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CAPITULO I 

I. LOS SUJETOS DEL DELITO. 

Para nuestro propuesto delito de abuso de infa~ 

te, los sujetos (activo y pasivo), serán siempre personas 

físicas, ya que la persona moral carece de voluntad propia 

por recaer ésta en sus representes legales (personas fís~ 

cas). 

En el delito proyectado jamás podrá darse el 

evento de que una persona moral o su representante legal 

(1). pueda ser .menor de edad, puesto que para una persa-/ 

na pueda ser representan.te legal de una persona jurídica 

se requiere por principio que sea "sui juris" (2); y en 

cuanto al pasivo del ilícito propuesto obviamente ten­

drá, eso sí, que ser un menor de edad. 

Quede, pues, debida~ente establecido, que la 

consideraci6n que sigue, toma en cuenta necesariamente 

la mayor edad del activo y la lllinoridad del pasivo. 

Por otra parte. el individuo como sujeto del 

delito (activ~ o pasivo), ha s
0

ido delimitado por nues­

~ra Jegislaci6n. de acuerdo con su edad cronol6gica~ 

(1) ArdCÚlo 10 de la Ley de Sociedades Mercantiles. 
(2) Artículo 646 del C6digo Civil para el Distrito Federal. 
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mas no debemos dejarnos llevar por crite~ios generales en 

los que quedan como personas inimputables los sujetos me­

nores de diez y ocho años así como los locos, los idiotas 

y ios débiles mentales. La edad cronol6gica a que nos r~ 

ferimos y en la cual se alcanza la mayoría de edad en 

nuestro país. es de ac_uerdo con el artículo 646 del C6di­

go Civil la de los diez y ocho años; sin embargo, ést~ s~ 

lo nos ubica en características 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 apt~ 

tudes, como es el caso de aquellas personas físicas que 

paaecen alguna alteraci6n psíquica y que en cierto momen­

to. se podrían equiparar a los infantes, de acuerdo con 

su escaso desarrollo mentál. 

De lo anterior podemos desprender la idea de 

que, si bien es cierto que en la actualidad la mayoría de 

edad se logra con el simple hecho de llegar a cumplir los 

diez y ocho aftas, también podríamos aseverar que no por 

ello se alcanza siempre la madure~ de juicio; y por otro 

lado, hay ocasiones en que el sujeto tiene la posibili­

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

No podemos est:ab·iecer un cartab6n para codos los 

individuos ~omo sujetos pasivos del delito, simplemente 
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por lo que hace a su edad cronol6gica, por ser ésta una 

limitaci6n temporal, y por lo tanto, cas~íSiic;. frente 

a quienes no se ponen en juego los signos de la respons~ 

bilidad (del sujeto activo). Sin embargo, y ya lo hemos 

dicho. la ley ha establecido los diez y ocho años para 

lograr la mayoría de edad, colocando así al individuo c~ 

mo persona ''sui juris" .. Tal es el caso del artículo 646 

del C6digo Civil, aludido anteriormente al mencionar que 

la mayoría de edad comienza a los diez y ocho años cum-

plidos. En situaci6n semejante la Ley que crea los Con-

sejos Titulares para Menores Infractores del Distrito F~ 

deral señala que el Consejo Tutelar para Menores tiene 

por objeto promover la readaptación social de los meno­

res de dieciocho años cuando estos infringen las leyes 

penales o los reglamentos de policía y buen gob~erno, o 

manifiesten en otra forma de conducta que haga presumir, 

fundamentalmente, una inclinación a causar daftos a terc~ 

ros. El Consejo intervendrá ~n el estudio de la person~ 

lidad, la aplicación de las medidas correctivas y· de pr~ 

tecci6n y la vigilancia del tratamiento. (3). 

Trataremos de ubicar al sujeto, ya ac.tivo, ya 

pasivo del delito, no por su mayoría de edad, sino por 

cuanto ya hayan logrado o no su madurez mental ~ue los 

(3) Ley que crea el Calseio Tutelar para Menores Infractores del 
Distrito federal, an_lculos 12 y 22. 
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ubique dentro de la sociedad como perso~as capaces de te­

ner un discernimiento normal en relación a los demás indi 

viduos que lo rodean: en el caso del activo esta situa­

ci6n colocaría al sujeto en la posibilidad de evadir la 

acción de los tribunales. La idea 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 pr~ 

tección de la ley a todos aquellos que de una u otra man~ 

ra podrían equipararse con los infantes por su escasa fa­

cultad de discernir y de decidir. 

Visto de otra manera, y reiterando el concepto. 

diremos que dentro del tipo de delito de abuso de infante 

que estamos proponiendo, analizaremos en los capítulos si 

guientes, quiénes podrían por su estado de indefensi6n 

ser considerados como sujetos pasivos, ya por su incapac! 

dad fisiológica, ya por inmadurez de discernimiento, etc,, 

y que por tanto, no son capaces de oponer resistencia a 

los individuos que realizan en su perjuicio la conducta 

de~ictiva. 

Pasemos a cons~derar por separado a los sujetos 

(activo y pasivo) del propuesto delito db·abuso de infan­

te. 



5 

A) SUJETO ACTIVO. 

Algunos autores manif.iestan. lo que el. sujet:o ª!:. 

tivo del delito es, así como l.as maneras en que debe rea­

lizar su acci6n u omisi6n para que quede encuadrada su 

conducta dentro del ámbito de validez de lo punible. Al 

efecto mencionamos algunas: Jiménes Huerta dice qu~ ••no 

es autor todo sujeto que ha cooperado en la causaci6n de 

un resultado lesivo, sino s6lo aquél que ejecuta la condu~ 

ta descrita en la figura típica efectivamente aplicable" 

(4). En esta definici6n, vemos que su 16gica no comul.ga 

con el contenido del artículo 13 del Código Penal para el 

Distrito Federal, puesto que éste describe en sus fraccio­

nes I y rrr, a los que son responsables de los delitos. 

Por su parte Castellanos manifiesta que "sólo la conducta 

humana tiene relevancia para el. Derecho Penal.. El act:o y 

la omisi6n deben corresponder al hombre, porque únicamen­

te él es posible sujeto act:ivu de las infracciones penales¡ 

es el único ser capaz de volunt:ariedad" (5). 

Por su parte Ant:olisei mani~iesta al respecto que 

"autor es el agente, el sujeto activo, el reo, en sentido 

primario, al que la ley se refiere cuando describe el aodelo 

(4) 

(5) 

Mariano Jiaénez Huerta, Tomo I, p. 95, "Derecho Penal 
Mexicano" Edit. Porr(ia 1977. 
Fernando· Cast:ellanos;- Lineaaient:os Eleaentales de Q!!_ 
recho Penal ·p. 149. Edit. Porr6a 1976. 
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del delito" (6). Ji.ménez de Asúa afirma que "es autor el. 

que obra como dueño de l.a acci6n y, por l.o tanto, como 

ejecutor principal y directo de el.l.a" (7). 

En l.as definiciones anunciadas con anterioridad, 

podeaos encontrar al.go en común como l.o es la vol.untad, 

sin la cual, creemos también, difícil.mente se podría con­

figurar cual.quier del.ita y mucho menos cumpl.ir con l.os r~ 

quisitos.del. tipo por parte del sujeto activo. Reflexio­

nando sobre las personas que pudieran encontrarse en una 

situaci6n latente para cometer el propuesto del.ita de ab~ 

so de infante, señal.aremos en primer término a todas aqu~ 

ll.as personas capaces de conducirse l.ibremente en su vo­

luntad )" que en principio se encuentran en el. supuesto de 

tener bajo su custodia a un menor, a quien pr&cticamente 

pueden causarle un daño. 

Haciendo un paréntesis por l.o que respecta a 

quienes son l.os sujetos que podrían cometer el. delito de 

abuso de infante, diremos que e1,sujeto activo en tal il! 

cito es el autor o c6mplice que real.iza en beneficio pro­

pio. y por cualquier aedio un acto u omisi6n encaminados 

(6) ltalo Anolisei.- Revista Italiana de Derecho Penal. (Relieves 
-toclo=os sobre el concepto de la acción}, P. 17, 1940. 

(7) Luis .J z de As6a.- La orientaci6n moderna de las nociones 
de aucor de 1a iJúracei6n y de la participacicSn en l.a infrac­

ci6n. •. e. 101. Araentina. 1957. 

-·--·-
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directamente a la obtención de un lucro en perjuicio de 

infante o de quien por su estado psíquico pudiera equip~ 

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 conformaría el abuso de in­

fante. creemos en principio que el daño que podría ocasi~ 

narse a los infantes y que se logra a través de las maqui 

naciones. artificios o engaños o bien por medio de la vi~ 

lencia física o moral. consiste en el desgaste de ener­

gías sin provecho propio por parte del pasivo. en forma 

metodizada y continua (acaso diariamente. con horario fi-

jo y actividades regularizadas). El dafto al infante y 

el provecho correlativo para el infractor se conjugan en 

una relación de causa a efecto inmediato. Así 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 d~ aquél. 

Por 6ltimo. diremos que el sujeto activo en el 

delito de abuso de infante realizar{ el tipo lega1 una 

vez que obtenga sistemilticaniente e.l producto del trabajo 

del •enor y ao antes. ya que como lo veremos adelante. si 
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no llega a consumarse esta acci6n, quedará en grado de 

tentativa. Ahora pasemos a realizar un breve análisis 

de lo que para nosotros debe ser el sujeto pasivo. 
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B) SUJETO PASIVO 

Consideremos al pasivo delictual en términos g~ 

néricos por ahora, para dejar como materia específica del 

capítulo siguiente el estudio de los elementos del pasivo 

en el proyectado ilícito de abuso de infante. 

Intencionalmente dejaremos para después las re­

ferencias bibliográficas sobre el concepto del pasivo en 

materia penal, para dirigir nuestra atenci6n de acuerdo 

con el criterio personal, asumiendo la responsabilidad 

consiguiente. 

Todo pasivo es receptor de los efectos de la fi­

gura delictiva de que se trate en cada caso concreto, o 

sea, que es el titular del derecho violado y pr.otegido por 

la ley. Es pasivo en relaci6n con la comisi6n del delito 

de violaci6n de correspondenc!a, ya sea el remitente, ya 

sea el destinatario. Es pasivo del delito de traici.6n a 

la Patria, la naci6n misma entendida como ente jurídico. 

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 gramatical. En su concepto mera-

mente literario el pasivo indica la acci6n consumada 
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(leido, corrido, deseado); la voz pa$iva 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. Así, la-voz pasiva de la frase "yo amo a 
-) 

Susana 1 j"• puede expresarse en ·vo.Z pasiva. conservando 

e1 sentido conceptual. como •• Susana es amada por mí" .. 

En Derecho Penal, el sujeto receptor de los efe~ 

tos del hecho ilícito soporta el dafio o el perjuicio inhe-

rentes (8). 

Gralllatica1mente el sujeto pasivo de un delito 

esti generalmente en caso dativo si la acción del verbo 

la ejecuta el sujto activo. En la violación 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 delito de violación 

(en·sentido sexual). el pasivo lq es el sujeto violado 

porque cttrectaaente la acción del verbo recae sobre ,1, 

lo que lesiona su integridad, su dignidad y su reputa­

ci6n (caso acusativo) ; -pero ademlls y precisamente por 

(8) Dallo sea(n_el lenauaje forense es el menoscabo que sufre la . 
. persona en su inte¡iridad. corporal, en su patrimcnio, en su ho 

nor o su di(pl.idad · o bien en su prestigio; y perjuicio es la -
fa1ta de pnan::ia llc:ita. El dallo se repara y el perjuicio, en 
si .u., i~-rable, se indemliza. 
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recibir la lesi6n en su integridad, en su dignidad y repu­

taci6n, debe consideTársele también como titular de la re­

paTaci6n del daño causado (caso dativo). 

En el homicidio el sujeto pasivo recibe directa-

men~e la acción de matar que efectúa el activo; y como el 

sujeto pasivo no puede seT receptor de la repaTaci6n del 

daño, puesto que con el hecho delictuoso ha dejado de ser 

para lo venideTo una entidad juTÍdica; y tampoco lo puede 

ser su sucesi6n pues~o aue ~oda suceSi6n se abre con los 

bienes del difunto que no se extinguen con su muerte (9) , 

si la reparación del daño se origina en el hecho mismo de 

la muerte, no puede habeT estado jamás en el patTimonio 

del occiso. 

En el homicidio es típica la reparaci6n del da~ 

lio considerada como pena en favor de los fam.il.aires o de­

pendientes econ6micos del occiso (10); y dentTo del mismo 

principio de que quienes sufren el daAo lo son los fami­

liares y dependientes econ6micos del trabajador fallecido 

con aotivo o a consencuencia del trabajo .. se pronuncia la. 

ley ~aboral.(11). 

· (9) Artículos l• y 88 del C6diao CiVil. 
(10) Artículo 29 del C6d:iao Pena1. 
(11) Artículo 501 .ele la Ley Federal del Trabajo. En .el. ai5mD sentido 

de la repanci6n del dallo por - civ:tl, se reph. en el ar-
tkulo 1915 in fine de1 C6diao Civil. . 
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Para englobar en un solo concepto la idea del p~ 

sivo en materia criminal. como aqué1 que sufre la canse-

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

dativo). de la comisi6n del delito, según las circunstancias 

.de1 hecho criminoso y según 1a natÜraleza y sus consecuen-

cias. debemos concluir que e1 sujeto pasivo es siempre 

aqu~l contra quien se cometi6 el hecho punible, ya sea que 

lo afecte perjudicialmente en su integridad (homicidio, l~ 

sienes, golpes), en su dignidad (difamaci6n, cohecho), en 

su patrimonio (fraude, robo, despojo, daño en propiedad 

ajena, concusi6n, peculado), en.su bienestar (asonada, mo­

tín, cuartelazo), o en su honra (rapto, violaci6n). 

Para nosotros el concepto de sujeto pasivo es 

as! consubstancial al concepto del bien tutelado por la 

norma punitiva. 

