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INTRODUCCION

En todas las disciplinas cientificas existen temas que -
son ampliamente tratados por los autores y otros que lo son -
poco. En el Derecho es aplicable esta regla, existen campos-
ampliamente tratados por los expertos, como lo es el del fi--
deicomiso, el de las nulidades, el de la compraventa, etc, pe
ro existen también otros caros que afin se encuentran poco ex-
plorados, tal es el caso de la responsabilidad del Estado, la

reglamentacién de las vfas aéreas de comunicacibn, etc.

En el presente trabajo de Derecho Penal nos toca ocupar-
nos de uno de esos temas que no explotan tan abundantemente -
los expertos, y que es el estudio de la dogmtica de los aten
tados al pudor:; en la doctrina y en la jurisprudencia existe
material abundante sobre estupro, sobre viclacibn y sobre los
dem&s delitos sexuales, pero el material no es tan prolifico-
en la materia de los atentados al pudor, en este trabajo, de

entrada, nos enfrentaremos con este problema.

Pero también hay otros problemas que deberemos resolver
y encarar en este estudio, el tipo de atentados al pudor ha -
sido terriblemente relegado por el legislador, ya que el le;-
gislador se ha ocupado de la perfeccifn en los tipos de viola
cibn y de estupro, pero ha descuidado lamentablemente el ti-
po de los atentados al pudor, para este delito asigna una penali-
dad infima, que no corresponde a la importancia de los valores afectados-

por la conducta criminal, el mencionado legislador, tambi&n -



en este delito ha descuidado precisar las calidades de los sujetos pa~
sivos, habla de que los pasivos pueden ser piberes o impidberes
peroc es tan impreciso en los conceptos de pubertad e impuber--
tad, que deja un amplio mArgen para la especulacibn doctrinal,
por si fuera poco, el legislador saca del cuadro de los atenta
dos al pudor a las personas que han dejado de ser pfberes, pe-
ro que también pueden ser tan victimas de los atentados como =~
estos, incurriendo en una grave laguna legal, que no se puede -
llenar porque los ataques que pueden sufrir adultos, que de he
cho son atentados al pudor, no pueden configurarse como tales,

por que se habla de que s6lo son pasivos los pGberes y los im-
plberes, y tampoco pueden ser tomados como violacién o como ~-
tentativa de violacibn, porque falta en ellos el propbsito de

la cépula.

Por lo anterior, trataremos de propcner soluciones para =
cada uno de ellos, estas soluciones no ser&n nada extraordina-
rias, nada que no puedan decir los expertos que estudian el te
ma de los atentados al pudor, el propSsito fundamental de éste
anflisis, en vista de lo anterior, es aportar nuestro pequefio
grano de arena a la necesidad imperiosa de exigir que el legis
dor se preocupe m&s por la regulacién de este tipo de ilicitos

en los aflos recientes se han experimentado variac reformas a la-



Legislaci®n Penal, casi siempre esas reformas se concentran -
en los delitos cometidos por los servidores pGblicos, en algu
nos delitos patrimoniales, algunas en el rubro de lesiones, -~
etc, pero se descuidan ramas fundamentales, y una de esas ra-
mas es el de los delitos sexuales y, muy especialmente, el de
los atentados al pudor, con la intencifn de que se pudieran,-
en un momento dado, atender las criticas y sugerencias que se
den en este trabajo sobre la regulacifén de los atentados, y -
las que se den en otros trabajos similares a este, empezamos

el desarrollo del estudio de la dogm&tica de los atentados al

pudor.



"CAPITULO I

 ANTECEDENTES



1.1, Roma.

En la legislaci6n de la antigua Roma, el delito de aten
tados al pudor carecfia de identidad propia, con su marcada -
tendencia por atender a la regulaci6n de los ilicitos patri-
moniales, como el robo y la rapifia, los romanos descuidaron
la del delito de atentados al pudor, a esta figura la refun-
dieron en el marco general de la injuria, como puede compro-

barse examinando las siguientes lfneas:

"Segn la ley de las XII tablas, la injuria no compren-
dia m&s que los ataques a la persona fisica, golpes, heridas
mis o menos graves, pero sin distinguir si habfa intencién -
culpable o simple imprudencia; en el Derecho Clisico, la no-
cién de injuria se ha restringido, porque se exige la inten-
cibn de dafiar para que haya delito, pero se ha ampliado des-
de el punto de vista de los hechos que constituyen la inju--
ria; el ataque a la personalidad puede manifestarse bajo las
formas m8s diversas: golpes o heridas, difamacifn escrita o
verbal, violacifn de domicilio, ultrajes al pudor, y, en ge-
neral, todo acto de naturaleza gue comprometa el honor y la-

reputacién ajena". (1)

Envuelto como estaba en la amplia regulacién de la inju

(1) Petit, Eugenio. Liatauo Elemental de Derecho Romano. Edi
tora Nacional, M€xico. 1977. pdgina 464.



ria, el delito de atentados contra el pudor experiment$ la -
misma evolucién que esta figura. Asf, en una primera €poca,
la injuria se castigaba con el talién y, evidentemente, este
era la misma pena aplicable para los atentados al pudor. En-
una segunda etapa, la injuria daba lugar a una composicién -
pecuniaria mediante la actio injuriarum y, obviamente, los -
atentados también. La reparacibn era fijada por el pretor.

En una tercera etapa, se daba al "injuriado" la posibilidad-
de elegir entre ejercer la acci6n de injuria o persecucién -
criminal, opcién gue en un principio estaba restringida al -

caso de los golpes o de la violacifn de domicilio.

