemplo: es ilficito que alguien mate a su seme
jante por vindicta privada; es ilegiqimo el hijo nacido

de matrimonio, sizno fue reconocido como tal por los

(65) Cfr. Mendoza. Curso de Derecho Penal Venezolano. P. 342. Caracas.
1957., referencia de Celestino Porte Petit en su Ensayo dogmitico
del delito de rapto propio. Bdit. Trilias. Méx. 1978. P. 61
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-progenitores en el enlace sobrevenido (66).

Por supuesto hay ilfcitos penales y civiles., A
diferencia del ilfcito penal a que acabamos de referirnas
(alguien mata a su semejante por vindicta privada), ese

hecho que esti repudiado por una norma prohibitiva y del

orden pGblico, se opone en calidad y en rango (por tazén

de 1a materia) a este otro ilfcito meramente civil: r'e]

.
que obrando ilficitamente o contra las buenas costumbres

cuase dafio a otro, estfi obligado a repararlo..." (67).

Aquf la actitud del agente es contraria al principio de

la convivencia pacifica. La prohibicién es de derecho

privado pero de orden pGblico (68).

Lo antijurfdico, esto es, lo falto de licitud

en materia penal, debe recaer en una conducta. ‘tipica. En
su orden, primero es la tipicidad, después la antijurici-
dad (69), Quizis para que lo antijurfdico no quede enca-
sillado en hechos puramente civiles como en el caso del

pacfre que deja de educar a su hijo convenientemente. Hay

{66) Artfculo 373 del C&digo Civil, ya derogado.

(67) Artfculo 1910 del CSdigo Civil vigente. -

(68) La diferencia entre el Derecho privado y el orden pblico con-
siste en que es privado porque afecta intereses particulares;
pero al mismo tiempo es de orden pblicog porque la sociedad y
el Estado estfn interesados en su preservacién. Tal es el czso
del derecho de la familia.

" (69) .Cfr. Ra(Gl Carranca y Trujillo. Derecho Penal Mexicano. T.I. P.
. 187. Bdit. Robledo. 1950.



cierta zona obscura entre lo tfipico ¥y lo atipico como en

el delito que propenemos, el cual todavia no estd insti-

tuido, esto es, todavia no es tipico segiin la ley y sin

embargo a nuestra personal lucubracién s{.

En este trinsito entre lo que queremos que sea

tipico pero todavia no lo es legalmente, calificamos de

antijuridico lo gue tampoco lo es todavia; pero si parti-
mos de la certeza (juridica) de que el hecho tiene que
ser necesariamente tipico, conceptualmente le podemos en-

contrar su raf:z antijuridica en esa propia tipicidad.

Ahora bien, en el abuso de infante los caracte-

res tipicos serian sus elementos objetivos ¥y sus elementos
subjetivos. Ya hemos examinado esos elementos materiales
en cuanto a sus elementos subjetivos, 1a conducta del fac-

cioso tendrfa que ser maliciosa, continua, de proyeccién
patrimonial, esto es, esa conducta se desplaza en el tiempo,

es altamente intencional vy con afdn lucrativo;

N6étese que dadas las condiciones objetivas y
subjetivas de la tipicidad, hace acto de presencia la an-

tijuricidad.

Segfin RaGl Carrancd y Trujillo "las leyes




.culturales (a diferencia de las leyes Ei;icas) solamente

regulan la condicién humana para lucrar "la comunidad de

hombres libres'" (Stambler) y son obligatorias.

La antijuricidad es 1la oposicién a las normas de

cultura reconocidas por el Estado. Se 1llama ilicitud, pa-

labra que también comprende el Ambito de la ética. Es lo
injusto. Es 1la contradiccién entre conducta concreta v un

concreto orden juridico establecido por el Estado (Carrara)

"E1l delito es el disvélor jurfidico. La conducta

humana no signfica oposicién o infracciém a la ley positi-

va. En el C6digo Penal encontramos preceptos y sanciones

pero no Srdenes ni prohibiciones'™. (70). Dentro dél Cédigo

Penal vigente, libro primero titulo Tercerc, pddemos encon-

trar lo anterior en relacién con las sanciones, tomando co-

mo ejemplo los artfculos 51 y 52 que en lo conducente di-

cen: ARt. 51.- Dentro de los limites fijades por 1la ley,

los jueces y tribunales aplicarin las sanciones estableci-

das para cada delito....; Art. 52.- En la aplicacién de

las sanciones penales se tendri en cuenta:....