' 
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CAPITULO II 

DETERMINACION DEL PASIVO EN EL DELITO DE ABUSO DE INFANTE 

En el capí~ulo anterior mencionamos de manera 

generalizada al sujeto pasivo del delito. Pasemos ahora 

de lo general a lo particular, para considerar al pasivo 

únicamente por lo que respecta al proyectado delito de 

ab~so de infante. 

El pasivo del delito de abuso de infar.te será to 

mado para los efectos de este trabajo, como el menor de c~ 

torce años (aplicando a contrario sensu el artículo 173 de 

l.a L.F.T.). Por extensi6n también será sujeto pasivo quien 

por su situaci6n de deficiencia mental se equipare a aquél. 

Por lo anteTior 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 deficiencia 

mental y por lo tanto· puedan considerarse también para los 

efectos del ilícito como sujetos pasivos~ y coao la de•en­

cia, la imbecilidad, la idiotez, etc., no son por si ais­

mos concep-tos jurídicos sino psicopato_16gicos, debeaos 

atenernos a la dec1araci6n que previ .. ente haga un Juez d~ 
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Lo familiar sobre el estado de interdicci6n del pasivo para 

que el delito quede con.figurado (lZ). Esto significa que 

la determinaci6n de que el sujeto esté en estado de demen­

cia para ser consi~erado como pasivo, dependerá de la pre­

.via decisi6n judicial, para ~adá cáso concreto (con efec­

tos erga omnes). 

Por supuesto. s6lo por equiparaci6n el mayor de 

edad con facultades mentales disminuidas puede caer en el 

ámbito delictual que proyectamos. tal como tratándose de 

la violaci6n se equipara a esta.figura penal la c6pula con 

persona menor de doce años "o que por cualquier causa no 

est6 en posibilidad de producirse voluntariamente en sus 

relaciones sexuales o de resistir la conduca delictuosa 

(13). 

Esta equiparaci6n obedece al principio ubi eadem 

ratio idem jus (a igual raz6n igual derecho), de igual ma­

nera comulga con la anterior el razonamiento ubi eadem est 

dec·isionis ratio, ibi eadem est ,t.egis dispositio (donde 

hay la misma raz6n para decidir, debe aplicarse igual dis~ 

posici6n legal), puesto que el propuesto abuso de infante 

(12) Cfr. artículos 466 del C6di:go Civil y 904, 905 del C6digo de 
Procedimientos Civiles ~ra el Distrito Federal.. 
Cfr:. Alfonso Qui.TOZ QJar6n. Medicina Forense, P. 270, E<lit. 
Porrc:ia. 1982. 

(13) Artkulo Z66 del C6digo Penal para el Distrito Federal.. 
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(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-

dría estimarse arbitraria. De igual manera sería la fij!!_ 

ci6n de los die~ y ocho afios para alcanzar la mayoría de 

edad en materia civil según lo expusimos en la primera pa~ 

te del capítulo anterior. Sin embargo nuestra proposici6n 

encuentra su apoyo legal en la Ley Federal del Trabajo, 

(14) según veremos más adelante. 

Hemos comentado con anterioridad que el pasivo 

en ei 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 digresi6n, en la cual nos permiti~ 

mos ensayar algunas ideas que nos permitirán ubicar de una 

mejor manera. aQuéllos a Oui~nes prooonemos sean eouioara­

dos con los menores dentro del ilícito de.abu~o de infan· 

te. 

Se2ún nuestro entender. la evoluci6n físico-

mental del menor considerado ~o~o en~idad "~r~al. puede 

(14) ta teY Federal dél Tr3ba30 manifiesta al efecto en sus art1cu 
los 173. 174, 175. 176, 177, 178, 179 y 180 referentes a1 
trabajo de _,.,res, la edad permitida para real.izar trabajos 
diversos. Est:as edades se fijan para ~res de cat:on:e aftos 
y hasta los diez y ocho. 
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admitir los siguientes grados: 

a).- Dentro de su primera infancia que va del 

nacimiento a los cinco años, difícilmente se podrá conc~ 

.bir el delito de abuso de infante, ya que el pasivo pue­

de no reunir las condiciones mínimas para poder ser agr~ 

viado dentro del propuesto delito; esto es. que probabl~ 

mente no tendrá la concentraci6n ni la habilidad para 

efectuar el trabajo que se le haya impuesto, o bien la 

fuerza física requerida para tal faena. 

b).- Nosotros pensamos que la segunda infancia 

puede ser de los seis a los doce años, momento en el cual 

el menor se caracteriza por el empleo de un juicio inci­

piente en el juego, por su facultad de imitación por la 

-toma de conciencia con las necesidades que le impone el 

conocimiento de su medio circundante, por el valor.del d~ 

nero y por el sentido de solidaridad familiar. En esta 

'poca el menor. se convierte en el sujeto pasivo ideal pa­

ra el 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 ilícito. propuesto al 1legar.a la adolescencia, ya 

que para nosotros es en esta época cuando el menor se 
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vuelve más maleable por estar en la etapa de imitar a sus 

mayores y por anhelar llegar a la juventud, al tiempo que 

se empieza él mismo a crearse necesidades propias. 

Por lo que respecta a los sujetos que podrían 

ser equiparados a los menores de catorce años. aunque ya 

trasciendan de esa edad y no lleguen a los diez y ocho 

afies de acuerdo con su condici6n mental limitada, podría-

mes encontrar a los locos, los idiotas, los imbéciles o 

simples débiles mentales, sujetos aludidos en el artículo 

68 del C6digo Penal para efectos de su reclusión en cond~ 

cienes especiales (15). 

Hilda Marchiori dice que a las alteraciones men­

tales se les asocia con los siguentes factores: a) madu­

ración; b) aprendizaje; c) adaptaci6n social; entendi~n· 

dose por tales conceptos lo que a continuaci6n se descr~ 

be: 

(15) K>TA.-

(15-BIS) 

Según Carranéá y Truj illo y Raúi Carranc4 y- Rivas en su 
C6di&a Penal Anotado, P. 184. &litorial Porrúa, 1980, 
mencionan que ningÚn precepto del c6digo cmúi de pre­
ceptos, fija tales t~rminos _(locos, idiotas, iab6ciles 
o los que sufran a.alquier otra debilidad o enfermedad 
o anOllllll.ías mentales), por 1..-ntable cmisi6n del leais 
lador. -
Raúl Carran:a y Rivas, Derecho Penitenciario, can:el y 
Penas en Mhico. P. 330. Editorial PornacAc.~981, --
ciona ''No obstante. ninadn erecepto del ao c::c.irl de 
Procedi.aientos f"ija tales t6niinos uor J-UbJe aai­
si6n <fel lefisJador. El C6di90 Federal de Proc:ecliai--­
tos Penales establece el c:aaino a selNir aara los anor~ 
-les mentales que haymi delinquido -<Ans. 495 v 497l 
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A) Maduración.- "Durante los pi:imeros ai\os se 

produce una clara alteraci6n en el desarrollo. el ritmo 

de la maduraci6n. v esto constituve especialmente en los 

niftos la base para proporcionar los datos para diaenosti 

.car la debilidad mental. Por e}emplo al lleear a la edad 

escolar. el nifto retardado eeneralmente experimenta por 

lo menos dos atlas de atraso" (16). 

b1 Aprendizaje.- "La incapacidad de adquirir y 

retener conocimientos como resultado de la experiencia, 

indica la presencia de un defec~o en la capacidad de aprerr 

der y se observa especialmente en el aprendizaje escolar. 

Pero cabe seftalar que ya se detectan en los primeros ai\os, 

en la psicomotricidad, lenguaje, ~n la incapacidad para 

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

c) Adaptación social.- "Si el retardo me~tal es 

leve, el nitlo tal vez muestre pocos signos hasta que al 

entrar a la escuela se lo puede observar de un modo más 

claro. La adaptación social se YUelve importante ·como 

o ~ "enloquezcan en el curso del proceso" (Art. 498). 
E'n cuanto a los primeros el juez poilrá ordenar provisio 
nalmente la rec:lusi&t del sujeto en manicomio o departa 
--.to especial •••• " · . -

(16) Hilda Marchiori• Personalidad del delincuente. P. 96. Edit. ,.,-
l'Orl"Úa. 1978. 

(17) Hilda Mndúori, Personalidad del delincuente. P. 97 Edit. 
l'Orl"Úa. 1978. 
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índice de retardo menta1, en especia1 a1 nive1 del adulto, 

pero se refleja desde antes en la incapacidad del indivi-

duo para relacionarse con sus padres y maestros y con peE 

sonas de su mismo nivel" (18). 

~esotros pensamos que la demencia radica en la 

falta de discernimiento entre lo justo y lo injusto o en 

la privación de la voluntad de acción. El idiota es 1a 

per$ona que padece limitaci6n permanente en su facultad 

de di:-:.ccrnir; esto. deficiencia se equipara a la inteli-

gencia de un niño de tres años aun cuando el sujeto sea 

ya adulto. El imbécil se contempla como una persona que 

padece debilidad mental, calculando que, siendo ya un adu~ 

to, posea una inteligencia correspondiente a un niño de 

tres a siete años de edad. (19). 

Lo anterior nos conduce a una idea más clara p~ 

ra poder determinar al pasiv~ dentro del propuesto delito 

de abuso de infante. El sujeto pasivo sufre las conse­

cuencias directas del ilícito, o sea, aquél de quien abu-

sa directamente el activo y por lo t~nto a quien le causa 

un perjuicio directo la comisi6n del delito. Sin embargo, 

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

(18) 

(19) 

Hilda Marchiori Personalidad del delincuente. P. 97. &lit. 
Porrúa. 1978. 
Cfr. Hilda Marchiori Personalidad del delincuente. P. 100 y 
101. Editorial Porrúa. 1978. 
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menor que todavía no está apto conforme a su edad cronol~ 

gica para dedicarse al trabajo remunerado y fuera del ho­

gar. y al que. sin embargo. se le obligue a trabajar en 

beneficio de otro. 

La Ley Federal de Trabajo en su título quinto-

bis. contempla el trabajo de los menores. delimitando a 

los que a pesar de no haber llegado a la mayoría de edad, 

pueden mediante ciertos requisitos (20), ser contratados 

para utilizar sus servicios. debiendo en este caso ser m~ 

yores de catorce y menores .de d~ez y seis afias~ En tal 

evento quedan fuera del propuesto delito de abuso de in­

fante los menores cuyas edades cronológica y mental se e~ 

cuentran más allá de los catorce años, 

No podremos contemplar dentro del sujeto pasivo 

del delito de abuso de infante. a los menores cuya,regul~ 

ci6n laboral se encuentra permitida por la Ley Federal del 

Trabajo (Zl). puesto que. para poderse permitir la utiliz~ 

ci6ñ de un menor de diez y oGho y mayor de e.ataree 

aftas. se deben cumplimentar las reglas que al efecto deter 

mina el mencionado título ~uinto-bis de la referida ley y 

(20) Los artículos 173. 174 y 17S de la ley federal del trabajo, 
contemplan de qu& manera puede un 'patrón utilizar los servi­
cios de l'os menores de 16 aftas y mayores de 14 • requisitos 
sin los cuales no podrá por ningún motivo contratar a este 
tipo de menores. De iczual manera el Último de los ~{culos 
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donde en principio, suponemos, debieron ser estudiadas con 

caute1a 1as edades mínima y máxima para el trabajo. 

A pesar de que la Ley en ciertos casos per.mite_ 

el trabajo de menores. es ciare que no autoriza el empleo 

de un menor de ca~orce años, lo cual favorece nuestro p~ 

to de vista de equiparar con los menores a todos aquel1os 

individuos aue se encuentran con al2una limitaci6n mental 

aunque su edad rebase la de los catorce afios4 

Empero, en el propuesto delito de abuso de infa~ 

te, la hip6tesis ~s la de que al sujeto pasivo se le obli­

ga a realizar un trabajo remunerado fuera del ho2ar en be­

neficio de otro. va en el comercio establecido. va en la 

vía oública. a diferencia del concepto de mendicidad a que 

alude el C6digo Penal (22). Se entiende por mendicidad él 

acto de solicitar a los transeúntes una ayuda sin ofrecer 

nada a cambio, o bien, solici~arla de puerta en puerta. Es 

por esto que no debemos confundir la corrupci6n de •enores 

con el abuso de infante.que contempla, no la prostituci6n 

del •enor de catorce afies a trav~s de_ la aendicidad, sino 

(21) 
(22) 

e-rados nos dice las prohibiciones para la u~ilizaci6n del 
trabajo de -res. 
Artículos 173 y 174 de la Ley Federal. del Trabajo. 
El artkul.o 201 del C6di11<> Penal en su parte conducente dice: 
·~te el delito de corrupc:i& de -res el ·que ••• -· 
••• incite o auxilie_ a .la pric:tica de la mendicidad... •• 
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$ino e1 hecho de forzar1o a efectuar un trabajo remunerado 

fuera de1 hogar. 

Hasta aquí; puede resumirse nuestro pensamiento 

.en 1a siguiente sinopsis: 



lll!Ll'ID 

DI! 

ABlm. 
DE 

INPNml 

l.· Sujeto activo.-¡ Requiere efectuar la conJuctu id6nea para explotar a l.Dl 

me110r de catorce años a través del trabajó realizado 

·por éste. 

2. • Sujeto pasivo. ·I ~tenor de catorce alius obligado n realizar tul trabajo r~ 
111merado fuera del hogar así corno el declarado con ali@ 

na deficiencia mental por tul juez competente. 

3.· ,NOTA~·········¡ Se a1uiparu con el sujeto ¡msivo.· ll1 idiota, el loco, 
el imbécil o el dfuil mental, mmquc pase de los diez 

y ocho años, si tiene lUI desarrollo mental inferior al 

de lUI menor de ca torce nfios. 

: : l!XCEl'CIONES 

l.· Primera infanc~a Difícilmente se dará el delito de abuso de in· 
del individuo. fante, ya que el pasivo puede no reunir las 

. condiciones mínimas para poder ser agraviado. 

11. • Mendicidad. l Tampoco se da el sujeto pasivo ya que se re· 
. quiere para este tipo legal, que solicite lUl 

favor o servicio ajeno sin realizar nada a 

cantio. 