Esta opcibn que se les concedi6 a los injuriados ence--
rré una significacién trascendente, perfectamente descrita -
por esta observacibn: "En tiempos de Sila, una Lex Cornelia
habia otorgado a la victima de lesiones fisicas, de viola---
cifn del hogar y de difamacién, una opcibén entre la citada -
accifn y el procedimiento previsto para los delitos plGblicos
y en tiempos de Justiniano toda la materia de injurias sale
del campo de los delitos privados para entrar al de los pfi--
blicos. Esto es s6lo una ilustracién especial de la ley ge-
neral, segfin la cual los delitos privados se transforman érg
dualmente en delitos p@iblicos, a causa de la perturbacién ge
neral y el sentimiento de inseguridad que suele acompaiar---

. o o, e i i o o e e o

(2) Floris Margadant, Guillermo. Derecho Romano. Edit. Esfin
ge. México. 198l. pdg. 445.



otros dos cardcteres esenciales de la injuria y, por en
de, de los atentados al pudor, eran la extincifn de la ac---
cifn por muerte del ofendidc o del ofensor y la extincibn --
por el perd6n concedido por el ofendido. Con estos otros --
dos rasgos esenciales, se conformaba el cuadro completo de -
la regulaci6n romana del delito de atentados al pudor; es no
torio el tratamiento poco escrupulosc que se le dispens6 en
Roma a este delito, frente a las preocupaciones primordiales
de salvaguardar el patrimonio, el delito de atentados al pu-
dor ocupS un infimo lugar en el Derecho Romano, sin embargo,
~a pesar de este magro‘interés por la figura que estamos ana-
lizando, Roma nos legé$ una importante influencia para el es-
tudio y evolucién legislativa de esta, influencia que puede
condensarse, de acuerdo a nuestro criterio, en los siguien--

tes puntos:

1.- En el planteamiento de la controversia acerca de si
delitos como los atentados deben perseguirse a peticifn de -

parte o de oficio.

2.~ En el necesario papel que juegan los padres o tuto-
res de la victima, cuando esta sea impliber o se encuentre --

privada de sus facultades mentales.

3.- En el planteamiento de que el bien jurfdico tutela-



do por el delito de atentados al pudor es la honra de la vic

tima.

Posteriormente, veremos a lo largo de este trabajo la -
magnitud de la influencia romana que reflejan estos puntos -
en la evolucifn legislativa del delito de atentados contra -
el pudor; por el momento, baste sefialar que lo expuesto resu
me esencialmente lo que fue la regulaci6n de los atentados -

al pudor en Roma.

1.2. Espana.

En los anales del Derecho Espafiol, las tradiciones roma
na y germdtica fueron muy significativas para la regulacifn -
penal de los llamados delitos sexuales, y, por ende, de los
atentados al pudor. En estos anales imperaba la tradicibn -
germnica de "la composicién privada” y penas muy duras para
los delincuentes de este tipo de delitos, tal como puede com
probarse con el exdmen que hace Cuello Calén de lo que era -

el Pueron Valenciano de 1250:

"En su fuero todo un libro est8 consaqrado a la materia
penal. Muestra una profunda influencia del Derecho Romano; -
trata de los crimenes de traicién, de los adulterios, de los
raptos, falsedades, estelionato, homicidios, heridas, etc. -
Acoge el tormento como medio de prueba y el juicio de bata--
lla en muchos puntos n8tese acentuado influjo del Derecho -

Cataldn. Dentro de su marcado sabor romano, encuéntrense su



pervivencias germanas, como el derecho de venganza, reconoci
do a favor de los parientes del muerto. Las penas impuestas,
ademds de la muerte, las mutilaciones, los azotes, la exposi
ci6n en la picota, las penas penitenciarias y el destierro"®.

(3).

No obstante el peso especifico de estos antecedentes, -
los mismos no trascendieron para la conforiacibén del actual
Derecho Espafiol; este Derecho se caracteriza en materia de -
atentados contra el pudor por el remarcamiento que hace del
elemento subjetivo del ilficito. Los juristas espaioles, 9 -
la jurisprudencia de aquel pafs, nos dicen que el elemento -
subjetivo del ilfcito es el de "la torpe liviandad®”, Este -
Derecho caracteriza tambi&n a los atentados al pudor como -~
"abusos deshonestos". Los c6digos espafioles suelen ser muy
detallistas en la reglamentacién detallada acusa algunos in-

convenientes, gue Gonzilez de la Vega apunta certeramente:

"De la reglamentacién espafiola escapan casos tales como
los actos libinidosos realizados en adultos sin engafios ni -
violencia, pero sin consentimiento de la victima, como cuan-
do si contar con su anuencia, se le sorprende de improvisto
con caricia obscena; ademis, el legislador espafiol no se ---

preocup6 de especificar concretamenta en que consiste la ac

(3) Cuello Caldn, Eugenio. Derecho Penal. Tomo I. Editora- -
Nacional. México. 1968. P&gina. 145.



cién de "abuso deshonesto", habiendo sido necesario que la ju
risprudencia, a veces contradictoria, fijase su concepto, li-
mit&ndolo a los celos libinidosos realizados sin la intencifn

de ayuntarse". (4)

Nuestro legislador super8 estos serios inconvenientes de
la legislacibn espafiola al no establecer en el tipo de los --
abusos o0 atentados al pudor una enumeracibn excesiva de casos
posibles y si una férmula que es lo suficientementé eldstica-

. para contemplar los abusos cometidos sobre imp@iberes y sobre

pGberes, que se realizan sin wviolencia pero también sin con--
sentimiento. Lamentablemente, la influencia espafiocla no cal6
mis hondo para evitar que nuestra legislacibn cometiera el --
error de dejar en la impunidad a la tentativa de los atentados al -
pudor; estos son los aspectos mis sobresalientes de la influen
cia y los antecedentes espafioles en nuestra legislacifn. Pase
mos revista ahora a una influencia que también se ha dejado

sentir en nuestra legislacifn, y que es la francesa.
1.3. Francia.