Cuando 1a norma de cultura ha sido acogida por
los ordenamientos juridicos'se hace posible la antijuricidad

(70) Rafil Carranch Trujillo. Derecho Penal Mexicano. T.I. Parte Ge-
- meral. pp. 213 y sig. Bdit. PorrGa. 1974.




o sea la violacién u oposicién o negociacién de la norma.

La base axiolégica de 1a norma de cultura tiene
lidad:

una fina-
frente al ser (realidad) existe el deber ser (nor-
ma) .

El dertecho penal no es reparador sino sanciona-

dor; y para sancionar una conducta, la somete a un juicio

de valor o sea a un juicio que hace que podamos definir (en
contrar) lo antijuridico.

"Welxel dice que la antijuricidad es la relacién
de discordancia entre una accién y un concreto orden juri
dico... Mientras que la accién misma aparece como contra

dictoria al derecho constituyendo lo injusto'™ (71).

"La lesién objetiva de l1las normas jurfdicas de
valoracién, lesién del orden objetivo del derecho, per-
turbacién de las manifestaciones de voluntad reconocidas
y aprobadas por el derecho mismo (Mezeger) ‘es 1o que da
antijuricidad a la accién'' (72).

"Cuando una accifn es opuesta a la norma cultu
ral se dice que esa accién es antijurfdica. La lesifn de
un bien jurfdico sélo serd ﬁaterinlﬂente contraria al

(71) RadGl Carranck y Trujillo. Derecho Mexicanc. T. I. Cfr.

Penal
Parte Genersl. PP. 213 y Sig. Edit. PorrGa. 1974.
- (72) I1dem. :



_derecho cuando se encuentre en contradicciﬁn con los fines

del orden juridico que regulan la vida en com@in. Esta le-

sién o riesgo serfi materialmente legitima a pesar de ir
dirigida contra 1o0s ‘intereses juridicamente protegidos, en
.el caso y en la medida en que réspénde a esos fines del

orden juridico Yy por consiguiente a la misma convivencia
humana (Liszt)*" (73).

* "De ahi la profunda diferencia entre lo legfitimo

¥y 1o legal;: 1o contrario al derecho no puede ser contrariao

a la ley (Jiménez de AzGa). Detr4s de 1la Ley Penal, m4s

que un concepto jurfidico reside el concepto social. Por

eso se dice que s6lo hay delito cuando se obra opuestamen

te a los fines de 1la convivencia humana'" (74).

La
La diferencia entre antijuricidad

»pénnl y antijuricidad civil esti en el resultado y en el ’
£in" (75).

“"La antijuridicidad penal engendra una pena.
antijuricidad civil no.

.
En nuestra opinién, lo ilfcito civil dafia a la
persona; lo ilfcito penal dafia (quizé)a la persona concre

ta pero también y sobre todo a la sociedad. Por lo menos

el dafio o peligro penal es mis vasto y mis extenso que el
del ilicxto cxvzl.'

. (73) Rafil Carrancd y Trujillo. Derecho Penal Mexicano T.I. Cfr. Par
ey tdageneral. PP. 213 y Sig. Edit. PorrGa. 1974.
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De la anteriormente dicho, quisiérames formular
alguna conclusidn que, aunque no basta, si fuese claras
sin embargo, con las limitaciones del caso nos atrevemas
a decir: Las sanciones en Derecho Penal se aplican con
el objefo de tutelar, con la mixima nota coactiva de qué
puede disponer el Estado ciertos bienes y derechos que
se estiman esenciales para la persona, el Estade y la sé
ciedad, vy para cuya tutela resultan insuficientes las

sanciones de derechao privado.

Toda accibén tipica y punible es antijurfdica.
En ciertos delitos se sefiala concretamente una especial
condicién de antijuricidad como cuando se dice *indebi-

damente’, "sin fundamento'" (76).

Lo antijurfdico debe encajar dentra de la figura
del delito creado por la norma penal positiva, puesto que
de lo contrario, al faltar el signo interno distintivo de
la antijuricidad penal (el tipo) Qdicha accién no constit_{l

ye ain, un delito.

(75) RaGl Carranci y Trujillo. Derecho Penal Mexicamo, T. I.
Cfr, Parte General. pp. 213 y Sig. Edit. PorrGa. 1974,
- (76) Articulos 173, 215, Fr, III y 233 del C6digo Penal vigente. -




CAPITULO X

HACIA UNA DQGMATICA EN EL DELITO DE ABUSO DE INFANTE.