!11.· '"·'· I No puede ser sujeto pasivo el mayor de catorce 

at\os v menor de diez· y ocho de acuerdo a los 

artículos 173 y 179 que consignan las reglas y 

los requisitos para qlll) aquél pueda trabajar. 

... 
t.' 



DBLI1U 

DE 
ABUSO 

DE 
INP.IWfB 

1.- Sujet:o a~t:ivo.-1 Requiere efectl4"lr 1a con...llact.a id6ncu parct explot.ur a l.Ul 

menor Je catorce años a través del trHbujo 1·ealizndo 

. por este. 

z.- Sujet:o Menor de catorce años ohljgado u .realizar Wl trabajo T.!! 

rrunerado fuera d<:l. hogar así conK> el ,Jeclarado con alR,!! 

na :deficienci~ mCntal -por w1 juez Competente. 

3.-

· BXCBPCIONES 

·se· ,i;qutparri .con el :sujeto pusivo. ·- El idiota, el loco, 

>cf! e1''friibéc'.ii?6 ei <1étii i mérit:al; minque pase de los diez 

~~Y-~/~j~-~{~;~~'¡,~~~>.--~·~ ·~t/e"he._-Wl-~üe·sarrOi10 mental inferior al 

de:-~~: ~nOr: de. cil torce - oñoS. 

1.- Primer.a infánc.ia · .. ' 1 
del individuo. 

·oi'fícilmcnt:e se dará el delito de abuso de in­

fant:e, ya que el pasivo puede no retmir las 

condiciones mínimas paru poder ser agraviado. 

Tampoco se da el sujeto pasivo yu que se re­

quiere para este tipo legal. que solicite un 

favor o servicio ajeno sin realizar nada a 

cambio. 

u.- ...... k ...... 

1 
III. - Le.T.I No puede ser sujeto pasivo el mayor de catorce 

anos v menor de diez· y ocho de acuerdo a los 

nrtículos 173 y 179 que consignan las reglas y 

los requisitos para qL1<7 uquél pueda trabajar. 

..... ,..,. 
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CAPITULO III 

EL INTERES SOCIAL EN LA PREVENCION Y REPRESION DE LOS DELITOS 

Entendemos por interés social el consenso dentro 

de una colectividad pa.ra defender su integridad, su super­

vivencia y sus buenas costumbres; para proteger su evolu­

ci6n y su cultura y para fomentar el bienestar de sus in­

tegrantes en los campos econ6mico, jurídico, político éti 

co y religioso. 

Esta definici6n que nos atrevemos a ensayar. p~ 

ca por amplia y posiblemente no sea exhaustiva. La esbo-

zaaos con las reservas propias de nuestras limitaciones. 

Según Fernando Castellanos. Rafael Gar6falo afi.!. 

a6 que "el delito es la violaci6n de los sentimientos de 

piedad y probidad poseídos por una población en la medida· 

que es indispensable para la adaptaci6n del individuo a la 

soc1edad" (23) . 

.J'im.Snez Huerta a~irma que "si el orden jurídico 

tiene por fin el hacer posible la se¡iuridad y la justicia 

(23) Femando Castel1anos. Lineamientos Elementales de Derecho 
Penal. P. 65. &lit. Porrúa. 1976. 
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en la vida social, obvio es que el quid de lo antijurídi­

co exige como "plus", una ofensa a los ideales o aspira-

ciones valorativas de la comunidad es~ata1 o internacio-

nal" (24). 

Den is Sz.abó alude QUe: "la prevención del "cri­

men es probablemente el elemento que mejor integra la p~ 

lítica criminal en la social" (25). Como complemento a 

esta idea afirma que "la higiene social preventiva forma 

parte, pues, con una política familiar de prenvenci6n de 

crimen" (26) . 

Existe un interés social directo en prevenir y 

en su caso en evitar la comisión de los del.itas; y a pos-

teriori en la represión de la delincuencia. Toda sociedad, 

a través de los 6r~anos del Estado, está avocada a ello co 

mo si~no de autodefensa. 

A pesar de oue se advierte el interés social. ya 

a favor de la preve.,c:i.6n, ·ya a favor dé la represi6n de 

los delitos. pues en muchos casos el particular desea hacerse 

(Z4) 

(25) 

(26) 

Mariano Ji.méne:r: ft.lerta, P •.. 246. T<mK> r. Derecha Penai Mexic!!. 
no. Eclit. Pcnúa. 1976. 
Denis S:r:ab6. P. 216. Criminología y Política en Materia Cri-
nal. Siglo Veintiuno Editores. 1980. -
Idem. P. 217. 
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justicia por propia mano y no dejar ésta ~n manos del Es­

tado. no obstante que él es el único organismo jurídico 

que puede avocarse a la persecuci6n de _los delitos ejerc.!_ 

tanda la acci6n penal correspondiente; al efecto encontr~ 

·mos apoyo para esta teoría en el artículo 17 constitucio­

nal que en lo conducen.te dice: ••• "ninguna persona podrá 

hacerse justicia por sí misma. ni ejercer violencia para 

reclamar su derecho" . .. 

Es necesario la distinci6n entre lo que es la 

prevenci6n social de la delincue_ncia y· lo que es la re­

presi6n del delito: la primera tiende a evitar los ilíc.!_ 

tos y la segunda se dirige a promover la punici6n o cas-

tigo para quienes los hayan cometido. Lo preventivo se 

dirige a evitar el mal, jurídicamente considerado; la r~ 

presi6n se orienta a la vindicta de la sociedad ofendida. 

La teoría de la vindicta privada está afortuna~ 

damente muy superada en la actual.idad • ya que como lo he·­

mos· dejado mencionado nadie puede hacerse justicia por 

propia mano; ~llo se debe a que el principal ofendido con 

el acto delictivo lo es la sociedad, independientemente 

del perjuiciolque se causa a la entidad privada, ya en su 

intearidad corporal, ya en "su patrimonio, ya en su honra. 
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prest:igio o dignidad, y para quien en_ su caso se ha inst:i­

t:uido la reparaci6n del daño (27). 

~o ent:ran en los limit:es de est:e t:rabajo las 

críticas que la sociología criminal endereza contra la p~ 

lit:ica represiva del Est:ado en mat:eria penal. Como ejellt'-

plo podemos manifest:ar lo que Denis Szab6 dice al respec­

t:o: " Encuanto se impugna la legit:imidad del estado y el 

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

se ve claramente que la justicia desempeña un papel polí­

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

·tas categorías de individuos contribuye mucho a la defi­

nici6n del criminal por las leyes y los 6rganos de la ju? 

tic:ia. ¿Por qué ha de figurar el pequeño defraudador o 

ladr6n como imagen del criminal? (28). 

(27) El C6digo Penal para el Distrit:o Federal riszente en su tfrulo 
se~. canítulos I v V. menciona CIJlllO nenas v medidas de se 
auridad ent:re otras. la renaraci6n del dallo. la cual consiste 
de acuerdo c:on el art:ín11o 'º en· "I - La rertit:uci6n de la 
cosa obtenida por el deli .. o, y si no fuere posible: el pago 
del precio de la misina, y II.- La inde!anizaci6n del dalla mate 
rial y 1110ral causado a la victima o a su familia. III.- Tra-­
tándose de los delitos comprendidos en el título &eciao, la 
Te¡>araci6n del dallo aban:ará la restit:uei6n de la cosa o de 
su valor, y además • hasta dos tantos el valor de la cosa o 
los bienes obtenidos por el delito. 

?CTA El título décimo del C6digo Penal mencionado. se refiere a 
los delitos CClllletidos por los servidores p(iblicos. 

(28) Denis Szab6. Criminología y política en materia criminal. PP. 
37 y 38. Siglo Veintiuno Edit:ores. 1980. 
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Sin embargo, en el proyectado i.1.ícito de abuso 

de infante podemos sosl.ayar estos principios de conducta 

que si bien abren para el criminal.ista un ampl.io campo 

de controversia. para noso~ros, por 1o menos, son ya, por 

.principio, vál.idos, veamos: 

12.- El. principio de 1.a prevención del del.ita 

de abuso de infante.- Lo podemos encontrar en 1.a 1.egisla-

ci6n 1.aboral. (29), donde se prevé el. trabajo de los meno­

res, bien para prohibirl.os, bien para sancionar a quienes 

quebranten la prohibici6n (30). 

22.- El. principio de 1.a represión del del.ita de 

abuso de infante.- La penalidad, como consecuencia direc­

ta de 1.a comisión del. i11cito, nos conduce a no dejar sin 

sanci6n a quien quebranta una 1.ey punitiva. El. quehacer 

de punir al delincuente, ya como medida ejemplar, Y.ª como 

vindicac.i6n de 1.a colectividad, no sol.amente es propio del. 

delito sino consubstancial. a él.. Nul.1.um crimen sine poena. 

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

teoría de que la instituci6n de 1.a pena, 

apl.icabl.e a quien cometa transaresiones a 

(29) ReauJ.ados-por la L.F.T. en su título quinto-bis. Arts. 173 y 180. 
(30) 1il artículo 995 de 1a L.F.T., contempla la sanci6n para los pa­

trones que violen las no~ que rigen a los menores~ 
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las leyes prohibitivas, caracterice y dis­

tinga al Derecho Penal de las dem~s ramas 

del Derecho. El propio Jiménez de Asúa qui~ 

re que la sanción sea elemento integrante de 

la figura delictiva. sin embargo, la lógica 

repudia la inclusión en la definición misma 

·de aquello que se trata de definir; así que 

para nosotros el Derecho Penal no es por 

·esencia el que atienda (entre o~ros elementos 

capitales) a la penalidad que deba aplicarse 

a los transgresores de la ley prohibitiva 

porque caeríamos en una petición de princi-

pio (31). El Derecho Penal tiene que encon-

trar su esencia en la transgresión de las 

leyes prohibitivas por parte de las personas 

físicas en lesión de la convivencia, la paz, 

la seguridad, la tranquilidad, la integridad 

corpor.al, el presti{l:io, la honra., la dignidad 

o el patrimonio de un pasivo, 114mese Naci6n, 

Estado, colectividad o individualidad (física 

o moral). L-a pena, así es,· una consecuencia 

directa, individualizada y concreta que debe 

l!nti6ndase por petici6n de principio (petitio principii) • el. 
vicio en que incurre quien da _por sentado ·10 que ti- que 
~strar y, por ~sto, as! no demJestra. V¡rr.: E1 fascis 
mo se observa. en el Estado fascista. -
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soportar e1 activo; pero que está fuera de 

1a natura1eza de1 i1ícito criminal. en sí 

misma considerada. 
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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 inconscientemente y mucho menos que involun~ariamente 

pretenda con ello un beneficio. 

A1gunos tratadistas establecen su propia defini­

ción de lo que es el dolo en el derecho penal formulando 

sendas clasificaciones de las especies dolosas, vea•os: 

Para Jiménez de Astía es "la producci6n de un re­

sultado antijurídico con conc-iencia de que se quebrante el 

deber, con conocimiento de las circunstancias ·de hecho y 

del curso esencial de la relación por casualidad· existen-

te entre la manifestación humana y e~ c .. bio en el •undo 

exterior, con voluntad de realizar la acción y con repre­

sentación del. resultado que se quiere o ratifica" (32). Ca!_ 

tellanos se refiere a esta fiaura como .:'.el actuar, consciente 

(~2) Luis .J~z de Astía. La Ley y el Delito. P. 459. Caneas. 
l.MS. 
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y voluntario. dirigido a la producción d~ un resultado tí­

pico y antijurídicao" (33). 

Nos atrevemos. con nuestras limitaciones, e ins-

.pirados en el tratadista Castellanos, a dar nuestra propia 

definici6n al respecto quedando ésta de la siguiente mane­

ra: el dolo es una conducta típica y antijurídica, conscie~ 

te y voluntaria, encaminada a lesionar un bien ajeno. 

Dentro de las clasificaciones del dolo que se han 

realizado. tomamos como punto co~parativo la de Fernando 

Castellanos. quien sostiene que puede ser directo, indirec­

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

clasificaci6n: 

(33) Fernando Castellanos. Lineamientos Elementales de 
Derecho Penal. F. 239. Edit. Porrúa 1976. 

(34) Fernando Castellanos. Lineamientos Elementales de 
Derecho Penal. P. 241. Edit. Porr6a. 1976. (cuadro 
sindptico). 
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El resultado coincide con el prop6-
sito del agente. (Decide privar de 
la vida a otro y lo mata). 

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

Inrenci6n 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 la clasific&ci6n anterior, no po­

dr' darse el dolo indirecto en el abuso de infante determi­

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

dr4 como consecuencia que el resultado delic.tivo _lesione a 
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.otros menores. Por ejemplo: "A", que es el. sujeto activo. 

env{a al pasivo que en este caso es "B", a real.iz.ar un tra­

bajo remWlerado fuera del. bogar con el fin de quitarle su 

salario. La conducta de "A" es delictiva solamente con re-

1aci6n a "B", pero nunca podrá serlo tambii!in en agravio de 

otros menores. 

El. propuesto del.ita de abuso de infante que tiene 

la característica de ser siempre doloso, tiene también por 

su tipo (y del cual. hablaremos en 1.os capitul.os siguientes), 

1a pecul.iaridad de ser unipersonal. en cuanto al sujeto pas~ 

vo. ya que el. beneficio obtenido no se podrá lograr con el 

trabajo real.iz.ado por otro menor. 

Por lo que respecta al dolo indeterminado, segdn 

1.a c1asificaci6n mencionada de Castel.lanas, no tiene cabi­

da en el. del.ita de abuso de infante puesto que la intención 

de del.inquir siempre tendr& como objeto la obtenci6n 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 cl.asificaci6n de Fer­

nando Castellanos, en esta especie el sujeto activo desea 

un resul.tado del.ictivo, previ6nd~se la posibilidad de que 

surjan otros no queridos directamente. En este caso el 
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resultado delictivo será el deseado y no existe la posibili­

dad de un desenlace diversificado. 

Consideremos que el delito de abuso de infante es~ 

por su naturaleza una conducta típica que necesariamente de 

berá presentarse en forma dolosa, directa y unipersonal (en 

relación esto último con el sujeto pasivo). 

B).- LA CULPA. 