La influencia francesa en nuestra legislacién es notoria,

se percibe en la denominacifn de la figura delictiva que esta-

pPorrda, México. 1965. p&g. 333.



cidn y jurisprudencia se hable de atentados al pudor y no de-
“abusos deshonestos" o de "libfdine violenta", indica la in--
clinacibn que se tuvo por la influencia gala y no por la ita-
liana o la espafnolai En esta perspectiva, cabe apuntar que -
todas las criticas gque se enderezan contra la denominacién de
"atentados al pudor", por algunos sectores de nuestra doctri-
na, como veremos m&s tarde, y contra la consideraciédn del pu-
dor como el bien jurfdicamente protegido por la figura delic-
tiva, deben tener en mente el influjo proverbial que ha ejer-
cido el Cédigo Napolebnico sobre nuestro sistema jurfdico. --
Sin embargo, pese a lo sustantivo de este "molde doctrinal",-
la influencia gala no ha trascendido en forma considerable a-
nuestra actual legislacién. Y no ha trascendido porque al --
igual que la espafiola, la tfpica reqgulacibn gala de los aten-
tados acusa el defecto del casuismo. Generalmente, establece-~

las siguientes hipbtesis de los atentados al pudor:

a) el atentado al pudor sin violencia, sobre la persona-
de un nifo de uno u otro sexo de edad menor de 13 afos.

b) el atentado al pudor cometido por cualquier ascendien
te sobre la persona de un menor, adn cuando su edad sea menor
de 13 anos, siempre que no estuviese emancipado por matrimo--
nio.

c) el atentado al pudor con violencia contra individuos-

de uno u otro sexo sin distinci6n de edad.



Los defectos del sistema francés son evidentes, y Gonz&-

les de la Vega nos los vuelve a puntualizar:

"Ademds de su casuismo, el sistema es defectuoso porgue
limita la existencia del delito a los casos en que recae en-
menores o en gue se utiliza la violencia; literalmente no --
prevé' el atentado por sorpresa en adultos, sin su consenti-
miento, pero sin uso de violencia, que es la forma m&s fre--
cuente de su comisi6n; la jurisprudencia gala, a través de -
mGltiples dudas y desentendiéndose de la tipicidad literal,-~
se ha inclinado a llenar las lagunas legislativas en el sen-
tido de que el delito existe cuando se realiza sin consenti-

miento de la victima, aungue sea sin violencia." (5)

Afortunadamente, nuestra actual legislacién sobre aten-
tados al pudor no incurre en estos defectos, perc la huella-
de la denominacién de la fiqura si ha sido honda, tan honda-
que encontramos la denominaci6én desde el legendarioc C6digo -
de 1871 hasta la fecha y, ademis, la amplia pol€mica de si =
el pudor es o no el bien jurfdicamente protegido por la figu
ra delictiva. Vistos los aspectos sobresalientes de la doc--
trina gala sobre atentados al pudor, examinemos ahora los an

tecedentes nacionales.

(5) Gonz&lez de la Vega, Francisco. Derecho Penal. Editorial
Porrfia. México. 1965, Pag. 34,



1.4. México.

Como sucedi6 en Espafia, los antecedentes més remotos de-
la regulacibn de los atentados al pudor en México denotaban -
dos cosas,‘que eran la excesiva severidad en las penas y la -
subsuncitn de la figura delictiva que comentamos en el cuadro
general de los delitos sexuales, sin contar con identidad pro
pia para diferenciarla de estos. BAsi, tenemos que en el pasa
do prehispdnico, particularmente entre el pueblo tarasco, la-
regulacién de los atentados al pudor se encuadraba dentro de-

este marco:

"De las leyes penales de los tarascos se sabe muy poco,-
menos que respecto a las de los otros nficleos; mds se tiene -
noticia de cierta crueldad en las penas. El adulterio habido
en alguna mujer del soberano o Calzonzin, se castigaba no s6-
lo con la muerte del adGltero, sino trascendfa a toda su fami
lia; los bienes del culpable eran confiscados. Cuando un fami
liar del monarca llevaba una vida escandalosa, se le mataba -~
en unién de su servidumbre y se le confiscaban sus bienes., Al
forzador de mujeres le rompfan la boca hasta 155 orejas, empa

ladndolo para después hacerlo morir". (6)

(6) Castellamos Tena, Fdo., Lineamientos Elementales de Dere
cho Penal. Editorial Porrda. México. 1982. P&g: 41.
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Esa dureza de las penas también era propia de otros pue-
blos importantes de Mesoamérica, como los aztecas, y contras-
ta notablemente con la pena m&s o menos moderada que actual--
mente se le aplica al que abusa sexualmente o al estupradorx,-
e incluso al violador. En la Colonia se mantuvo la misma ---
perspectiva de la regulacién de esta figura, o sea, la dureza
de las penas y la subsuncién de los atentados en el panorama-
general de los delitos sexuales. Asf, tenemos el siguiente -

cuadro:

"El adulterio, el homicidio y otros delitos que producen
pena de muerte necesitan de la prueba de cuatro testigos pre-
senciales y uniformes; el ad@ltero morir& apedreado; el solte
ro que infrinja las leyes de castidad, sufriri cien azotes y-
un afio de destierro, si no consiente en dar su mano a la es-~
trupada. El juez puede agravar o disminuir la pena del la---
dr6n segfin las pruebas, pero mitigando la dureza de los casti

gos usados hasta el dfa". (7)