En tanto que la filosoffa es

una ‘ciencia que es-

tudia el ser en cuanto ser (universal) a la vez que las

condiciones que le son intrinsecas (77); o bien en tanto

que la filosoffa es una investigacién (permanente) de 1los

f
principios y de las primeras causas, una sintesis total,

esto es, el saber totalmente unificado (78), la dogm&tica

(79) como disciplina del pensamiento, tiende a examinar

desde diferente 4dngulo 1los problemas teéricos que se le

plantean (no para teorizar sino para explicar). La dogmé

tica es una acepcién forense, el método expositivo que
atiende a principios doctrinales y no al orden o estructu

ra de los cédigos (80), ya qQue, vista as{, la dogmitica

suele ser el antecedente de la ley, y su base de susten-

tacién son los principios generales.

Pero, ;qu§ debemos enténder por principios gene

rales de derecho?

(77) Aristételes. &tafis:u:a. Libro Primero. Cita de Emiliant Gouiran.
Hutx;:xa deplazl;ilosofia. Primera Edicién. Edit. Centurién. Bue-
res. P.
(78) Leén Robfn. Conferencia dictada el ‘23 de abril de 1936 en Par{s,
en Le Societé Frangaise de Philosophie. Cita Ibidem,
- (79) No confundirla con el dogmatismo, que sélo es 1la doctrina de los
’ dognas ; tmmpoco confundirla con 16s propios dogmas, que son verda-
(80) ‘(’:‘:’s debiuife b4 mdgall.nc 1 Acad de la Lengua Espafiol 19a
r. Diccionario a Rea ema a a. .
Edicién. P. 495. Madrid. 1970.



Pasemos previamente revista somera a algunas
opciones. Borja Soriano (81) cita, entre otros, a los si

guientes tratadistas:

Dentro de la escuela italiana y en términos la-
tos, Ferrara, entiende que los principios generales del’
derecho, derivan del derecho positivo. son los princi-
pios cardinales del ordenamiento positiva, no expresados

sino supuestos, y se infieren por induccién (82).

Ricci (83), sostiene que los principios genera-
les del derecho, son los que se derivan de la ley, sobre

los cuales esti fundada.

Barassi (84), se aparta un tanto de esta posi-
cién. Menciona que esos principios se pueden reconocer
en la tendencia constante que Sse encuentra a través de to
das las normas codificadas.

Ruggiero ( 85), se limita a sostener que esos
principios generales no son sino los principios del dere-
cho positivo tal como .se deducen de todo el sistema orgf-

nico de la ley (italiana).

(81) Borja Soriano. Teorfa Gral. de las Qbligaciones. T.I. 6a. Bdi-
cién. pp. 62 y Sig. Edit. PorrGa. 1968. .

(82) Ferrara. Op. Cit. Idem.

(83) Ricci. Op. Cit. Idem.

(84) Barassi. Op. Cit. Idem.

(85) Ruggiero. Op. Cit. Idem.




Para Paccifici-Mazzoni (86), los principios gene
rales de derecho son la teorfa misma del derecho formada
a base de operaciones de abstracciém, no solamente sobre
la législaci6n entera sino también sobre sus institucio-

.mes singulares (87).

Pacchioni (88), a su vez cree que en el siste-
ma de nuestro derecho estin difundidos los elementos ne-
cesarios para su cumpiimiento, y que es alli donde el in
térprete y el juez, ante los casos -no considerados en la
ley positiva, deben buscar una éolucién que corresponda

al espiritu de la ley misma, considerada en su conjunto.

La idea que sobrenada en estos autores es la
de que por el procedimiento de abstraccifn mental, los prin
cipios generales del derecho se originan en 1; legislacién,
Quienes mis se apartan con agudeza de esta idea, a nuestro
modo : de ver, son Fadda y Bensa (89), porque sostienen que
en-cierto modo los principios generales del derecho son la
base y no la consecuencia del derecho positivo.

(86) Paccifici-Mazzoni. Op. Cit. ldem,

(87) Entendemos que entre esas ‘instituciones singulares se encuentran
1a concesién, la tributacién, el matrimonio, la tutorfa, el deli
to, etc.

(88) Pacchioni. Op. Cit. Idem.

(89) Fadda y Bensa. Op. Cit. Idem.

’



'En nuestra opinién estos autores tienden, en ge-
neral, a que 1la legislacién y los principios gemerales de
derecho se corresponden. Sélo Ferrara por un lado y
Fadda ¥y Bensa por el otro advierten que se necesita un
proceso mental inductivo para descubrir esos principios
generales de derecho, los cuales segiin 1o haremos ver ai
examinar la teoria de Jorge del Vecchio, tienen la cate-

goria de inmanentes,

Los autores citados caen en lo justo cuando di--
cen qqe los principios generales de dercho est&n ligados
a la legislacién: pero no nos dicen en qué consisten.
Los encontramos per induccién, es cierto; pero, icufl es'

su esencia?; e insistimos, iZen qué consisten?