Nuestro código punitivo de 1931 mencionaba en su 

articulo se la clasificaci6n de los delitos dividiéndolos 

en intencionales y no intencionales o de imprudencia (cul-

posos). En el mismo artículo se decía que "se entiende 

por imprudencia toda imprevisión, negligencia, impericia, 

falta de reflexi6n o de cuidado que causa igual dafto que 

un delito intencional". Empero en la anterior definici6n 

el vocablo imprudencia se empleaba, a nuestro juicio, en 

forma indebida al usarlo como sin6nimo de culpa, pues 

aqu,lla es s6lo una especia de 6sta. 

Mezger dice, "act6a culposamente quien infringe 

un deber de cuidad.o que personalmente l«: incumbe y .cuyo 

resultado puede prever" (35). 

(~) emu.do Mezger. Tratado de Derecho Penal. T. IJ. P, 171. *drid.· 
Za. lid •. 
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Para Castellanos existen dos especies principales 

de culpa: "consciente, con previsión y con representaci6n; 

e inconsciente, sin previsi6n o sin representaci6n" (36). 

La culpa conscient:.e la explica como una conducta en la cual 

e1 agente prevé el resultado típico; pero no solamente no 

la quiere sino que abriga la esperanza de que no le suceda. 

Con respecto a la inconsciente. Castellanos piensa que el 

aaent~ no prevé lo previsible. esto es, que por el hecho de 

no hacer consciente la conducta a realizar, esta se revie~ 

te hacia el activo produciéndose como consecuencia una co~ 

ducta penalmente tipificada. 

La culpa para nosotros es una conducta realizada 

en forma imprudente. negligente, con fal t:a de ciudad o o de 

reflexi6n y que tiene un resultado involuntario tipificado 

por la ley como delito. 

A prop6sito del delito culposo hemos estado ha­

blando de nealigencia, impericia, imprudencia o falta de 

cuidado en relaci6n con la condufta realizada o a reali­

zarse; de que el agente o sujeto pasivo, previendo o no el 

resultado de la conducta, siempre se encuentre en la situ~ 

ci6n de no desear provocar o realizar una conducta tipifi-

cada penalmente. Por lo ta~to, n~estro propuesto delito 

de abuso de- infante nunca podrá estar comprendido dentro 
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de los denominados culposos, imprudenciales, imprevisibles, 

o de negligencia o impericia, pues el abuso de infante sie~ 

pre necesita de la voluntad consciente del activo para obt~ 

ner un beneficio en de~rimento del menor. 

Un aspecto que podría confundirse con el delito 

de abuso de infante, considerándolo como culposo, sería 

tal vez la tentativa, pero dejaremos este tema para trata~ 

lo en capítulo por separado. 

C). - LA FALTA. 

Si conforme a la definici6n corriente el delito 

es la infracci6n a una lay penal (37), la faita tendrá que 

ser, por raz6n de grado, la infracci6n de un. regl-ento •. 

Tan pasmosamente sencillo es el concepto de fal­

ta, que, parad6jicamente, nos plantea los siauientes pro­

blemas: 

¿No es falta tambi6n la infracci6n a cualquier 

reglamento incluido en la.ley penal?. 

En caso ne¡ativo, ¿cuál es la diferencia entre 
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.falta y delito?. 

Si la falta está reservada a la infracci6n de un 

reglamenta,, 

ley civil?. 

¿qué.nombre conviene a la infracción de una 

De las cuestiones plan~eadas tenemos: 

Tanto la falta como el delito tienen de común la 

trans~resión a una lev prohibitiva o de orden público; e 

independientemente de la nulidad del acto, ambas acarrean 

la reparación (en lo posible) y la sanción. Son pues leyes 

perfectas. Pero en tanto que para el delito el castigo o 

sanción siempre emana de una autoridad jurisdiccional me­

diante la substanciación del procedimiento respectivo (ar­

ticulo Zl constitucional).,en la comisión de una falta no se 

requiere de la solemnidad del procedimiento ni de los órga­

nos idóneos de investigación, averiguación, instrucción,· 

acusación y juicio propios del proceso punitivo, sino sol~ 

men~e de la determinaci6n del hecho digno de fijaci6n del 

correctivo. 

El len¡iuaje forense distingue la sanción q•1e se 

(37) Definición ctue nada define por lo extremadamente vaga. Cfr. 
Cap. U, in fine. 
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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 corrección disciplinaria (39), o bien sanci6n 

simplemente (40). 

Nosotros no podemos establecer una distinción 

técnica entre delito y falta por la represión que se le 

impone a quienes incurren respectivamente en esas trans­

gresiones. porque caeríamos en el engaño de enfrascarnos 

en meras denominaciones y sobretodo. de no atender a los 

conceptos propiamente tales, de delito y falta, respecti­

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

(38) 
(39) 

(40) 

(41) 

Artículo 15 del C6ciigo Penal para el Distrito Federal. 
Artículo 63 del C6ciigo de Procedimientos Civiles: "Dentro de 
los tres días de haberse hecho saber una corrección discipli -
naria a la persona a quien se le iq>uso, podrá ésta pedir al 
Juez que lo oiga en justicia; y se citará para la audieneia 
dentro de tercero día, en la que se resolverá sin más recurso 
que el de queja". 
Reglamento de faltas de Policía en el Distrito Federal.. Artícu­
lo 19 que a la letra dice: " Cuando el infractor cometa varias 
faltas, se le acumularán las sanciones correspondientes a cada 
una de ellas, pero el arresto direc:to no podrá en:eder de 
treinta y seis horas, y el arresto ccmo peniarta de la muita 
no pagada no podrá ser mayor de quince días • 

Cuando una falta puede ser considerada bajo dos o más aspec­
tos, y cada uno de ellos merezca una sanción diversa, se ia­
pondrd la mayor. 
A esta falacia del pensamient:o se le llama 16gica de resu1-
tados • que consiste en sostener que las cosas son o no son 
según las consecuencias que producen. Vrg.: "el sol es el 
sol porque calienta"; "el a.no de fonnal. prisi6n fue injus­
to porque finalmente el procesado fue abs_u"l to". 



40 

No puede. pues. encontrarse la diferencia capital 

entre delit;o y falta en la indole • la calidad o la exten-­

si6n del castigo para uno u otro eventos; sino en la intima 

naturaleza de una~ otra figuras. 

Ahora bien. si conviene a la naturaleza del deli­

to la transgresi6n de una ley penal y si por otro lado co­

rresponde a la naturaleza de la falta la idea de incurrir 

en la desobediencia a un reglamento administrativo, la di­

ferenc~a especifica ha de encontrarse justamente en la cali 

dad de los hechos sancionables. ·como parece entenderlo el 

ieeislador constituyente cuando dijo: 

"Articulo 21.- L.a imposici6n de las penas es pro-

pía y exclusiva de la autoridad judicial •••• Compete a la 

autoridad administrativa el casti20 de 1as infracciones de 

los re2lamentos 2ubernativos v de noticia. el cual 6nicame~ 

te consistir& en multa o arresto hasta por treinta y seis-

horas" .... 

En canclusi6n: el propuesto delito de abuso de 

infante consiste en que el agente activo explote el traba­

jo de un menor deterainado·. fuera del hogar y entonces, ya 

co•o delito, se le aplicar&·la pena consiguiente si asi lo 

estatuye el .legislador ordinario; y será falta que conlleve 
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el correctivo consiguiente en los casos admínist.rativa•ent.e 

previstos en la ley reglamentaria del articulo 12 constitu­

cional (42). 

(42) La Ley Federal del Trabajo en su titulo diec:iseis. n!f~ 
a las respansabil.idades y las sanciones• deja pe~te 
deliaitadas las s-ciones administ.rat.ivas a que llDS re&rS-. 
V6ase los ardeulos del 992 al 1010 de esa Ley. 

'. ·' --.·, -
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CAPITULO V 

LA TENTATIVA EN EL DELITO DE ABUSO DE INFANTE. 

Hemos establecido que ·los elementos materiales 

que integrarían el delito cuya institución proponemos, 

son: a) 1a existencia de un menor de edad, como sujeto 

pasivo y sobre el c•1al recaen los efectos del ilícito: 

b) la inducción del agente activo en el ánimo del menor, 

ya •oral, ya física para que desarrolle una actividad 

por parte del agente activo, sin la retribución adecuada 

en favor del pasivo. 

Ya que nuestro Código Penal no define lo que de 

be entenderse por tentativa, recurramos a la jurispruden­

cia y a la doctrina. 

E1 má.ximo Tribunal del país tampoco la define, 

aunque si la integra con estos elementos: el subjetivo, 

con&istente en la intención dirifida a cometer el del~too 

el objetivo, consistente en los actos de naturale:a juríd~ 

ca realizados por el activo; y un resultado de potencia, 

no verificado por causas ajenas a la vo~untad del •aente 

(42). 

(42) Cfr. Semanario .Judicial. de la Federaci6n. SEptillla &poca, Za. 
parte. Vol. 5, pia. 53. Directo 7529/68 Antonio Martíne: Le­
de- y .Jos6 C6Stu1o Bara:tas Salinas. 
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La Suprema Corte señala que la tentativa punible 

es un grado de ejecuci6n directa e inmediata de un delito 

que no llega a su total consumación por causas ajenas a la 

voluntad del inculpado (44). 

Welsel (45) sostiene que la tentativa es aque1la 

actividad del agente activo con la cual, según su plan, se 

pone en relación inmediata con la realización del tipo de-

1 ictivo. 

N6tese que, según este cri t.erio, el agente "se 

pone en relación inmediata con la realización del .tipo"; 

pero no lo realiza aún. 

Veamos ahora las posibilid.ad~s de que, así tipi­

ficado, el delito de abuso de menor quede en grado de ten­

tativa y de que además sea punible. 

El artículo lZ del C6digo Penal del Distrito Fe­

deral dice en lo conducente: 

"La tentativa es punible cuando se ejecutan 

(44) Tesis 318 visible en la Pfg. 672 del a~i<:e .i Semanario Judi 
cial de la Federaci6n. Segunda Parte Il, la. Sal.a. 1975.; -

(4S) Citado por Francisco de J. Sandoval. - Revisu Mexicana de .JUs­
ticia. - Mfxico. No. 19. P6a. 95. 
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hechos. encaminados directa o indirectamente 

a la realizaci6n de un delito, si ésta no 

se consuma por causas ajenas a la voluntad 

del agen~e." 

Cabe por lo pronto, distinguir entre la existen­

cia de la tentativa en cuanto tal y la punibilidad, 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 sanci6n (¡). 

No es punible el robo entre c6nyuges si no media la denun­

cia de la victima (46). 

¿Cu61 es, pues, el fundamento de que la tentati­

va sea sancionable? 

Sobre este pormenor recogemos la opini6n autori­

zada de Sandoval (47), qáien considera que la base para 

sancionar la tentativa debe encontrarse simult6neamente tan 

to en el dolo del aaente activo, ,que supone la concreta vo­

luntad final de afectar un bien juridico, como en la pues­

ta en peliaro de dicho bien. 

Con esta tesis el·tratadista supera las dos di­

rectrices twadicionales sobre el particular: 

(46) A~. 378 del C6<ligo Penal del Distrito '.:'ederal. 

(47) .~. publicado en dicha revista. P6g. 91. 
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A.- LA DEL DOLO, que sostiene que la tentativa es 

punible con la sola intención del agente de dafiaT al pasivo. 

Según esta teoTía tendríamos que consideraT, entonces, que 

no es punible la tentativa de difamación de paTte de quien 

manda publicar una falsa veTsión (que finalmente no llega 

a publicaTse por causas ajenas al propio agente activo) 

que lesiona la buena fama de alguien, con la sana intención 

de prevenir a la sociedad contra el difamado. 

B.- LA DE LA PELIGROSIDAD, teoTÍa meTamente noT­

mativa que atiende al querer delictuoso del agente, aunque 

no puedan llegaT a consumarse los resultados lesivos quer! 

dos por el agen~e, como cuando una persona dispaTa su arma 

a alguien, con balas de goma, ignorando aquel esta ciTcun~ 

tancia. No hay peligTo paTa el pasivo, pero el agente es 

peligToso poT su sola intención de dafiar. 

Superadas ~~-repetimos~~- estas dos teorías tT~ 

dic~onales, con la posición adoptada por Sandoval, parece 

que toda tentativa es sancionable, aun contra la actitud del 

legislador en el sentido de que la tentativa sólo es puni­

ble cuando se ejecutan actos encaminados directa o indireE 

tamente a la realización de un delito, si 6ste no se cons~ 

ma por causas ajenas a la voluntad del activo. 
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Parece, entonces que el legislador yerra cuando 

supone implícitamente que hay tentativas no punibles. 

No obstánte. un examen m~s a fondo de esta cues-.. 

ti6n pone de manifiesto, en prim~r lugar, que la tentati­

va no es un delito au~6nomo sino un nivel en la escala del 

crimen. es decir, una frustraci6n de1 agente: y en segundo 

lugar. que hay tentativas idóneas como la de quien. preten 

diendo matar a alguien. dispara sobre su cadáver, o como 

la de quien, pretendiendo robar, se apod_era de un bien que 

él ignora que le~es propio. 

Por eso hay ilícitos en ¡rado de tentativa que. 

sin embargo. no son punibles. justamente porque el i11cito 

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

se trate tan solo de delitos imposibles. 

Quizás 

Por razones de política criminal la tentativa 

podría no ser punible si sobreviene el arrepentimiento . 
oportuno del agente y la cesaci6n de los efectos de la 

ejecución; o aun la simple autodelaci6n, por simple coba~ 

día (49). 

(48) Esta reflexión está inspir"tda en el' estudio de Sandoval (Ibidem, 
P. 100). ·Sin embar¡¡o, dicho autor llega a conclusi6n opuesta, 
cuando dice: " ••• efectivamente existe en la tentativa id6nea la 
realizaci6n de una resoluci6n de cometer un hecho típico , aun 
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Este extremo queda claro en el proyectado delito 

de abuso de infante, en el supuesto de que quien inicialme~ 

te intenta explotar en su provecho el trabajo de un nifto, 

se delata (o sencillamente se detiene) antes de obtener el 

lucro, no importa que el menor ---ignorándolo el agente--­

jamás fuera a alcanzar el pago del salario prometido, por 

muerte sobrevenida del patr6n supongamos. 