Afortunadamente, el Derecho Penal evolucion6 mucho en --
nuestro pafs. La figura de los atentados al pudor alcanz8 1la
autonomfa suficiente para eregirse en un tipo independiente,-
No hubo ya la subsuncifn absoluta de los atentados al cuadro-

general de los delitos sexuales y ya se advirtieron diferen--

(7) Carranca y Rivas, RaGl. El Drama Penal. Editorial Porrda.
México 1982. P&g. 165,
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cias grandes entre los abusos, el estupro y la violacién. -
Las penas draconianas del pasado se moderaron, aunque a ---
nuestro gusto la moderacifn se excedid en el caso de los ~-
atentados. Asf, tenemos lo dispuesto por el Cédigo Penal -

de 1871, que a la letra decila lo siguiente:

"Se da el nombre de atentado contra el pudor a todo --
acto impfidico que puede ofenderlo, sin llegar a la c6pula -
carnal, y que se ejecuta en la persona de otro sin su volun

tad, sea cual fuere su sexo". (8)

Dos inconvenientes centrales son advertidos por los ex
pertos, cuando analizan a este C&6dige. BEllos seifialan lo --
inadecuado de su criterio para ubicar al delito de atenta -
dos., Se le ubich en el cuadre de los delitos "contra el 6r-
den de las familias, la moral piblica o las buenas costum--
bres". Otro de los grandes inconvenientes resaltado es la-
priorizacifn absoluta que el C&digo dic al concepto de pu--
dor. Bajo la férula de este C6digo, la pregunta obligada en
el andlisis era la siguiente: ¢y guienes no tienen pudor, -
como los impGberes? evidentemente eran sujetos desprotegi--
doé; A favor de este C6digo pueden decirse dos cosas: la -
primera es que no limita el conceptado de atentados al caso

de los menores y a que se aplique violencia, con lo que su-

{8) Gonz&lez de la Vega, Fco. Derecho Penal. Edit. Porrtia.-
MExico 1965, P&g. 335,
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pera ampliamente a las f6rmulas de las legislaciones espaio
las y francesas; la segunda es que el C6digo fue victima --
del amplio concepto que sobre los delitos contra el 6rden -
familiar acuid Carrara. Esta amplitud del concepto se per-

cibla en esta proposicion del gran maestro pisano:

"A los delitos contra la organizacién familiar deberfa
pertenecer el hecho del hijo que niega alimentos a la madre
viuda; si este hecho fuera elevado a delito, coﬁo ya lo fue
en Alemania, en donde dicha ofensa se persegufa por accién-
pGblica y cualquier ciudadano podfa convertirse en acusador,
conmindndose para ello penas pecuniarias y la pérdida de de

rechos civiles muy importantes para la época...” (9)

Con esta amplitud del concepto de los delitos contra -
el brden familiar, era muy tentativo incluir en ellos a los
atentados al pudor. Empero, a todas luces el criterio de -
ubicacifén era aberrado. La proteccibn a personas que defac-
to carecen de pudor era notoria, como en el caso de las ---
prostitutas, que por carecer "convencionalmente de pudor",-
podian ser victimas impunemente de los atentados al pudor.-
Estos defectos exigfan su superacién. En aras de ello, el -
C6digo del 29 estableci6 lo siguiente, acerca de los atenta

dos al pudor:

(9) Carrara, Francisco. Programa de Derecho Criminal. Tomo-
III. Bogot8 Editorial Themis 1959. Pay. 254,



13

"Se da el nombre de atentados al pudor a todo acto ----
erb6tico-sexual que, sin llegar a la cépula carnal, se ejecu-
ta en persona pGiber sin su consentimiento o en una fmpuber,-

an con consentimiento de esta". (10)

Ya en este C6digo se superaron los aspectos nggativos -
que acusaba el anterior, con un criterio totalmente‘acerﬁa-‘
do, el legislador del 29 ubicé a los atentados en el marco -
de los delitos cohtra la libertad sexual. El C6digo también
extendif su radio legal a las personas impﬁberes, con lo que
ofreci8 una mayor proteccibén a la libertad sexual que el C6
digo de 1871. La "pequeiia imperfeccibén" del C6digo fue la de
que la tentativa de violacibn podfa estar comprendida en la-
figura de los atentados y castigarse, asi, con menor rigor,-
una conducta que amerita la pena mis severa que reviste la -
tentativa de violacifbn. Al concepto de atentados acufados -
por el C6digo le faltaba algo para no propiciar esta notoria
injusticia de sancionar como atentado al pudor algo que en -
realidad era una tentativa de violacidn. Ese algo era el --
sefialamiento del elemento subjetivo del delito. Ese "algo"
escap8 de la visibn del legislador del 29 porque, como todos
sabemos, tenfa una profunda influencia de la corriente posi-
tivista del Derecho Penal, antitesié inmediata y 1l6gica de -

todo lo que fuera referencia del libre albedrfo del sujeto -

activo, peroc ese "algo", felizmente, no escap6é del actualew-

{10) Gonzilez De la Vega, Fco. Derecho Penal. México. Edito-
rial Porrda. 1965. P&g. 337.
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cédigo de 1931, el Cédigo actual,aque en su artfculo 260 --

dispuso lo siguienté, acercardefipé-atentados al pudor:

"Al que sin consentimiento de una persona pber o impu
ber, o con consentimiento de esta Gltima, ejecute en ella -
un acto erStico sexual, sin el propésito directo e inmedia-
to de llegar a la c6pula, se le aplicard de tres dfas a ---

selis meses de prisién y multa de cinco a cincuenta pesos.