Nicol4s Coviello (90), no acepta, como suele
suceder en el campo de la doctrina italiana (81). que 1la
analovia y los principios generales sean fuentes correla
tivas del derecho. El se apoya en que en la analogia se pro
cede por comparacién y en la bfisqueda de un principio ge-

neral (92).

(90) Doctrina General del Derecho Civil.- Trad. de la 4a. Ed. Italia
na por Felipe de J. Tena. Unién Tipogrifica Hispano Americana.~
México, 1938, pp. 95 y Sig.

(91) Fadda y Bensa, citados por Borja Soriano. Teorfa General de las
obligaciones. T.I. 6a. Ed. Edit. PorrGa. 1968. Pp. 62y Sig.

(92) En nuwestro derecho positivo mexicano ambas fuentes formales no
se confunden sino, por el contrario, se les diferencia. Ver.

© textos de los artfculos 14 constitucional y 19 del Cédigo Civil.




> Inferimos que los principios generales de dere-
cho son, dice este autor, "los principios fundamentales de

1a misma legislacién positiva que no se encuentran escri-

tos en ninguna ley; pero que son los presupuestos 16gicos
necesarios de las distintas " normas legislativas,

los cua
les, en fuerza de abstraccién,

deben exclusivamente dedu-

c¢irse.... Tienen valor, no porque son puramente raciona-
les, éticos o de derecho romano o cientifico; sino porque

han informado efectivamente el sistema positivo de nuestro

derecho, y (han) llegado a ser de este modo principios de

derecho positivo vigente' (93)

Este pensamiento es certero a nuestro modo de ver,
puesto que efectivamente los principios generales de dere-

cho se apoyan en la razén, en la moral, a veces-en la tra-

dicién Tomana y siempre en la inferencia inductiva, confor
me a los rigurosos cinones de la légica; pero en cambio no

todo principio general de derecho ha llegado. a integrar el
derecho positivo. Principios hay que ni la ley ni la cos-
tumbre acogen aGn, como el de qSi partes sunt concordes,

nihil ad judicem, (94} que no estA incorporado em la legis
1acién; o como el principio que dice ubi eadem ratio, idem

jus (95);: otro principio que no esti incorporado en 13

(93) Op. Cic, Pig. 97. - .
(94) Este p;xnc;pxo de. derecho dice 'Be acuerdo las partes, huel

ga el
‘juez’’. Tommdo del Diccionario de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas.

. T. IV. 8a. Edicién P. 113 del apéndice. Edit. Heliasta S.R.L. Bue-
nos Aires. 1974.



legislacién, aunque sif en sus efectos es aquel que dice

non condemnatur absenti (96). Este (Gltimo nos dice que

"'no puede ser condenado el ausente" y obedece a contra-

Tio sensu, al proloquio constitucional de que nadie pue-

de ser vencido sin que sea previamente oido; y de aqui -
que ningdén juicio puede tramitarse en tal evento (97).
El segundo principio que se enuncia diciendo que "a igual
razén, igual derecho, inspira la analogia como fuente for
mal de aplicacién de la ley; pero no lo encontramos tex-

tualmente regulado aln en la legislacidédn positiva.

Creemos que si los principios generales llega-
ran a quedar en su totalidad incorporados a la legisla-
cién (como suele suceder parcialmente) se acabaria el

prestigio de que estin aureolados como fuente formal pri

migenia (auténoma) del derecho positivo. Todo llegaria

a estar en la ley, como lo querfa la escuela exegética
que traté de interpretar exhaustivamente, por décadas, el
Cédigo de Napoledn (98).

(95) Tdem. P. 112. i

(96) Art. del C6d. de Procedimientos Penales del D. F.