Concluyendo: en mi concepto, y para esta proyec­

tada figura delictiva, si hay tentativas no punibles. 

(49) 

cuando falten alguno o algunos de sus ele111ento5 objetivos que im 
piden a esos actos llegar a la consunaci6n por causas ajenas a "".'" 
la· voluntad del agente, pues es esa fal.ta de consl8113Ci6n precisa 
mente de la que depende la aplicación de la punihilidad. c:onforiie 
al artículo 12 del C6dieo Punitivo, por lo que la tentativa id6-
nea es punible". -
F.n cambio, el arrepentimiento y la autodelaci6n tanUas no favore 
e.en la tesis de la in.imputabilidad, sino acaso la de la atenuaci&l 
de la pena. IUlda -'s. · · 
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CAPITULO VI 

LOS ELEMENTOS DEL DELITO. 

La figura a tipificar que proponemos, llamada ab~ 

so de infante, encuentra de acuerdo con los capítulos ante­

riores varios elementos constitutivos sin los cuales ~o podrá 

configurarse tal ilícito. Estos principios fundame11tales 

que requiere la conducta antijurídica en cuestión, son para 

nosotros los que a continuaci6n describimos: 

PRIMER ELEMENTO.- LOS SUJETOS.- 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 (SO). 

SEGUNDO ELEMENTO.- LA VOLUNTAD.- Este segundo el~ 

mento se refiere a la intenci6n que tiene el sujeto activo 

de obligar al infante a realizar•un trabajo remunerado des~ 

rrollado fuera del hogar y con el afán de obtener para él 

producto de la labor dese~peñada por parte del menor. 

dicho también dentro del capítulo.IV de este proyectado 

Hemos 

(SO) Véanse Capítulos I y II, Los sujetos del delito y determinaci6n 
del pasivo en el delito de abuso de infante. 
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delito, cuál es la base necesaria para conformar el ilícito 

que proponemos (SI). 

TERCER ELEMENTO.- TIEMPO.- Dada la definición pr~ 

puesta (52), el abuso de infante puede ser oclusivo o con~ 

tinuo. 

La práctica forense, mejor que la ciencia penal-

nos lleva a entender por delito continuo el que mantiene 

el activo en esrado latente de inobservancia, como en el 

caso de la rebelión, la piratería la desobediencia a un 

mandato legítimo de autoridad competente y el lenocinio. 

La conducta aquí es de tal naturaleza temporal que sólo 

considerándola repetida, reiterada o de permanente insumi­

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

Nadie se rebela durante una hora o un día, ni 

nadie viola para su provecho•la seguridad en !os aares 

(salvo la inmediata detención in-fraganti); nadie desobed~ 

ce para obedecer seguidamente, quizás antes de que se co­

nozca su desobediencia; nadie cae en·los extremos de la r~ 

sistencia a que se contrae el artículo 179 del Código Pe­

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

(51) Véase caphulo IV, Naturaleza del delito. - B) OJLPOSO. 

(52). Ver Csp{tulo IV. Naturaleza del delito. , 
(53) El -ncionado dispositivo legal dice: "El que sin escusa leaa,1 

se negare a ~recer ante la atrtoridad a ciar su declaraci6n 
cuando lepi-tte se le exija, no sen( considerado ca.> reo ,del 
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·declarar ante autoridad legitimada para requerirlo; y fi­

nalmente nadie cae en la contraposici6n 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 explotaci6n del cuerpo de la.mujer, mantenién­

dose en ese comercio aunque sea habitual o accidentalmente. 

La continuidad en el del(to, pensamos, no sola­

mente est' implícito en el querer de la gente sino en la 

naturaleza del acto. Por eso no debemos confundir la con 

tinuidad de los medios peeparatorios (el homicidio por 

ejemplo) que implican una tentativa persistente, con la 

consumación del fin deseado, con el hecho de privar de la 

vida al pasivo. hecho que es instantáneo. El veneno admi-

nistrado en dosis imperseptibles van produciendo una lesión 

cada vez m's ¡¡;rave pero el deceso de la víctima es lo que 

determina el homicidio producido oclusivamente, La muerte 

es una inhibición biol6¡¡;ica • lo cual implica que el pas i'vo 

envenenado. aunque moribundo. todavía no es corpus-delicti 

de
0

homicidio. 

(54) 

delito previsto en el artículo anterior. sino c:uando insista en 
su desobediencia despuiSs de haber sido apremiado por la autori ~ 
cl..t judicial o apercibido por la administrativa. en su caso, p:.o 
raque coq>arezca a declarar". -
Dicho precepto establece: ''CO!nete el delito de lenocinio: l. To 
da persqna 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 61 tn lucro cualquiera" .•• 
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En el proyectado delito de abuso de infante no 

solamente se dan los actos preparatorios que conforman la 

tentativa, la concepci6n, la decisi6n, la proyecci6n, la 

planeaci6n, los medios tendientes a la preparación, los 

preliminares del acto ilícito, los principios de ejecución, 

etc.; sino que tiene que darse también, y sobre todo, la 

consumación del ilícito traducida en la explotación econ6-

mica del menor a escala material. Es allí donde se agota 

la intenci6n del agente. es decir. se agota al tiempo de ~· 

prepetrarse el proyectado delito porque la conducta se re~ 

liza en el instante en que el activo obtiene su enriqueci­

miento indebido, que es lo que satisface la intención, lo 

que equivale a decir que es justamente lo que constituye V 

el delito de abuso de infante, ya que por otra parte, bien 

puede ei aenor no recibir su paga y entonces se hace iapo­

sible coaeter el aulticitado delito propuesto. 

A}.- EL BIEN JURIDICO TUTELADO. 

AnEes de ent:.rar en mat:er ia ,. per•itasenos hacer la 

siguiente digresi6n: 

La política criainal se orienta, es cierto, a pr~ 

teger a la comunidad desde el punto de vista aen6r:lco y a· 
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.las victimas presuntas en particular (las personas, ya sean 

aorales como el Estado, las sociedades y las asociaciones, 

ya sean físicas como las personas individualmente consider~ 

das), capaces de ~esultar afectadas directamente en su pa­

_triaonio como en los casos del robó, el ·peculado o la con-

cusi6n; en su integridad como en el caso de lesiones; en 

su honor como en los casos de ultraje a las insignias nací~ 

nales y difamación; e~ la salud, tal como la responsa&ili­

dad ~dica y el narcotr~fico; en su seguridad jurídica como 

en la privaci6n ilegal de la libertad y las amenazas; ~n 

sus derechos civiles como la bigamia; o bien en los deli­

tos contra la seguridad pública como la evasi6n de presos 

y el uso de araas prohibidas. 

Para el delito proyectado en esta tesis y desde 

el punto de vista genérico, el bien juridico que protege­

rla la norma sería la sociedad misma cuyos integrantes i~ 

defensos (menores e incapaces), requieren mayor protec-

ci6n~ Sin embargo, desde el punto de vista específico, 

obV'io es que en el delito de abu~o de infante la víctima 

directa sea el menor mismo. 

Visto a la ligera, podría pensarse que al bien 

juridico tutelado lo estamos confundiendo aquí con la vii 

tiaa; pero bay que distinguir entre ésta que es la que 
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recibe el daño directo al cometerse el ilícito penal y el 

bien del cual goza esa víctima y es el que en realidad de 

be quedar tutelado. 

Anteriormente dijimos que existe una zona obsc~ 

ra entre el menor y sus intereses. Para que el menor, es de­

cir. la víctima del delito de abuso de infante sea direc­

tamenre victimado sería menesrer considerar que resulta 

seguidamente afectado en su honor, en su integridad corp~ 

ral. en su libertad. en su cs:rado civil o en su Salud. P~ 

ro no es así: el menor. consumado el delito, queda incólume. 

Nótese que si el abuso de infante consiste medularmente en 

el aprovechamiento de su fuerza de trabajo en beneficio 

ajeno, no es el menor propiamente tal el que merece la tu­

tela. porque el menor queda, como hemos dicho, inc6lume 

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

rés económico del infante explotado. Se le tutela un bien 

económico o sea el salario que en el momento de integrar 

su patrimonio le es sustraído por el agente activo, tal 

como el delito de abuso de confianza el pasivo sufre tam­

bién una merma patrimonial indebida al tiempo que se co­

mete ese ilícito en su contra. 

La conclusión lógico-jurídica se impone; el bien 

jurídico tutelado en el proyectado delito de abuso de 
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infante es el patrimonio de la víctima; y entendemos por 

patri•onio el conjunto de bienes, derecho"s y obligaciones 

de un sujeto considerado como universalidad jurídica. 
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CAPITULO VII 

ALGUNOS HECHOS QUE PODRIAN CONFORMAR EL DELITO DE ABUSO DE 

INFANTE. 

En los capítulos anteriores hemos tratado de dilu 

cidar. a nues~ro entender, lo que debe ser el propuesto 1lf 

cito de abuso de infante, contemplando diversos aspectos 

que von de~de los 5Ujeros del delito hasta sus elementos. 

Ahora no~ avocaremo$ a describir algunas formas de conduc­

ta que podrían caer dentro del ámbito punible. 

En principio mencionaremos el hecho de estar cir 

cunscripta la contravenci6n que se pretende, a los menores 

de catorce años o bien a los que por sufrir cualquier deb~ 

lidad, enfermedad o anomalía mentales, son equiparados con 

aquellos. Esto es, como lo hemos venido diciendo a lo la~ 

go de este trabajo, que abusar del infante es dañarlo en 

su patrimonio que el mismo ha ac~ecentado a través del es­

fuerzo realizado en un trabajo remunerado y fuera del ho­

gar. 

Debemos añadir que el daño causado al menor (o i~ 

capacitado) por el agente activo, necesariamente tendrá que 

ser voluntario~ He aquí un caso de conducta voluntaria, es 
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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, originándose 

una hipótesis de inimputabilidad, cuando exista en el su-

jeto activo un trastorno meff~al transit:orio" (SS) .. 

Por su parte Fernando Castellanos dice sobre el 

tema en cuesti6n que "para ser culpable un sujeto, preci-

sa que antes sea imputable; si en la culpabilidad intervi!::. 

nen el conocimiento y la voluntad. se requiere la posibili 

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

nazca 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 ~lemento del delito, según 

pretenden algunos especialistas" (56). 

(55) 

(56) 

Mariano Jiméne1 Huerta manifiesta que "la voluntad 

Celestino Porte Petit C.:ux!audap. Ensayo dogmático sobre el deli 
to de violación. P. 57. Edit. Porrúa. 1980. 
Fernando castellanos. Lineamientos elementales del derecho.pe­
nal. PP. 217 y 218 •. Ed:i:t. Prrúa. 1976. 
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del hombre es el arco y la flecha de la conducta típica. 

Preciso es, empero, subrayar que en la determinación del 

coeficiente interno no se trata de estableceT el estado 

psíqOico necesario para que un hecho externo pueda ser i~ 

putado 3 su autor~ ni las condiciones psicol6gicas en qtie 

debe actuar el sujeto para que pueda afirmarse que ha obra 

do culpablemente; se t:rat:a sólo de fijar el coeficiente i!!_ 

terno mínimamente necesario para poder afirmar que un mov! 

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

Es difícil poder criticar las anteriores opinio-

nes; todas ellas tienen el valor que les da su concreci6n 

y su índice de justicia: empero, me pronuncio por la defi­

nición de Fernando Castellanos, sin desdeñar las demás. 

Justifico mi predilección en ra:6n de quemenciona que ·1a 

imputabilidad de los sujetos debe ser estudiada por sepaT~ 

do y no como un elemento del delito. 

Sin embargo, permítasenos un comentaTio a título 

personal, a modo de magra cosecha en nuestra búsqueda por 

encontrar elementos que acrediten nuestra preocupaci6n en 

este trabajo. 

La vo: imputabilidad implica semánticamente la 

(57) Mariano Jiménc: Huerta. Derecho penal mexicano. T.I. P. 108. 
Edit. Porrúa. 1977. 
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_la capacidad de lo imputable. Lo imputable. a su vez. se 

toma de la acepci6n verbal de imputar (58). 

Del adj~tivo imputable derivan, pues, la imputa­

ci6n que mira a la acci6n ya cansuinada.·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 sanci6n por cua~ 

to no habiendo a quién hacerle la imputaci6n (porque no ha 

ya a quién serle imputado el delito), no habría 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. 

Al serle imputable el hecho se manifiesta la imp~ 

tabilidad, la capacidad de que se le impute el ilícito a di 

cho sujeto_activo. 

(58) 

(59) 

Así", el efecto de cantar es canci6n y el efecto de revolver es 
revoluci6n. 
Una de las mayores atingencias del c6digo Penal del Distrito 
Federal promulgado en 1931, fue el tipificar los delitos con 
hechos atribuibles a alguien (imputable). 
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Empero, de lo imputable (esto es, de lo digno de 

imputaci6n) se pasa 16gicamente al grado de imputabilidad del 

hecho (a la capacidad de imputaci6n de ese hecho) en el mo­

mento en que el Agente del Ministerio Público ejercita la 

acción penal. La imputabilidad debe estar vigente en ese 

momento, en grado de probable. 

Puede durante la instrucción del proceso sobreve 

nir el desvanecimiento de datos, o bien, podrá producirse 

la libertad por falta de elementos, en lugar de la formal 

prisión del consignado. De no ser así, es al tiempo de 

las conclusiones, agotada previamente la instrucción, cua~ 

do el Agente del Ministerio Público hace la imputaci6n de-

finitiva, esto es, la acusatoria. Es entonces, en este 

preciso momento procesal, cuando existe la imputación (el 

efecto de imputar) (60). 

En resumen: la impu~abilidad es la capacidad de 

hacer la imputaci6n; lo· imputable es lo digno -de imputa­

ci6n; la imputaci6n·.es el efecto de seftal:ar con precisión 

o de imputar algo a alguien. 