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, la -
pena serd de seis meses a cuatro anos de prisién y multa de

cincuenta a mil pesos". {(11)

Con esta disposicibn del C6digo de 1931, se logr6 el -
gran avance de darle por fin identidad propia al delito de-
atentados al pudor. La expresifén de "sin el propésito di--
recto o inmediato de llegar a la cdpula..." permite distin-
guir ya con toda claridad a los atentados de la tentativa -
de violacib6n, lo que redunda en una mayor justicia y equi—-
dad del sistema penal. Ademds, con toda exactitud técnica,
el Cbdigo constituye a la violencia como una ag?avante del-
delito, con lo que precisa que la hipbtesis normal de reali
zaci6n de los atentados es el acto erético sexual realizado

sin o con el consentimiento de la victima, pero sin violen-

(11) gpdigg‘?engl para el Distrito Federal. Editorial Téocg
11i, México 1985, pag. 80.
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lencia, y que cuando se registra violencia, ésta debe ser -
considerada como una agravante due incrementa la pena, con
esta puntualizacibn, el legislador no s6lo separa a los ---
atentados de la tentativa de violacién, si no de la figura-
de la violacién misma, gque opera normalmente con el ejerci-
cio de violencia fisica o moral sobre la victima sin em=--
bargo, no todo es positivo en la regulacifén de 1931, un de-
fecto de primer orden es resaltado por Jiménez Huerta con -

estos términos:

"...Empero, en el vigente C6digo se tipifican en el Ti
tulo Décimo, del Libro Segundo que lleva el abigarrado nom-
bre de "Delitos Sexuales". En el que trasciende a un primer
plano el instinto fisiolégico que impulsa las conductas de-
los sujetos activos de los diversos delitos que recoge, Se
abandona plenamente en aras de un sistema que, ademis de --
ser exbtico a la estructura del C6digo, es ajuridico y en--
ralza en la fisiologfa de los actos er8ticos el criterio --
correcto del bien juridico objeto del Titulo Penal, para se
guir el Sistema del viejo C6digo Penal Soviético de 1922, =~
cuya seccién quinta del Capitulo IV de su parte especial, -
llev8 por rubro "Delitos en la esfera de las relaciones ---
sexuales”. Empero, dicho sistema ha sido abandonado incluso
en dicho pais. El Cédigo Penal de Rusia de 1961, encuadra-

correctamente estos delitos en el Capitulo Tercero de la --
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Parte Especial, intitulado "Delitos contra la vida, la salud,

la integridad y la dignidad de la persona". (12).

Este defecto del C6digo Penal mina en grado considera-
ble los efectos positivos del mismo ordenamiento que apunta
mos previamente; este defecto, desata la aguda controver--
sia que tiene la doctrina acerca de cudl es el bien jurfdi-
co tutelado por la figura de los atentados, c¢omo veremos -
m8s adelante,umos autores piensan que el bien Juridico Titulado es-
la libertad sexual, otros la libertad de amar y otros mis -
piensan que es la honra, si con toda precisibn senalara el
bien jurfdico tutelado, a la manera que advierte Jiméhez -
Huerta, quiz8 la controversia no tuviera tanta resonancia,-
pero como no lo sefiala con precisién, la controversia es --
fuerte, y esto censtituye el principal defecto de la regula
cibn del Ccédigo del 31, pero, pese a esto, no cabe duda --
que el C6digo del 31 representa un gran avance técnico con-

respecto a los dos anteriores C6digos que hemos comentado.
1.5. Legislacibén vigente.
El hecho de que el Tfitulo D&cimo quinto, Capftulo I, -

del C6digo Penal del 31, el referente a los delitos sexua--

les, haya experimentado sendas reformas en los artfculos --

{12) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo-
ITI. Editorial Porrda. México 1982. P&gina 218.
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262 y 265, permitirfa suponer que la figura de los atenta--
dos al pudor ha sufrido modificacibn, pero no es asf.-
la legislacifn vigente sobre atentados al pudor es exacta---
mente la misma desde 1931, Mi una modificacifn esencial ha-
tenido; esto indica que los mismos vicios arrostrados des-
de 1931 y las mismas virtudes exhibidas persisten, esto in
dica también que los defectos arrostrados se estan inveteran
do, y que ahora, m&s gue nunca, se impone la depuracién de~
estos resabios, la urgencia de cambio y subsanacifn de es-
tos errores nos impele a realizar un estudio mé8s detallado-
de la figura, con este estudio, pretendemos seguir contri-
buyendo, en forma modesta, a la innegable evolucién que ha-
venido teniendo la figura, tal vez en fecha préxima veamos
qgue cristaliza el peso de las criticas lanzadas a la fiqura,
procediendo nuestros legisladores a modificar la figura en-
atencidn a las indicaciones vertidas por la doctrina; en -

este tenor, iniciemos el estudio del siguiente capitulo.



CAPITULO II

CONCEPTOS GENERALES.
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2,1, Concepto de'atentado al pudor.
, .

El problema del concepto de los atentados Ai"pudor pue
de ser encarado de dos maneras distintas. Una dé ellas es-
aportando cada autor su concepto propio de los atentades al
pudor. Otra ée ellas es el andlisis mismo de la expresibn-
"aten?ados al pudor". En el primer camino, Jiménez Huerta -

nos ofrece su idea de lo que son los atentados al pudor:

""Los actos que constituyen el delito que la legisla~--
cién de México denomina siguiendo el criterio del CS6digo Pe
nal Francés "Atentados al Pudor", son‘conocidos en la legis
lacibn espafola con el nombre de "abusos deshonestos", en -
la alemana con el de "AbusosS sexuales" y en la italiana de-
"libifdine violenta"; y genéricamente consiste en ejecutar -
sobre otra persona, sin su consentimiento o con un consenti
miento invédlido, actosvlascivos con el prop6sito de copular".

(13)

Este camino no nos parece el acertado y productivo, se
guirlo implica tener que amoldarse, en mayor o menor grado,
al concepto dado en la ley, que ciertamente es el técnica--
mente apropiado, para efectos de la tipicidad y de la anti-
juridicidad, pero que se halla enmarcado por una expresibn-

equivoca, que es la de "atentados al pudor". El1l camino a se

(13) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo-
III. Editorial Porrfia. México 1982.
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guir, pues, es la critica de la expresidén de atentados al -

pudor.