(97) Art. 259, Fr. II, a contrario sensu, del C5d, de Procedi-
mientos Civiles de) D. F,

(98) **Con Aubry y Rau, la ciencia del Derecho Civil, aunque estric

- tamente encerrada en los 1{mites del C6digo Civil (de Napoledn),

se presenté va con su caricter orgénico y con aquella cohesién

que le es propia".- Bonnecase.- La Escuela de la Exégesis en

Derecho Civil. Bdit. Cajica. Puebla. 1944. P. 102.
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Eduardo Garcfa Miynez (99), opina que "la cues-
tién de determinar lo que debe entenderse por pincipios
genen-;les de derecho es muy controvertida en la litera- -~

tura juridica, que algunos autores sostienen que el méto-

do para descubrirlos consiste .en ascender por generaliza

cién creciente de las disposiciones de l1la ley a reglas

cada vez mis amplias™. Cita al respecto la opinién de

Coviello (100) y a Carnelutti (101), pero se opone a esa
o'[;\inién porque si fuera correcto este punto de vista -dice-
n"estarfamos en presencia del sistema analégico y no del
descubrimiento de un principio general, y es evidente
que €stos no se descubren por aﬁalbgia-

Del Vecchio’ A(102), citado también por Garcia
Mafﬁez,’ afirma que "1los principios generales de derecho

son 1los universalmente admitidos por la ciencia".

Otros tratadistas ven en los principios genera-

1es de derecho una identificacién con los principios del
derecho natural,

posicién a 1la qu se adhiere Del Vecchio.

(99) Edundo Garcfa Nh?nez. Introduccién al Estudic del Derecho.
P. 370. 19a. Edicién. Edt. PorrGa 1971.

(100) Doctrina General del Derecho Civil. P. 96 de la traduccién
espafivla. Cita de Garcfa Miynez.

(101) Sistema di Diritto Procesuale Civ11e. (Sistema de derecho
procesal civil). P. 120. Padova. 1936. Idem.

(102) 2s og:ulcxpios Generales de Derecho. P. 17. De la traduccién

rio bbrales Op. Ci
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Esto significa para Garcia M4iynez que a falta de
disposicién formalmente vAlida, el juzgador debe encontrar
un principio dotado de validez intrinseca para poder resoi

ver la cuestién creada sometida a su conocimiento;

pero
ese prihcipio. en opinién de Del Vecchio, no debe estar

nunca en oposicién a 1a ley,

cuyas lagunas el juzgador
tratari de llenar,

puesto que el sistema juridico no admi-
te contradicciones.

A nuestro entender, Garcia Miynez supone que
de esta manera los jueces quedan colocados en una situa-

cién semejante a la del legislador mismoi: suponiéndose

que lo que el legislador mo cristalizé en la ley, si lo ha
bria hecho,

de haber tenido presentes las exigencias de 1la
justic;a en un Casoc concrete; ry que la ﬁnica‘diferencia en
tre estas dos actitudes (la del legislador v la del juzga-
dor) radica en que aquél debe formular reglas abstractas

de aplicacién general® en tarnto que el juez ha de descu-

brir 1la norma de solucién para una situacifn singular".
Con todo el respeto que nos merece

1a docta figura del
maestro Eduardo Garcia Miynez, nos

vemos precisados a di-
sentir timidamente, con estos tres

arguasentos:
- 1.- No es el juegador a quien le toca formular

los principios generales de derecho porque no nacen ni



-pueden originarse en su particular inventiva, por mis que

juzgadores haya, y muchos, capaces de sentar criterios ju~«
rfdicos admirables. No, los principios generales de dere-
cho presiden en nombre de lo justa, la narmatividad misma

del derecho a cuya ciencia pertenecem. Esos principios

son la esencia del derecho, y el juzgadar sélo los utiliza
a falta de disposicién legal aplicable. Su categorfa de
princinios generales tiene que estar ya reconocida de ante

mano, y tiene que estar unédnimemente reconocida por el con

BeNSO como apotegmas intrinsecamente vidlidas,

Tienen que
ser axiomas jurfdicos, 3i nos vale esta expresidn.

2.- Es cierto que el artfculo 19 del C6digo Ci-
vil faculta a los jueces a que, a falta de la ley existen-
te, los conflictos del orden civil se resuelvan conforme
a los principios generales de derecho; pero no que esos

principios hayan de establecerlos,

en su caso,

los pro-
pios jueces. Si

son principios estin inclusc antes de la
creacién formal de toda legislacién.

Son etéreos y por
estimarse fundameltalmente justo’s, no son en si mismos

jurfdicos, sino metajurfdicos, esto es, éticos aunque re-
feridos a lo jurfidico.

3.~ Tenemos 1la a?raigada conviccién de que asi
como en la naturaleza, tanto la fuerza del vapor como el

si;te-s planetario solar, han estado allf{ aun antes de 1la



existencia humana, fenémenos ambos que el hombre tan solo
ha 1llegado a descubrir, asi también, en 1la Ciencia del De-
recho, los principios generales (por ejemplo el de que "en
caso de duda debe absolverse al procesado') el hombre no
los ha inventado, los ha enunciade, si: pero estin en la

Tazén misma de toda conducta y son apotegmas de la justi-

cia inmanente que el hombre no crea, acata.