_ (60) · In, preposici6n inseparable usada en caso ablativo y 'que sian!, 
ñca intensidad, com> en las palabras :insuraente. infl-i.le; 
y·~. seftalar o elegir, cam> en las voces clipJtado. putat! 
vo. 
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CAPITULO vrrr 

TEORIA DE LA TRIPIFICACION DELICTUAL. 

Si nos atrevemos a proponer un rengl6n más al 

catálogo de las delitos, lo primero que nos ocurre es t~ 

pificarlo . (61). 

gurado. 

Eso significa que todo delito debe quedar conf~ 

El adjetivo es pobre por cuanto es corto, ya que 

la configuraci6n del delito puede quedar reducida al cúmu 

lo de sus elementos materiales (62), y eso no es tipifica~ 

lo t'cnicamente a mi modo de ver. 

La configuraci6n delictual requiere, bien es cieE 

to, la existencia de sus elementos materiales, pero una vez 

determinados 'stos, habremos lo~rado establecer el cuerpo 

del delito y no así, su tipificaci6n. Según el artículo ·19 

~onstitucional, los autos de formal prisi6n quedan correct!!, 

•en~e dictados cuando, entre otrqs requisitos por llenar, 

esti coáprobado el cuerpo del delito. La Carta Macna no 

quiere aquí que el delito imputado est6 tip.if'icado en el casa 

concreto porque literalmente ya lo est4 en el C6di&o Penal; 

(61) Ver cap{tula VI, Los elementos del delito • 
. (62) Artí~os 212 y siauientes del C6diao de Proc:edi.nlientos Penales. 
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pero a su vez la ley punitiva debe forzosamente contener 

el tipo delictivo cuyos elementos materiales (corpus), 

al serle imputables al consignado, hacen probable su res 

ponsabilidad. 

Eso significa que el tipo delictivo debe preexi~ 

tir. se comprueben o no sus elementos materiales para el 

caso concreto. 

mática. 

El tipo dclictual corresponde más bien a la doK 

Son los perfiles del delito que el legislador 

co~signa en la ley; y no debe confundirse con sus simples 

elementos materiales porque estos se producen en la vida 

fáctica y la tipificación del delito es teorética. Por 

eso la ciencia procesal penal s6lo abarca aquéllos y la 

penalogía es la encargada de tipificar el ilícito, lo que 

lo hace punible, imputable y antijurídico. 

La acci6n típica delictiva no s6lo abarca el c~ 

mulo de elementos materiales.sino además, y sobre todo, 

sus elementos formales y, para ciertas actividades puni­

bles, también los elementos subjetivos coao en aquellos 

casos en que se requiere la intencionalidad, como en el 

proyectado delito de abuso de infante •. 
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Cuando un acto es c.ontrario a la libertad. a1 

honor. al patrimonio, a la integridad corporal, al Estado, 

el legislador tiende a regular las sanciones que merece el 

infractor; 'pero como no hay del~to· sin ley conforme el co-

nacido apotegma; y como la ley penal se aplica a la letra 

según el rigor constitucional. es preciso tipificar los 

actos punibles a base de concretar lo más claramente posi­

ble el hecho que se reputa delito y que las leyes penales 

deben sancionar (63). 

Ese acto. ya positivo. ya de omisi6n. 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 contwnasmente por 

las carreteras con exceso de velocidad. Si no está rigu-

ros~mente tipificad~ como antisofial y punitiva la conduc­

ta relativa. no habr6 delito por falta de tipificación 

porque faltaría la concreci6n precisa. esto es. los lími­

tes dentro de los cuales ia actividad del particular es 

punible; y diluidos los lím.ites. obviamente la ley que 

castiaara t~l actividad no podría aplicarse con juste~a. y 

(63) Artículo 7• del~C6diao Penal. 



63 

sobrevendría el sobreseimiento en cada caso particular, con 

apoyo de lo dispuesto en el artículo 14 Constitucional. 

ahora bien, ¿dónde está la tipificación del del! 

to de violación de las disposiciones relativas a la veloci 

dad de los vehículos en movimiento en las carreteras naci~ 

nales? 

El artículo 171 del Código Penal sólo dice en su 

parte rel:n:iva: Art. 171.- "Se impondrá prisión hasta de 

seis meses, multa hasta de cien pesos y suspensión o pérd! 

da del derecho a usar licencia de manejador: I.- Al que 

viole dos o más veces los reglamentos o disposiciones sobre 

tránsito y circulación de vehículos, en lo que se refiere 

a exceso de velocidad, Y--·-

Para este efecto los reglamentos de tr4nsito i~ 

tesran la codifi~ación~penal y es ahí donde se tipifica 

el delito circunstanciadamente (64) •. 

(64) Dicen los artículos del Regl-.ito de Tr4nsito: "Art. 81.- Los 
conductores de vehículos estm obli¡ados a disainuir · la veloc:i 
dad y. de ser preciso• a detener laprcha de1 vehículo así co-= 
m:i tomar cualquier otra precausión necesaria. Glte concentra­
ciones de peatones. - Art. 117 .- La velocidad Mxima en. la ciu-·. 
dad es de sesenta kilómetros por hora •••• ·ARt. 118.- Los conduc 
tores de vehículos no deberm exceder los limites de veloci~ 
deteminados en el anterior artículo o por las sella.les ~ para 
tal efecto el DepartaBEnto del Distrito Federal coloque en 1-
vías póblicas •••• " · 
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Podeaos.concretar en el sentid~ de que un delito 

todavía no tipificado no merece quedar catalogado coao tal; 

que no sieapre bastan los elementos materiales de la comi­

si6n de un hecho delictual para alcanzar la tipificaci6n; 

.y que la tipificación tiende a diferencíar el hecho tipif! 

cado de todos los dem~s hechos delictuales. 
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CAPITULO IX 

LO ANTIJURIDICO EN EL DELITO DE ABUSO DE INFANTE. 

El hecho· criminoso. como tal. debe ser antijuri_ 

dico, esto es, falto de causa alguna de licitud (65). 

A su vez. lo ilícito debe entenderse a nuestro 

modo de ver como lo no permitido ni permisible; así que 

contrapuesto a lo lícito (si permitido o digno de permi-

tirse), lo ilícito es una cualidad negativa pero necesa­

ria para que surja lo antijurídico. 

Por supuesto en el lenguaje forense no debe con­

fundirse el sentido de los vocablos ilícito e ilegítimo. 

Lo ilícito es necesariamente contrario al orden jurídico. 

Es "lo que no puede ser desde e1 punto de vista legal···; en 

cambio. lo ilegítimo s61o es .:10 que no ha llegado a ser":" 

por cuanto le falte algún requisito para su existencia ju­

rídica, por ejemplo: es ilícito que alguien mate a su sem~ 

jante por vindicta privada; es ilegí~imo el hijo nacido 

de matrimonio, si::no 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 do¡pÚtico 
del delito de rapto propio. &iit. Trillas. M&:. 1978. P. 61 
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·progenitores en e1 enlace sobrevenido (6~). 

Por supuesto hay ilícitos penales y civiles. A 

diferencia del il~cito penal ~ que acabamos de referirnos 

(alguien mata a su semejante por vindicta privada). ese 

hecho que está repudiado por una norma prohibitiva y del 

orden público, se opone en calidad y en rango (por raz6n 

de 1a materia) a este otro ilícito meramente civil: "el 

que obrando ilícitamente o contra las buenas costumbres 

cuase daño a otro. está obligado a repararlo ••• " (67). 

Aquí l.a actitud del agente es contraria al principio de 

la convivencia pacífica. La prohibici6n es de derecho 

privado pero de orden público (68). 

Lo antijurídico, esto es. lo falto de licitud 

en materia penal. debe recaer en una conducta. típica. En 

su orden. primero es la tipicidad. después la antijurici­

dad (69). quizás para que lo antijurídico no quede enca­

sillado en hechos puramente civiles .como en el caso del 

padre que deja de e"ducar a su hi';;o convenientemente. Hay 

C66) Artículo 373 del C6digo q.vil. ya derogado. 
(67) Artículo 1910 del OSdlgo Civil vigente. 
(68) La diferencia entre el Derecho privado y el orden público con­

siste en que es privado porque afecta intereses particulares; 
pero al mismo tiempo es de orden p6blic~ pot::qUe la sociedad y 
el Estado est4n interesados en su preservaci6n. Tal es el caso 
del derecho de la f..Ulia. 

(69) Cfr. Ra61 carranca y Trujillo, Derecho Penal Mexicanc. T,I. P. 
187. Eí<lit. Robledo. 1950. 
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cierta zona obscura entre lo cípico y lo acípico como en 

el delito que proponemos, el cual todavía no está insti­

tuido. esto es. todavía no es típico según la ley y sin 

embargo a nuestra personal lucubración sí. 

En este trdnsito entre lo que queremos que sea 

típico pero todavía no lo es legalmente, calificamos de 

antijurídico lo que tampoco lo es todavía; pero si parti­

mos de 13 ~crtcza (jurídica) de que el hecho tiene que 

ser necesariamente típico> conceptu3lmente le podemos en­

contrar su raíz antijurídica en esa propia tipicidad. 

Ahora bien, en el abuso de infante los caracte­

res típicos serian sus elementos objetivos y sus elementos 

subjeCivos. Ya hemos examinado esos elementOs materiales 

en cuanto a sus elementos subjetivos, la conduc~a del fac­

cioso tendría que ser maliciosa, continua, de proyecci6n 

patrimonial. esto es. esa conducta se desplaza en el tiempo. 

es al~amente intencional y con afán lucrativo¡ 

Nótese que dadas las condiciones objetivas y 

subjetivas de la tipicidad, hace acto de presencia la an­

Cijuricidad. 

Según Raúl Carrancá y Truj i llo "las leyes 
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cult:urales (a diferencia de las leyes fí~icas) solamente 

regulan la condición humana para lucrar "la comunidad de 

hombres libres" (Stambler) y son obligatorias. 

La antijuricidad es la oposición a las normas de 

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

labra que también comprende el ámbito de la ética. Es lo 

injust:o. Es la contradicci6n entre conducta concreta y un 

concreto orden jurídico establecido por el Estado (Carrara) 

"El delito es el disvalor jurídico. La conducta 

humana no signfica oposición o infracción a la ley positi­

va_ En el C6digo Penal encontramos preceptos y sanciones 

pero no 6rdenes ni prohibiciones". (70). Dentro del Código 

Penal vigente, libro primero título Tercero, pddemos encon­

trar lo anterior en relaci6n con las sanciones, tomando co-

mo ejemplo los artículos 51 y 52 que en lo conducente di­

cen: ARt. 51.- Dentro de los límites fijados por la ley, 

los jueces y tribunales aplicarán las sanciones estableci­

das" para cada delito .•.. ; Art. 5!.- En la aplicaci6n de 

las sanciones penales se tendrá en cuenta: •••• 

Cuando la norma de cult:ura ha sido acogida por 

los ordenamientos jurídicos· se hace posible la antijuricidad 

(70) Ra6l. Car-ranc& Trujillo. Derecho Penal Mexicano. T.I. Parte Ge­
neral. pp. 213 y sig. &lit:. POrrúa. 1974. 
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o sea la violaci6n u oposici6n o negociaci6n de la norma. 

La base axiol6gica de la norma de cultura tiene una fina­

lidad: frente al ser (realidad) existe el deber ser (nor­

ma). 

El derecho 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 (e~ 

centrar) lo antijuTídico. 

"Welxel dice que la antijuricidad es la relaci6n 

de discordancia entre una acci6n y un concreto orden j ur·.f. 

dice ••• Mientras que la acci6n misma aparece como contr~ 

dictaría al derecho constituyendo lo injusto" (71). 

"La lesi6n objetiva de las normas jurídicas de 

valoraci6n. lesi6n del orden objetivo del derecho, per­

turbaci6n de las manifestaciones de voluntad reconocidas 

y aprobadas por el. derecho mismo (Mezeger) "es ·lo que da 

antijuricidad a la ac·ci6n" (72). 

"Cuando una acci6n es opuesta a la norma cult!!_ 

ral se dic_e que esa acci6n_es antijurídica. La 1esi.6n de 

un bien jurídico s6lo ser6 materialmente contraria al 

(71) RatU carranci y Trujil.lo. Derecho Penal. Mexicano. T. I. Cfr •. 
Parte ~r&l. PP. Z13 y Sia. &lit. Porñlll. 1974. 

(72) Idea. . 
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derecho ·cuando se encuentre en contradic:.ci6n con l.os fines 

del orden jurídico que regulan l.a vida en común. Esta le-

si6n o riesgo será materialmente l.egítima a pesar de ir 

dirigida contra los ·intereses jurídicamente protegidos, en 

. ~l caso y en l.a medida en que r~sp~nde a esos fines del 

orden jurídico y por c:.onsiguiente a la misma convivencia 

humana (Liszt)" (73). 

"De ahí 1.a profunda diferencia entre lo legítimo 

y lo legal; lo contrario al derecho no puede ser contrario 

a la ley (Jim6nez de Azúa). Detrás de la Ley Penal, más 

que un concepto jurídico reside el concepto social.. Por 

eso se dice que s6lo hay delito cuando se obra opuestame~ 

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

"La antijuridicidad penal engendra una pena. La 

antijuricidad civil no. La diferencia entre antijuric:.idad 

penal y antijuricidad civil está en el. resultado y en el · 

fin" (75): 

En ·nuestra. opini6n • l.o ilícito civil dafta a la 

persona; lo ilícito penal dafta (quiz~)a. la persona c:.oncr~ 

ta pero tambi6n y sobre todo a l.a sociedad. Por lo aenos 

el. dafto o pel.igro penal. es más vasto y más extenso que el 

del il.{cito·civi1. 

(73) lta61. Carranc4 y Truj illo. Derecho Penal Mexicano T. I. Cfr. Pa.!. 
. te General.. pp. 213 y Sig. &lit. Porr6a. 1974. 

(74) Idea. . 
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De lo an.teriormente dicha, ·quis iéralllos forin.ula.r 

alguna conc1usi6n que, aunque no basta, sí fuese clara; 

sin embargo. con 1as 1imitaciones del e.aso nos atrev&roas 

a decir: Las sanciones en Derecho Penai se aplican con 

el objeto de tute1ar, con la máxima nota coactiva. de que 

puede disponer el Estado ciertos bienes y derechos que 

se estiman esenciales para la persona, el Estado y la s~ 

ciedad, y para cuya tutela resultan insuficientes las 

sanciones de derecho privado. 