Forjando esa' critica, éh primer término podemos decir-
que la idea del "atentado" no es apropiado, la idea da a -
entender que la accién delictuosa que denota es lo "més gra
ve" que pueda ocurrirle al bien jurfdico que dana, lo cual-
no es cierto; de entre todos los delitos sexuales, el que-
es consliderado de mayor gravedad es el de la violacibn, por
esa razén, se le castiga con mayor severidad; la pena que- .
se impone a la violacifén, de seis a ocho afios, es inconstras
tablemente menor que la de seis meses a cuatro afos de pri-
sién que se puede aplicar en el caso de los abusos, si con
la idea de atentados se quizo sefialar que el delito en cues
tién es de naturaleza eminentemente corporal, existe para =~
el efecto un término juridicamente m&s preciso, como es el-
de agresién, la precisif6n de este término la podemos notar-

a través de la siguiente cita:

"Por agresitn, debe entenderse con, Bdmundo Mezger, la conduc

\n ser que arenaza lesionar intereses jurfdicamente -

protegidos. " (14)

Aparte de su idoneidad juridica, el término de agresio

nes reporta otra ventaja, que es la de denotar las conduc--

(14) Castellanos Tena, Fdo. Lineamientos Elementales de De~
recho Penal. Editorial Porrfia. 1962. México.Pag. 156.
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tas de "extravio sexual" que suelen manifestar muchos de --
los activos de los atentados al pudor, y este término de --
agresiones, para que se encuentre perfectamente complementa
do, necesita referirse no al pudor, como blanco de la le---
sibn, sino a lo corpbrec; seglin los expertos, la idea de pu

dor es la siguiente:

"... el pudor es simplemente un sentimiento de desagra
do que el objeto sexual experimenta hacia el sujeto que in-

tenta gozar sin su consentimiento". (15).

Como puede verse, el pudor, si es que el pudor pudiera
resultar vulnerado por el delito que analizamos, no puede -
ser el blanco de la agresifén, el pudor es una reaccién psi-
cosocial del sujeto hacia la conducta indigna de que fue -~
objeto, ¥ lo que es una reacci6én, no puede ser de ninguna -
manera el objeto de la agresibn, el pudor serfa, en todo --
caso, como una especie de legitima defensa de la victima --
frente a su agresor; adem&s, si el delito es de naturaleza
eminentemente corporal, como dicen la mayorfa de los auto--
res, entonces el pudor, que es algo incorpSreo, no puede --

ser el blanco inmediato del ilicito.

Nosotros pensamos que la idea de atentados debiera ser
Bustituido por la expresifn de "agresiones sexuales"; a la
conveniencia resaltada con el uso de la palabra agresibn, -

sumarfamos el calificativo de "sexuales", para dejar en cla
P a

(15) Gonzdlez Blanco, Alberto. Dhelitos Sexuales en la Doc~--
trina vy en el Derecho Positivo Mexicano. Edit. Porrfa.
Méexico. 1969. Pag. 76.
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ro que no nos referimos a cualquier tipo de agresibn, sino a-
una especifica que consiste en un acto er6tico-sexual reali--
zado en la victima, a esta expresibn de "agresiones sexuales"
le vemos otra conveniencia, le da la verdadera jerarqufa que

merece este delito dentro del marco de los ilicitos.sexuales,
donde la violacifn es una conducta que verdaderamente si cons
tituye un atentado de mixima gravedad contra la libertad se--
xual y no los llamados "atentados al pudor"; culminando nues-
tras observaciones, creemos que la expresifn quedarfa final--
mente redondeada sefialando que esos atentados se cometen con-
tra "las personas", asf, la expresifn completa seria la de --

"agresiones sexuales contra las personas".

Especificar que estas agresiones se dan contra "las per-
sonas" evita tener que hablar de la famosa distincibn entre -
pGberes e impGberes, distincibn que entrafia dos grandes pro--
blemas. El primero de ellos es saber con precisibn cufl es -
el lfmite entre la pubertad y la impubertad. ¢Serin los 12 -
afios? ¢Ser8n los 14? Diffcil es precisarlo. El segundo es-
triba en la desproteccién sensible que sufren las personas --
que han dejado de ser pGberes; hablando Ginicamente de plberes e impGberes
{que sucede con las personas que han dejado de ser plberes? quedan im-
punes las agresiones sexuales que sufran porgue como no pue

den ser calificadas ni como vidlacién ni como estupro,-

tampoco pueden serla como atentados"? Para salvar estas di--

ficultades, creemos .que es necesario hablar de que las agre-
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siones sexuales se dan contra las personas en general, sin-
especificar si son piberes o impt@beres, ni si son mujeres u
hombres, refiriéndonos en tono genérico a las personas, --
sin seflalar si son impGberes o p@beres, logramos ademis ---
afirmar la calidad de tipo auténomo que tiene la figura que
estamos analizando, calidad que razonablemente es puesta en

duda por la siguiente observacifn:

"Nos encontramos entonces ante un sujeto pasivo, ante-
un resultado y ante un objeto juridico protegidos iguales -
en los atentados al pudor y en la corrupcién de menores, --
con sus respectivas modificaciones en lo que sefialdbamos de
los términos pGber e impGber y del acto erb6tico~sexual. Al-
referirnos a un sélo sujeto pasivo, el menor de 15 afios, ca
be entonces sb6lo hablar de "con o sin su consentimiento", -
por la carencia de la libre eleccién del menor en cuanto a-
lo sexual. Todas estas modificaciones con la respectiva =--
agravante si existe el uso de los medios constitufdos por -

la violencia ffsica o moral". (16).