Adrede hemos dejado para el final a Jorge Del
Vecchio (103), quien también se pronuncia por la via de
la abstraccién partiendo de la ley positiva; pero aclara
que estd referida a 1la intervencién de la razén porque
los principios de la verdad jurfdica emanan originalmente
deél propio sujeto, y se reflejan después en formas concre

tas de la experiencia.

Los principios generales no pueden obtenerse a
priori; asf tampoco puede inferirse de las simples normas
particulares el conocimiento apropiado de aquellos princi
pios que virtualmente superan toda aplicacién particular;
y también seria errénea la pretensién de un exagerado em-
pirismo que pretendiera construir a posteriori, a partir

de la norma, los principios que constituyen su premisa.

(103) Idem. Op. Cit.
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nal‘puede ser la ley, pensamos nosotros, la causa de los

Principios de derecho si a su vez son éstos las premisas de

1a ley. Por ejemplo, 1la norma que castiga el homicidio con

1a pena de muerte esti inspirada en el principio hebreo de
-la compensacién (104). .

No, dice Del Vecchio. En nuestro sistema de de-

recho acude a su integracién el elemento racional no formu

lado aGin en términos positivos. El Derecho Natural no pier
de'su valor intrinseco porque a veces sea también derecho
positivo. Hay aqui una tendencia a encontrar en las doc-
trinas racionales criterios superiores a los ordenamien-

tos del derecho positivo. Estas doctrinas constituyen un

verdadero cuerpo maduro a través de muchos siglos, y pre-

visto de una especial coherencia.

El criterio y fundamento adecuados para la inves
tigacién de los principios se encuentra tan s6lo en aquel
cuerpo de doctrina gemeral acerca del derecho, que no es
1;46bra artificiosa de un pensaddr aislado (105), sino que
responde a una ;otdadera y sélida tradicién cientffica, fn

timamente ligada a la génesis de las mismas leyes vigentes.

(104) Ver Exodo, ley del Talién. Cap. XXI, versfculos 23 y 24.
(105) O bien del legislador, acaso comentamos NOSOLIoOs.
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Para la escuela de dereche natural, seg(n Del

Vecchio, el derecho no es una arbitrariedad sino la re-
lacién necesaria entre la sustancia intrinseca de las
cosas y las respectivas reglas del derecho (106). A es-
tre respecto Micelli, exégeta de Del Vecchio, dice que A
hay un modo de concebir el derecho natural como una cosa
que viene haciendo en la conciencia, elaboracién que se
va modificando incesantemente bajo el impulso de las
exigencias de la vida v bajo la gufia del principio éti-
co; y cree que lo que Del Vecchio hace en su estudio, es
un llamamiento no al derecho natural sino wm4s bien a los

principios éticos (107).

Hasta aquf, tenemos la impresién de que los
principios generales de derecho tienen un valor ultra ju-
ridico, (no metajqridico) Y Que efectivamente correspon-
den m&s bien a la Etica que al Derecho. La ley puede
ser injusta, (injusta lex, sed lex):; los principios gene

rales de derecho, nunca.

De todo lo anterior, y desde nuestro partiéular
punto de vista, entendemos que la dogmitica, referida al

derecho penal, es el estudio del hecho delictivo, quiz§

(106) Cfr. Del Vecchio, op.Cit.
(107) Cfr. Micelli, Op. Cit.
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.al margen de la legislacién, o si se quiere, antes de
&l11la, sobre todo cuando se trata de nuevas figuras puni

tivas.

Luis Garrido (108), séstiene due la dogmética es
un afin por establecer el "métoda en el anilisis de 1las in
fracciones punitivas, siguiendo los derroteros fijados por
la ciencia y la vida del crimen. En " esa virtud, por ejem
plo, al hablar del homicidio se analiza su concepto, sus
diversos aspectos, los bienes jurfidicos que la infraccién
protege, la relacién causal y ei examen minucioso del de-
lito en cuanto a sus elementos juridicos, estudiando a la
luz de la parte general del c6édigo de los casos de dolo,
de culpa, de tentativa, de participacién, etc. La novedad
de este esfuerzo radica en que se aplica la ciencia del
derecho para desarticular las normas represivas vigentes,
sistematizando su estudio, alejindose de las discusiones
filoséficas, de las escuelas y del verbalismo en que a

veces incurre la técnica'.