Toda acción típica y punible es antijurídica. 

En ciertos delitos se sefiala concretamente una especial 

condición de antijuricidad como cuando se dice .. indebi-

damente". '.'sin fundamento" (76), 

Lo antijurídico debe encajar dentro de la f·igura 

del delito creado por la norma penal positiva, puesto que 

de lo contrario, al faltar er signo interno distintivo de 

la antijuricidad penal ·ce1 tipo) dicha acci6n "no const:it::!!_ 

ye a6n, un delito. 

(75) Ra61 Carrancá. y Truj illo. Derecho Penal Mexic:an:>. T. l. 
Cfr. Parte Genera1. pp. Zl3 y Sig. Edit. Porrúa. 1974, 

(76) Artículos 173, ZlS, Fr, III y Z33 del C6cfiao Penal. vigente. 
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CAPITULO X 

HACIA UNA DOGMATICA EN EL DELITO DE ABUSO DE INFANTE. 

En tanto que la filosofía es una ciencia que es­

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

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

que la filosofía es una investigaci6n (permanente) de los 

principios y de las primeras causas, una síntesis total, 

esto es, el saber totalmente unificado (78), la dogmática 

(79) como disciplina del pensamiento, tiende a examinar 

desde diferente ángulo los problemas te6ricos que se le 

plantean (no para teorizar sino para explicar). La dogm! 

tic~ es una acepci6n forense, el m6todo expositivo que 

atiende a principios doctrinales y no al orden o estruct~ 

ra de los códigos (80), ya que, vista así, la dogmática 

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

taci6n son los principios ~enerales. 

Pero, ¿qu6 debemos ent•nder por principios gen~ 

ra1es de derecho? 

(77) Aristóteles. Metafísica. Libro Primero. Cita de !:mi.liana Gouiran. 
Historia de la Filosofía~ Primera Edición. Edit. Centurión. Bue­
nos Aires. P. 23 

(78) Le6n Robjn. Conferencia dictada el 23 de abril de 1936 en Par!s., 
en Le Societ6 F~ise de Philosophie. Cita Ibidelll. 

(7"9) No confundirla c:on el do¡pnatismo, que s6lo es la doctrina de los 
dopias; t...,aco confundirla con los propios doginas, que son verda­
des de 1a fe y no de 1• ra:ón. 

(80) Cfr. Diccionario de la Real Acad- de la Lengua Espaflola. 19a. 
&U.ci6n. P. 495. Madrid. 1970. 
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Pasemos previamente revista somera a algunas 

opciones. Borja Soriano (81) cita, entre otros. a 1os s!_ 

guientes tratadistas: 

Dentro de la escue1a ita1iana y en términos 1a­

tos. Ferrara. entiende que 1os principios generales del 

derecho, derivan del derecho positivo. son los princi-

pios cardinales del ordenamiento ~ositivo. no expresa~os 

sino supuestos, y se infieren por inducci6n (8Z). 

Ricci (83). sostiene que los principios genera-

les del derecho, son los que se derivan de la ley, sobre 

los cuales está fundada. 

ci6n. 

Barassi (84), se aparta un tanto de esta posi­

Menciona que esos principios se pueden reconocer 

en la tendencia constante que se encuentra a través de t~ 

das las normas codificadas. 

Ruggiero (SS). se limita a sostener que esos 

principios generales ·no son sino los principio_s del dere­

cho ~ositivo tal como se deducen de t-odo e1 sistema ora'· 

nico de la ley (italiana). 

(81) 

(SZ) 
(83) 
(84) 
(85) 

Borja Soriano. Teoría Gral. de las Obligaciones. T.I. 6a. &li­
ci6n. pp. 6Z y Si&. &lit. PorT6a. 1968~ 
Ferrara. Op. Cit. Idea. 
Ricci. Op. Cit. I~. 
Barassi. Op. Cit. Idea. 
Ruirai~ro. Op. Cit. Idea. 
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Para Paccifici-Ma:z::z:oni (86), l.os principios gen~ 

ra1es de derecho son la teoría misma del derecho formada 

a base de operaciones de abstracci6n, no solamente sobre 

la legislación entera sino también sobre sus institucio-

.nes singulares (87). 

Pacchioni (88), a su vez: cree que en el siste­

ma de nuestro derecho est~n difundidos los elementos ne-

cesarios para su cumplimiento, y que es allí donde el in 

t&rprete y el juez:, ante los casos ·no considerados en la 

ley positiva, deben buscar una ~oluci6n que corresponda 

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

La idea que sobrenada en estos autores es la 

de que por el procedimiento de abstracc.i6n mental, los pri~ 

cipios generales del derecho se originan en la 1egislaci6n, 

Quienes mis se apartan con agude:z:a de esta idea, a nuestro 

aodo 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 de~echo positivo. 

(86) Paccifici-Mazzoni. Op. Cit. Idelll. 
(87) Entendal>s que entre esas ºinstituciones singulares se encuentran 

la c:oncesi6n. la tributaci6n, el -tri.smio¡, la tutoría, el deli 
to. etc. -

(88) Pacchioni. Op. Cit. Idem. 
(89) Falda y ~nsa. Op. Cit. Idem. 



75 

En nuestra opini6n estos autores tienden. en ge­

neral. a que la legislación y los principios generales de 

derecho se corresponden. S6lo 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 según lo haremos ver ai 

examinar la teoría de Jorge del Vecchio. tienen la cate­

goría de inmanentes. 

Los aurores cirados caen en lo justo cuando di-­

cen ~e los principios generales de dercho están ligados 

a la legislaci6n: pero no nos dicen en qué consisten. 

Lo~ encontramos por inducci6n. es cierto; pero, ¿cuál es 

su esencia?: e insis~imos, ¿en qué consisten? 

Nicolás Coviello (90), no acepta. como suele 

suceder en el campo de la doctrina italiana (911. que la 

analogía y los principios generales sean fuentes correla 

tivas del derecho. El se apo~a en que en la analogía ~e pr~ 

cede por comparaci6n y en la búsqueda de un principio &e­

neral í921. 

(90) 

(91) 

(Q2) 

Doctrina General del Derecho Civi.1.- Trad- de la 4a. Bd.. Italia 
na por Felipe de J. Tena. Uni6n Tipo¡iráfica Hispano Americ:mw.-::­
MSxico. 1938. pp. 95. y Sig. 
Fadda y Densa. citados por Borja Soriano. Teoría General de las 
obligaciones. T.I. 6a. &l. &lit. Pl:>rrúa •. 1968- Pp. 62-y Sig. 
Fn n1.estro derecho positivo mexicano a:nbas fuentes formales no 
se confunden si.no. por el contrario. se les diferencia. Ver. 
textos de los artículos 14 constitucicnal y 19 del OSdiao Civil. 
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, Inferimos que· los principios generales de dere­

cho son, dice este autor, "los principios fundamentales de 

la misma legislaci6n positiva que no se encuentran escri­

tos en ninguna ley: pero que son los presupuestos 16gicos 

necesarios de las. distintas normas 17gislativas, los cua 

les, en fuerza de abstracción, debén exclusivamente dedu-

cirse .... 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 raz6n, en la moral, a veces· en la tra­

dici6n romana y siempre en la inferencia inductiva, confoL 

me a los rigurosos c&nones de la 16gica; pero en cambio no 

todo principio general de derecho ha llegado. a integrar el 

derecho positivo. Pr~ncipios hay que.ni la ¡ey ni la cos-

tW11bre acogen aún, como el de ubi partes sunt concordes, 

nihil ad judicem, (94) que no es~i incorporado en la legi~ 

laci6n; o como el principio que dice ubi eadem ratio, idem 

jus (95); otro principio que no est~ incorporado en la 

(93) Op. Cit. P6g. 97. _ 
(94) Este principio de. derecho dice "de ácuerdo las partes, huelp el 

·juez". T-.lo del Diccionario de Derecho Usual. Cuil lenno Cabanellas. 
T. r:v. 8a. 1Sdici.6ri p, 113 del ap6ndice. &:lit. Heliasta S.R.L. Bue­
nos .Aires. 1974. 
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legislación, aunque sí en sus efectos es aquel que dice 

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

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

rio sensu, al proloquio constitucional de que nadie pue­

de ser vencido sin que sea previamente oído; y de aquí 

que ningún juicio puede tramitarse en tal evento (97). 

El segundo principio que se enuncia diciendo que ".a igual 

raz6n., igual derecho, inspira la analogía como fuente foE 

mal de aplicación de la ley; pero no lo encontramos tex­

tualmente regulado aún en la legislación positiva. 

Creemos que si los principios generales llega­

ran a quedar en su totalidad incorporados a la legisla­

ción (como suele suceder parcialmente) se acabaría el 

prestigio de que están aureolados como fuente formal pr~ 

miaenia (autónoma) del derecho positivo. Todo llegaria 

a estar en la ley, como lo queria la escuela exegética 

que trat6 de interpretar exhaustivamente, por décadas, el 

C6diao de Napole6n (98}. 

(95) ~den. P. llZ. 
(96) Art. del C6d. de Procedimientos Penales del D. F. 
(97) Art. ZS9, Fr. II, a contrario sensu, del C6d. de Procedi­

mientos Civiles del D. F. 
(98) "Con Aubry y Rau, la ciencia del Derecho Civil, aunque estric 

tamente encerrada en los límites del C6di¡¡o Civil (de Napole&l) • 
se present6 ya con su carácter oraánicó y con aquella cohesi6n 
que le es propia".- l!onnecase,- L3 Escuela de la Exéaesis en 
Derecho Civil. 6'iit. Cajica. Puebla. 1944. P. 102. 
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Eduardo García Mliynez (99). opina que "la cues­

ti6n de determinar lo que debe entenderse por pincipios 

generales de derecho es muy controvertida en la litera- _,.. 

tura jurf.dica. qu':' a.lgunos autores sostienen que el méto­

do para descubrirlos consiste .en ascender por generaliz~ 

ci6n creciente de las disposiciones de la ley a reglas 

cada vez alis amplias". Cita al respecto la opinión de 

Coviello (100) y a Carnelutti (101). pero se opone a esa 

opini6n porque si fuera correcto este punto de vista -dice­

"estariamos en presencia del sistema analógico y no del. 

descubrimiento de un principio general. y es evidente 

que 6stos no se descubren por analogia. 

Del Vecchio' (lOZ) • citada tambi6n por Garcia 

Mafnez; afirma que "los principios g"nerales de derecho 

son los universalmente admitidos par la ciencia". 

Otros tratadistas ven en los principios genera~ 

les de derecho una identificación con los principios del 

derecho natural. po_sici6n a la qpe se adhiere Del Vecchio. 

(99) Bduan!o Garcf.a Ma91lez. Introducción al Estudio del Derecho. 
P. 370. 19a. ·Edición. Edt. Porr6a 1971. · 

(100) Dactrina General del Derecho Civil.. P. 96 de la traducci6n 
espalbla. Cita de García Mliynez. 

(101) Sist..a di Diritto Procesuale Civil.e. (Sistema de derecho 
procesal civil). P. 120. Padova. 1936. Idem. 

(102) Los principios Generales de. Derecho. P. 17. De la traducción 
de Osorio M:>rales. Op. 'Cit. 
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Esto significa para García Máynez que a falta de 

disposici6n formalmente válida, el juzgador debe encontrar 

·un principio dotado de validez intrínseca para poder reso~ 

ver la cuesti6n creada sometida a su conocimiento; pero 

ese principio, en opinión de Del Vecchio, no debe estar 

nunca en oposici6n a la ley, cuyas lagunas el juzgador 

tratará de llenar, puesto que el sistema jurídico no admi­

te contradicciones. 

A nuestro entender, García Máynez supone que 

de esta manera los jueces quedan colocados en una situa­

ci6n semejante a la del legislador mismo; suponiéndose 

que lo que el legislador no cristaliz6 en la ley, sí lo h~ 

bria hecho, de haber tenido presentes las exigencias de la 

j ustii:ia en un caso concreto; ry que la única diferencia e!l 

tre estas dos actitudes (la del legislador y la del juzga­

dor) radica en ~~e aquél debe formular reglas abstractas 

de aplicaci6n general" en tanto que el jU'!':Z:. ha de descu­

brir la norma de soluci6n para una situaci6n singular". 

Con todo el respeto que nos merece la docta figura del 

•aestro Eduardo Garcia Máynez, nos v~mos precisados a di­

sentir tíaidamente. ·con estos. tres arauaentos: 

l.- No es el jucaador a qui.e~ le toca foraúlar 

los principios generales de derecho porque no nacen ni 
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·pueden originarse en su particu1ar inven~iva. por mis que 

juzgadores haya. y muchos. capaces de sentar criterios ju~ 

r{dicos adJairables. No, los principios genera1es de dere-

cho presiden en nomore de 1o justo, la normatividad misma 

del derecho a cuya ciencia pertenecen. Esos principios 

son la esencia del derecho. y el juzgador s6lo los utiliza 

a falta de disposici6n legal aplicable. Su categoría de 

princinios generales tiene que estar ya reconocida de ant~ 

mano. y tiene que estar un,nimemente reconocida por el co~ 

senso como apotegmas intrínsecamente v'lidos. Tienen que 

ser axiomas jurídicos, si nos vale esta expresión. 

2.- Es cie~to que el artículo 19 del C6digo Ci­

vi1. 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 

princ1pios hayan de establecerlos. en su caso. los pro-

pios jueces. Si son principios est~n incluso antes de la 

creación formal de toda legislación. Son et6reos y por 

estimarse fundameltalmente justcis. no son en sí mismos 

jurídicos. sino metajurtdicos. esto es, 6ticos aunque re­

feridos a lo jurtdico. 