Conclufmos, pues, que la expresibn mis adecuada para -
la designaci6bn del delito que tratamos es la de "agresiones
sexuales a las personas”. Con base a esta expresibn, noso--
tros podemos plantear un concepto apropiado de este ilicito,

que serfa el siguiente:

(16) Martinez Roaro, Marcela. Delitos Sexuales. Edit. PorrGa.
México. 1982, P&g. 218, -
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Las agresiones sexuales contra las personas son accio
nes corporales de aproximacibén o tocamiento inverecundo, -
realizados en las mismas, sin el propSsito directo e inme-

diato de llegar a la cdpula.

El artfculo 260 del C6digo Penal Distrital no experi-
menta una modificacifn semejante, como no la experiment§ -
al momento en que se registraron variaciones en los arti-
culos del rubro de los fdelitos sexuales™; esta persisten~
cia del viejo molde nos obliga a estudiarlo m&s a fondo, y
asi, la siguiente cuestifn que debemos tratar es la del ti

po-y sus elementos.

2.2. El Tipo y sus Elementos.

Clasificando al tipo de los atentados al pudor, pode-
mos decir que este tipo, se deriva del latfn Tipus, que --
adecuado al Derecho Penal significa representativo de cosa
figurada o figura principal de una cosa con caracterfsti--
cas propias. Sus elementos lo constituyen: La actitud re-
presentativa de una conducta; Las Caracteristicas propias-
del Hecho; Debe estar predeterminada y encuadrada dentro -

de un supuesto.

Clasificaci6n:
A) Anormal.
B) Autbénomo.
C) De formulacibn casufstica.

D) Alternativamente formado en cuanto a los medios y-
el sujeto pasivo.
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Este tipo es anormal porque no se concreta a la mera --
descripcifn objetiva del ilicito, sino que obliga al intér--~
prete de la Ley y al juzgador a precisar lo que significa el
"propbsito directo e inmediato de llegar a la cfpula”, para-
saber si la conducta delictuosa es efectivamente de atentado
al pudor o de violacién. Este tipo es también subjetivo o =~
anormal, porque impele a los intérpretes de la Ley a saber -
cuando un individuo es pdber o es impfiber, como Ginico medio-
para determinar si el consentimiento del individuo que sufre
el atentado sedicente, tiene la fuerza suficiente como para
desvirtuar el hecho. Esta caracterfstica de anormal que tie
ne el tipo es tan remarcada, que no por nada Jiménez de Azda

comenta lo siguiente:

"A nuestro juicio, en ninguna otra clase de infraccifn-
se apercibe tan bien el influjo del elemento subjetiveo; ya -
hemos dicho que sblo €1 separa la palpacién del s&tiro, de -
la exploracién del médico que, objetivamente, son idénticas.
1o mismo puede decirse del beso de un hijo, que puede ser --
muestra de saludo, del mic afectuoso carifio o del &nimo libi

nidoso". (17)

Decimos que el tipo es auténomo, porque no depende de -
otro para su existencia ni es especial complementado; esta -

calidad de auténomo del tipo, queda en claro cuando la dog-~

(17) Jiménez de Azda, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo ~
ITI. Buenos Aires. Edit. Lozada, 1965, P4g. 878,
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trina y la jurisprudencia establecen diferencias marcadas en~
tre la violacibn y los atentados y entre la tentativa de vio-
lacibn y los atentados;. también queda clara la calidad de au
ténomo que tiene el tipo con la evolucién histérica que ya he
mos visto, en donde en un principio, el ilfcito en cuestién -
estuvo completamente subordinado al cuadro de log delitos -=--
sexuales y finalmente adquirif autonomfa, la objecién que en-
la anterior pigina transcribimos, en el sentido de que pricti
camente los atentados'y la corrupcién son la misma cosa, plan
tea una seria duda acerca de la calidad de autSnomo del tipo:
efectivamente, la objecibén tiene razbén en cuestionar la auto-
nomfa en base a la limitacién errfénea de la calidad de los pa
sivos de los atentados que establece el tipo; ?ero no obstan
te ~creemos que la autonomfa del ilfcito subsiste si nos
atenemos a la interpretaci®n del concepto de atentados al pu-

dor que hicimos en el anterior apartado de este capitulo.

El tipo es también de forxmulacibn casuistica, porque a -
pesar de no citar una farragosa cita de casos en donde se con
figuran los atentados, requiere para su integracifén de dos hi
pbtesis principales, que son la realizacifn de actos er6tico-
sexuales en impGberes o en pfberes; y el tipo es alternativa
mente formado, en cuanto a los medios de realizacifén de la --
conducta. Cuando habla de acto er6tico-sexual, implica una -

gama infinita de posibles conductas de realizacibn, gama infi
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nita que se acentda en la medida de que consideremos gque usual-
mente, los activos de los atentados padecen, de extravios ----
sexuales que les inducen a obrar de la manera que actdan; no -
obstante esto, las hip6tesis de renalizaci6n pueden conceptuar-

se a la manera que 10:hace el maestro Francisco Gonzflez De la Vega.

", ..dentro del concepto de acto erbtico ejercido sobre la
victima, caben diversas hipbtesis, en las que siempre resiente
en su cuerpo la accibn: a) las acciones que el autor del deli-
to realiza directamente en el cuerpo de la victima; b) las que
hace realizar por un tercero en el ofendido para gozar de su -
contemplacién; c) las acciones libricas que se hacen realizar-
a la victima en su ofensor; é) las que se le hacen efectuar en
un tercero como modo conteqplético de excitar la libfdine; e)-
las que se le obligan a realizar a la victima en su propio ---

cuerpo". (18)

Estas hip8tesis confirman ampliamente, la calidad de lo -
alternativamente formado que tiene el tipo, que posee los si--

guientes elementos:

1.~ El bien jurfdico tutelado , que para unos autores -
es el pudor, para otros es la honra y para otros es dual, refi

riéndose tanto a la libertad sexual como a la seguridad sexual.