L]

De este pensamiento se infiere que 1la dogmitica

va necesariamente mis alli de la legislacién, si bien no

(108) Cita de Celestino Porte Petit Candaudap.- Dogmftica sobre
los delitos contra la vida y la salud. Edit. PorrGa Sa.
Edi. México. 1978. P. XJX.- Tomado de 'Libros sobre mi mesa'™.
Artfculo. de Garrido pubdicado en el diario Excelsior de 10
de ‘agosto de 1962.



la desdefia. La ley es un mandato del Estado con sancién
politica, de carlcter general, dotada de imperio y, a ve
ces, de coercibilidad (109), pero nada mis. Detras de

la ley est8 su exposicién de motivos o sea el pensamiento
del legislador. A falta de 1la ley estén las demis fuentes
formales del derecho. Ademis integrar el derecho no es
explicar sus instituciones. Le ah{ que se requiera del

andlisis dogmdtico que a veces nos traslada a estadios su
periores, ae fondc. distantes del escueto régimen legal.
En este nivel superior 10f encontramos con un material
que suele inspirar al legislador, v al Qque recurre el
jurista para totalizar sus conceprtos. GCualigaiier anélisis
doctrinal debe buscar puntos originales de apeyo.' El mé-

todo mnos lleva a la generalizacidén inductiva. Siendo

asi, pretendemos que la dogmitica del proyectado délito
de abuso de infante, a falta de antecedentes legislati-

vos directos, se sustente en premisas de universalidad ab
soluta.

En primer término, no olvidemos que por prohibi-

cién constitucional (artfculo 14), en materia penal es la

(109) No es esta una definicién clfsica de la ley, sino una simple
referencia. La fndole de este capitulo no nos permite des-

- viarnos del tema, profundizando en las definiciones de
1a ley. Si nos atrevemcs & Sostener que No todas las leyes
san coercibles a pesar de que idealmente-debiersn serlo, ello

es porgque nO todas traen sparejada una sanciém. Por ejcmplo,
1a nulidad del matrimonio por error en la persona de uno de
los contrayentes, no es sancionable. Aquf 1la ley que prescribe
1a mulidad es minus quam petfectae. (Cfr. Bduardo Garcfs



,ietra de la ley, la que excluye la invocacién de las demis
fuentes formales del derecho al tiempo de dictarse una sen
tencia; de manera que la invocacién de los principios gene
ra;eé de derecho queda excluida en la prictica forense; pe
. TG no como origen de 1la dogmitica benal: Pero ademis de
la dogmitica tiene que abrevar en todo el sistema jurfdi-
co.y no solamente en los principios generales de la rama
punitiva, o sea, el criterio dogmdtico hurga no sélo en
esos principios sino en la an§logia y aGn en la jurispru-

denica para encontrar sus bases de sustentacién.

Por ejemplo, pensamos que son bisicos en la dog
mitica penal los principios del equilibrio y de la segu-
ridad jurf{dica, de la ;elacién 16gica entre delito y de-
linéuente, o el de que nadie puede (debe) hacerse justi-
cia por propia mano (110). Los principios generales del
derecho obedecen a un espiritu 16gico que no admite con-
troversia. Son axiomas de derecho, algunos de ellos en

germen por cuanto no estén enunciados todavia. Son la

prima ratio del derecho (111). Egtin dotados de validez

(109) Mhynez. Introduccién al Estudlo del Derecho. pp. 372 y 373.
Edit PorrGa. 1971.
(110) Por sqauesto 1la vindicta pr:.vada era comm en la prehisto-

rza del derecho penal esto es, antes de la integracién de
las ciencias

penales
(111) Ya cnxongxca. va teleolégxcamente.



intrinseca a tal grado que ningGn principio general de de-

recho contradice a otro, so pena de negarse ambos (112).

Por eso concluimos con la aseveracién de que 1la
dogmitica apoyada en los principios generales de derecho,

se sustenta e~n razones de 16gica juridica para tipificar,
imputar y punir.

Tratindose del proyectado delito de abuso de

infante, =21

legislador tendrfia que sustentarse en los

principios generales de proteccién al menor (y por exten

5ién, de proteccién al minusvilido) y en la teorfia de la

libertad personal, entre otros. )

(112) No confundir los pr;nc1plos superiores y universales del dexecho
con los apotegmas del quehacer jurfdico. En el texto ya hemos .
- tratado de explicar 1o que entendemos por principios generales
de derecho. Quedan aparte otras verdades valiosas,
no_son universales.como induvio pro rec (en 1la duda debe absolver

se); non judicare bis (no 3 be jusgarse dos veces a alguien por
el usa: 110} .