3.- Tenemos la a~raigada convicción de ·que as{ 

como en la ·naturaleza. tanto la fuerza del vapor como el 

sistema planetario solar. han estado allt aun antes de la 



81 

existencia humana, fen6menos ambos que el hombre tan so1o 

ha 11egado a descubrir, así también, en la Ciencia de1 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 enunciado, sí; pero están en la 

razón 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 rambién se pronuncia por la vía de 

la abstracción partiendo de la ley positiva; pero aclara 

que está referida a la intervención de la razón porque 

los principios de la verdad jurídica emanan originalmente 

dél propio sujeto, y se ~eflejan después en formas concr~ 

tas de la experiencia. 

Los principios generales no pueden obtenerse a 

priori; así tampoco puede inferirse de la~ simples normas 

particulares el conocimiento apropiado de aquellos princi 

pios que virtualmente superan toda aplicaci6n particular; 

y tambi6n ser.ía errónea la pretensión de un exagerado em­

pirismo que pretendiera construir a posteriori, a partir 

de la norma, los principio.s que constituyen su premisa. 

(103) Idea. Op. Cit. 
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-~ .-.~i-\Puede ser 1a 1ey • pensamos nosotros• .1a causa de los 

principios de derecho si a su vez son éstos 1as premisas de 

1a 1ey. Por ejemp1o. 1a norma que castiga e1 homicidio con 

1a pena de muerte está inspirada en el principio hebreo de 

·1a compensaci6n (104). 

No. dice De1 Vecch2o. En nuestro sistema de de-

recho acude a su integraci6n el elemento racional no formu 

1ado a6n en términos positivos. El Derecho Natural no pie~ 

de su valor intrínseco porque a veces sea también derecho 

positivo. Hay aqu1 una tendenci_a a encontrar en las doc-

trinas raciona1es criterios superiores a los ordenamien-

tos del derecho positivo. Estas doctrinas constituyen un 

ver4adero cuerpo maduro a trav6s de muchos sig1os. y pre­

visto de una especial coherencia. 

E1 criterio y fundamento adecuados para la inve~ 

tigaci6n de los principios se encuentra tan s6lo en aquel 

cuerpo de doctrina general _acerca de1 derecho. que no es 

la Óbra artificiosa· de un pensadbr ais1ado (lOS). sino que 

responde a una verdadera y s6lida tradici6n científica. 1~ 

tiaaaente ligada a la g6n~sis de 1as mismas leyes vigentes. 

(104) Ver Exodo. ley del Ta1i6n.· Cap. XXI, versículos 23 y Z4. 
(105) O bien de1 le¡¡islador. acaso comentamos nosotros. 
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Para la escuela de derecho natural. según Del 

Vecchio, el derecho no es una arbitrariedad sino la re-

laci6n necesaria entre la sustancia intrínseca de las 

cosas y las respectivas reglas del derecho (106). A es-

tre respecto Micelli, exégeta de Del Vecchio, dice que 

hay un 1nodo de conceb~r el derecho natural como una cosa 

que viene haciendo en la conciencia, elaboración que se 

va modificando incesantemente bajo el impulso de las 

exigencia' de la vida y bajo la guía del principio éti-

co; y cree que lo que Del Vecchio hace en su estudio, es 

un llamamienco no al derecho narural sino más bien a los 

principios éticos (107). 

Hasta aquí, tenemos la impresión de que los 

principios generales de derecho tienen un valor ultra ju­

rídico, (no metajurídico) y que efectivamente correspon-

den más bien a la Etica que al Derecho. La ley puede 

ser injusta, (injusta lex, sea lex): los principios .ge.n~ 

rales de derecho, nunca. 

De todo lo anterior, y desde nuestro particular 

punto de vista, entendemos que la dogmática, referida al 

derecho penal, es el estudio del hecho delictivo, quizá 

(106) Cfr. Del Vecchio, op.Cit. 
~107) Cfr. Micelli. Op. Cit. 
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.al margen de la legislaci6n, o si se qui~re, antes de 

811a, sobre todo cuando se trata de nuevas figuras pun~ 

ti vas. 

Luis Garrido (108), sostiene que la dogmática es 

un afán por establecer el "método en el análisis de las in 

fracciones punitivas, siguiendo los derroteros fijados por 

la ciencia y la vida del crimen. En·esa virtud. por eje~ 

plo, al hablar del homicidio se analiza su concepto, sus 

diversos aspectos, los bienes jurídicos que la infracci6n 

protege, la relaci6n causal y el examen minucioso del de­

lito en cuanto a sus elementos juridicos, estudiando a la 

luz de la parte general del código de los casos de dolo, 

de culpa, de tentativa, de participaci6n, etc. La novedad 

de este esfuerzo radica en que se aplica la c~encia del 

derecho para desarticular las normas represivas vigentes, 

sistematizando su estudio, alejándose de las discusiones 

filos6ficas, de las escuelas y del verbalismo en que a 

veces incurre la técnica". 

De este pensamiento se infiere que la dogmática 

va necesariamente más allá de la lesislaci6n, si bien no 

(108) Cita de Celestino Porte Petit Candaudap. - Dogmática sobre 
los deli~os contra la vida y la salt.d. &lit. Porrúa Sa. 
Edi. M6xico. 1978. P. XJX.- Tomado de "Libros sobre mi -..a". 
Art.Cculo- de Garrido pubUcado en el diario Excelsior de 10 
de •aosto de 1962. 
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1a desdetia. La 1ey es un mandato del Estado con sanción 

política, de carácter genera1, dotada de imperio y, a v~ 

ces, de coercibilidad (109), pero nada más. Detras de 

la ley está ~u exposición de motivos o sea el pensamiento 

del. legislador. A falta de la ley están las demás fuentes 

formales del derecho. Además integrar el derecho no es 

explicar sus instituciones. De ahí que se requiera del 

análisis dogmático que a veces nos traslada a estadios s~ 

periores. ne fondc. distantes del escueto rhgimen legal. 

En es~e nivel supcrlor ,OF encontramos con un materinl 

que suele inspirar al tegislador. :· al que recurre el 

jurista para totalizar sus conceptos. Cual•¡.iier análisis 

doctrinal debe buscar puntos origina1es de apoyo. El mé-

todo nos 11eva a la &eneralizaci6n inductiva. Siendo 

asi. pretendemos que la doamática del proyectado délito 

de abuso de infante, a falta de antecedentes 1e(islati­

vos directos, se sustente en premisas de universalidad a~ 

sol uta. 

En primer término, no olvidemos que por prohibi­

ci6n constitucional (articulo 14), en materia penal es la 

(109) No es esta una definici6n cl&sica de la ley, sino ww siJlple 
referencia. La índole de este capítulo no nos permite des-

. viarnos aqu! del tema, prof'LS1dizlll1do en las definiciones de 
la ley. Si nos atrevem>~· a sostener que no todas l.S leyes 
son coen:ibles a pesar de que idealllente·-debier- serlo, ello 
es porque no todas traen aparejada ina sanci6n. Por ejc:9'1lo 0 

la nulidad del -trimcnio por error en la persana de - de . 
los contrayentes• no es smic:ionable. Aqu1 la ley que ~ribe 
la nulidad es minus quaa perlectae. (Cfr. &!uardo Gan:ia 
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.letra de la ley, la que excluye la invocación de las demás 

fuentes formales del derecho al tiempo de dictarse una se~ 

tencia; de manera que la invocación de los principios gen~ 

rales de derecho queda excluida en la práctica forense; p~ 

ro no como origen de la dogmática penal~ Pero además de 

la dogmática tiene que abrevar en todo el sistema jurídi­

co y no solamente en los principios generales de la rama 

punitiva, o sea, el criterio dogmático hurga no sólo en 

esos principios sino en la analogía y aún en la jurispru­

denica para encontrar sus bases de sustentación. 

Por ejemplo, pensamos que son básicos en la do& 

mática penal los principios del equilibrio y de la segu­

ridad jurídica, de la relación 16gica entre delito y de­

lincuente, o el de que nadie puede (debe) hacerse justi­

cia P.or propia mano (110). Los principios general8'S del 

derecho obedecen a un espíritu 16gico que no admite con­

troversia. Son axiomas de derecho, algunos de ellos en 

germen por cuanto no est6n enunciados todavía. Son la 

priaa ratio del derecho (111). E•tán dotados de validez 

(109) Matnez. Introduc:ci6n al Estudio del Derecho. pp. 372 y 373. 
&lit •• Porr6a. 1971. 

(110) Por supuesto la vindicta privada era cOlll'.'Jn en la prehisto­
ria del derecho penal, esto es. antes de la integraci6n de 
. las ciencias penales. · , 

(111) Ya onto~6gica. ya teleol6gic:amente. 
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intrínseca a tal grado que ningún principio general de de• 

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

Por eso concluimos con la aseveraci6n de que la 

dogmática apoyada en los principios generales de derech~. 

se sustenta Pn razones de 16gica jurídica para tipificar, 

imputar y punir. 

Tratándose del proyectado delito de abuso de 

infante, ~l legislador tendría que sustentarse en los 

principios generales de protecci6n al menor (y por exte~ 

si6n, de protecci6n al minusválido¡ y en la teoría de la 

libertad personal, entre otros. 

(112) No c:onftsM:lir los principios superiores y univenr.ales del deTecho 
i;on los apotepas del quehacer jur{dic:o. En el texto ya hels>s . 

· tratado de explicar lo que entendeaos 'por principios generales 
de derecho. Quedan aparte otras verdades que aunque valiosas, 
no son universales.~ irduvio · 1!!!!. reo (en la chaia debe llbsol'W!T 
se); non 1fic:are bis (~jus¡arse dos veces a al¡uien por -
el •i'WP h.to). --



e o N e L u s I o N E s 

1.- De acuerdo con el estudio que hemos pTacticado sobre 

el propuesto.delito de abuso ~e infante. creemos que 

se ha hecho necesaria una legislaci6n que proteja 

los intereses patTimoniales de los menores, siendo 

por esto nuestra propuesta en el sentido de que se­

TÍa conveniente aumentar nuestro código penal en su 

aTtícu1o 387. con la fracción XXII así como, la in­

c1usi6n del articulo 387 Bis. 

2.- La manera en que proponemos sea awnentado el art!c~ 

lo 387 del código. penal para el DsitTito Federal es 

de la siguiente manera: 

Art.~-387.- fracción XXII.- Al que distraiga para sí 

o para otro el producto de~ trabajo de un menor de 

edad por medio de aTtificios. maquinaciones o enga­

Aos en perjuicio de los intereses patrimoniales·de 

&ste. 

3.- Para imponer la sanción en la fTacci6n propuesta. 

pensaaos en la necesidad de incluir un articulo den 

tro del c6digo penal para e~ Distrito Federal, 
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haciendo por nuestra parte la siguiente propuesta: 

Art.- 387 Bis.- A quien se encuentre en el su-

puesto de la última fracci6n del artículo anterior, 

se les impondrán las penas descritas en el artícu-· 

lo 386 de este c6digo, pero aumentadas en un cin­

cuenta por cien~o; en caso de reincidencia, se du­

plicarán dichas sanciones. 

4.- La responsabilidad del delito de abuso de infante 

s6lo puede recaer en personas físicas. 

s.- El abuso de infante se consU111a con la obtenci6n de 

un lucro que el agente activo realiza por medio del 

trabajo de un menor, ocasionando de esta manera un 

dado de tipo patrimonial. 

6.- Dada la incapacidad fisÁol6gica (y a veces mental) 

del pasivo, el delito proyectado no es solaaente de 

dafto sino tambH;n de peligro. 

7.- Aun cuando el limite mínimo de la edad laboral es 

el de 14 años, el pasivo del delito en estudio pue 

. de incluso ser menor de esta edad. 
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8._- Por lo que hace a los débi1es mentales, para los efe.s:_ 

tos de la tipificaci6n delictual, de~e considerár­

seles también como sujetos pasivos aunque rebasen 

dicha minoridad; consideramos que en este sentido 

debe orientarse 'también la política criminal. 

9.- La pena no debe tomarse como parte integrante del 

delito, ya que so1o es consecuencia, pues la natu­

raleza antijurídica de la conducta está en su cará~ 

ter de hecho transgresor de las leyes prohibitivas 

y de defensa social. 

10.- El delito que se proyecta es eminentemente doloso, 

unipersonal y pl.ur.isubs istente. 

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

prema Corte, deberá ser tomada como la intenci6n de 

cometer el delito y los actos de realizaci6n que pr!?. 

ducen un resultado en potencia, no verificado por ca~ 

sas ajenas a la voluntad del agente. 

En el caso específico del delito proyectado (abuso de 

infante) consideramos.que puede haber tentativa cuan­

do el. aaente activo se detiene antes de obtener un 

lucro, independienteme~te de que la obtenci6n de 6ste 
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(médula misma de la comisión del delito), no pudiera 

obtenerse. 

lZ.- Ante la perspectiva de la comisión del ilícito que 

aquí proyectamos, entendemos que el bien juTidico 

tutelado no lo son ni la sociedad ni el menor espe­

cíficamente considerado. sino que lo es el patrimo­

nio del menor, ?or lo que par3 evitarle una merma 

al producto del trabajo del menor, se deben proteger 

sus inrereses. 

13.- Tipificar un delito no es reunir sus elementos mate-

riales. La tipificación va más allá: son los perf~-

les del hé&ho prohibitivo los que hacen posible su 

definición. Es un conjunto de elementos materiales, 

formales y aun elementos subjetivos, como~en algunos 

casos. La tipificación singulariza la figura delic-

ti va como tal• frent.e a C\Jalquier otro hecho del. aco!!_ 

tecer humano. 

l.4.- La ilicitud del proyectado delito. de abuso de infan-

te, equival.e a su falta de licitud. Necesariaaente 

lo antijurídico se apoya en la tipicidad delictual. 

~{, como un delito es antijurídico porque est' 
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tipificado com? tal, pero además porque es un disv~ 

lar juridico como lo menciona Carrancá y Trujillo, 

lo tipico y lo antijuridico no se excluyen, se com­

plementan, al ·grádo de que si el hecho tipificado 

como delito no es además antijurídico, no es delito 

todavía. 

15.- Sostenemos que la dogmática es el metodo expositivo 

de los principios doctrinales (incluidos aquí los 

principios generales de derecho). 

Los principios generales de derecho se apoyan en la 

raz6n, en la moral.y en la lógica. 
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