CONCLUSIONES

De acuerdo con el estudio que hemos practicado sobre
el propuesto'deiito de abu;o qe infante, creemos que
se ha hecho necesaria una 1egislaci6n que proteja

los

intereses patrimoniales de los menores, siendo

POr €sto nuestra propuesta en el sentido de que se-

rfa conveniente aumentar nuestro cédige penal en su

artfculo 387, con la fraccién XXII asi como, la in-

clusién del articulo 387 Bis.
La manera en que proponemos sea aumentado el articg

lo 387 del cédigo. penal para el Dsitrito Federal es
de 1la siguiente manera:

Art.--387.- fraccién XXII.- Al que distraiga para sf
° para otro el producto del trabajo de un menor de
edad por medio de artificios, maquinaciones o enga—-

fios en perjuicio de los intereses patrimoniales ‘de
éste. '

Para imponer la sancién en 1la fraccifn propuesta,

pensamos en la necesidad de incluir un articulo den

tro del cé8digo penal para el Distrito Federal,
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haciendo por nuestra parte la siguiente propuesta:

ATt.~ 387 Bis.- A quien se encuentre en el su-

puesto de la Gltima fraccién del articulo anterior,

se les impondrin las penas descritas en el articu-
lo 386

de este cédigo, pero aumentadas en un cin-

cuenta por ciento:

en c¢aso de reincidencia, se du-
plicardn dichas sanciones.

La responsabilidad del delito de abuseo de infante

s61o puede recaer en personas fisicas.

El1 abuso de infante se consuma con la obtencién de

un lucro que el agente activo realiza por medio del
trabajo de un menor, ocasionando de esta manera un
dafio de tipo patrimonial.

Dada la incapacidad fisioldgica (y a veces mental)

del pasivo, el delito proyectado no es solamente de
dafio sino también de peligreo.

Aun cuando el 1fmite mfnimo de 1la edad laboral es
el de 14 afos, el pasivo del delito en estudio bué
. de incluso ser menor de esta edad.
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Por 1o que hace a los débiles mentales, para los efec
tos de la tipificacién delictual, debe considerir-

seles también como sujetos pasivos aunque rebasen

dicha minoridad; consideramos que en este sentido

debe orientarse también la polftica criminal.

La pena no debe tomarse como parte integrante del

delito, ya que solo es consecuencia, pues la natu-

raleza antijurfdica de la conducta estd en su caric

ter de hecho transgresor de las leyes prohibitivas
y de defemsa social.

El delito que se proyecta es eminentemente doloso,

unipersonal y plurisubsistente.

Por 1o que hace a la tentativa, y siguiendo a 1a Su-

prema Corte, deberid ser tomada como la intencién de

cometer el delito y los actos de realizacién que pro

ducen un resultado en potencia, no verificado por cag
sas ajenas a la voluntad del agente.

' .
En el caso especffico del delito proyectada (abuso de
infancei considetanos.que puede haber tentativa cuan;
do el agente activo se detiene antes de obtener un

‘lucro, independientemeﬁte de que la obtencidn de éste



13. -

(médula misma de la comisién del delito), no pudiera

obtenerse.

Ante la perspectiva de la comisién del ilicito que
aquf proyectamos, entendemos que el bien juridico
tutelado no lo son ni 1a sociedad ni el menor espe-
cificamente considerado, sino que lo es el patrimo-
nio del menor, por lo que para evitarle una merma
al producto del trabajo del menor, se deben proteger
sus intereses.

Tipificar un delito no es reunir sus elementos mate-
riales. La tipificacién va mids alld: son los perfi-
les del hégho prohibitivo los que hacen posible su
definicién. Es un conjunto de elementos materiales,
formales y aun elementos subjetivos, comocen algunos

casos. La tipificacién singulariza la figura delic-

tiva como tal, frente a cualquier otro hecho del acon

tecer humano. .

La ilicitud del proyectado delito de abuso de infan-
te, equivale a3 su falta de licitud. Necesariamente

lo antijurfdico se apoya en la tipicidad delictual.

Asf, como un delito es antijurfdico porque estf
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tipificado como tal, pero ademis porque es un disva
lor jurfdico como lo menciona Carrancd y Trujillo,
1o tfpico y lo antijurfidico no se excluyen, se com-

plementan, al‘grédo de que si el hecho tipificado

como delito no es ademis antijuridico, no es delito
todavia.

Sostenemos que la dogmitica es el metodo expositivo
de los principios doctrinales (incluidos aqui 1los

principios generales de derecho).

Los—principios generales de derecho se apoyan en la

razén, en 1la moral.y en la légica.
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