(18) Gonz&lez de la Vega, Fco. Derecho Penal. México. Edit. --
Porrda. 1965, P. 333,
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2.- Un objeto material, que es el mismo sujeto pasivo.

3.~ Un sujeto activo, o sujetos activos puede ser cual--
quiera, pero necesariamente es un unisubjetivo, por el hecho-
de que el tipo sSlamente hahla del que "sin consentimiento de
una persona pGber..", y es totalmente omiso en cuanto a la po
sibilidad de atentados al pudor tumultuarios, especialmente -

en el caso de la violacién.

4.- Un sujeto pasivo, que puede ser un pGber o un impfi--

ber.

5.- El prop6sito de realizacibn, que no dehe ser el de -

llegar a la cfpula.

6.- El &nimo lGbrico, que caracteriza a la realizacifn -

como un acto erbtico sexual.

7.- Capacidad fisiol6gica de ejecutar un acto erx6tico---

sexual.

Estos son los elementos y las caracteristicas del tipo,-
la concurrencia o ausencia de estos elementos determina-

la tipicidad o atipicidad de este delito.



29

2.2. Tipicidad y Atipicidad.

Para Fernando Castellanos, la tipicidad es como el en--
cuadramiento de una conducta con la descripcifén hecha en la
Ley; la coincidencia del comportamiento con el descrito por
el Legislador. Y para Celestino Porte Petit la Tipicidad es
la adecuacibn de la conducta al tipo, que se resume en la --

formula Nullum Crime Sine Tipo.

La Concurrencia de los elementos del tipo configura la-
tipicidad de los atentados al pudor. La ausencia de estos elementos, en
contrapartida, determmina la atipicidad; haciendo una sintesis sustancial
los expertos nos dicen que hay atipicidad en el caso de los atentados —
cuando: (1) .- Hay ausencia del bien Juridico protegido. (2}.-
Hay ausencia de calidad del sujeto pasivo. (3).- Hay ausencia

de los medios comisivas.

La primera causa de atipicidad en los atentados al pudor
es consecuencia l6gica del desacertado criterio de poner al-
pudox: como el "blanco directo e inmediato" del ilfcito; en -
base a esto, habrd atipicidad cuando "la victima®, tratdndo-
se de una persona plGber, preste su consentimiento; no sucede
lo mismo en el caso de los implberes, con o sin su consenti-

miento se produce el ilicito.

La segunda causa de atipicidad se da cuando el pasivo -

no es pfiber, entendiéndose por pliber lo siguiente:

"son piberes todas aquellas personas en guienes ya en--

traron en funcibn los &rgamos de la generacidn y adquirieron ap--
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titud para reproducirse, en virtud de las hormonas que segre-
gan los testfculos o lo ovarios; la pubertad se presenta, -
por lo comGn, entre los doce y los dieciseis ahos y se exte--
rioriza, en el sexo masculino por el engrosamiento de la voz,
crecimiento de vello p@bico y emisién de sémen; en la mujer,

por la funcién menstrual, el desarrollo de las formas y la re

dondez de las mamas." (19)

La distincién entre pfiberes e implberes, para efectos de
la atipicidad, es irrelevante; es relevante para efectos de-
tipicidad, para saber si el consentimiento puede eximir o no;
al presunto activo de la responsabilidad, Pero para efectos-
de la atipicidad, no es trascendente. Visto esto, surge con -
fuerza un tremendo defecto de la requlacién de loé atentados-
al pudor, defecto que ya advertimos, y que es la de excluir =~
de su radio de proteccibn a todas las personas que han dejado
de ser piberes. ¢Qué pasa con las agresiones sexuales que, -
sin ser violaci®n o estupro, recaen sobre estas personas? Que
caen en un tremendo vacio jurfdico, no pueden ser sancionadas,
por un tremendo yerro del legislador, gque con un criterio to-
talmente romo considerf que "pubertad" era sinfnimo de sexua
lidad, cuando en realidad la pubertad es el preludio de la -~
sexualidad. Para salvar este inconveniente, ya hemos dicho -
que debemos de hablar de las "personas" como el blanco direc-

to e inmediato del delito gque estamos analizando, pero, mien-

(19) Jiménez Huerta. Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo III,
Editorial Porrfla. México 1982, Pag. 224.
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tras persiste la actual conformacibn del tipo de los atentados,
hay que segquir considerando como causa de atipicidad la circuns
tancia de que la presunta victima haya dejado de ser ptiber. --
Otra forma de salvar el inconveniente, a nuestro entender, es-
la interpretacibn extensiva del tipo penal, puede alegarse =--
que pubertad y sexualidad significan lo mismo, toda vez que --
tanto el pGber como el que ha dejado de serlo tienen la liber-
tad de determinar su vida sexual y de desarrollarse en esta, =~
ya que cuentan con aptitud fisiolBgica para ello. Sin embargoe,
esta interpretacidn quedarfa destrufda por la regla mads o me--
nos undnime de que la pubertad s6lo abarca un periodo relativa
mente corto de la vida del hombre, que es el abarcado entre =--
los 12 y los 17 afos, por lo que es totalmente evidente que pa
sado ese perfodo, no se es éﬁber pero tampocc impdber. Ast es
que mientras persista la actual delineacifén del tipo, subsistl

r4 esta terrible atipicidad que estamos evidenciando.

La tercera causa de atipicidad es' la ausencia de medios Ge Camisifn --
lLas formas comisivas del delito, que vimos anteriormente, inte
gran la tipicidad de este..La ausencia del empleo de estos me-
dios determina la atipicidad. En este tenor, tenemos que un ac
Ito recafdo sobre una persona, sin el propb6sito er6tico-sexual,
como un beso dado con espiritu afectivo o como muestra de carl
flo, origina la atipicidad de los atentados, cuestifn interesan
. tisima es saber si la atipicidad de los medios también ocurren

cuando los actos no se ejecuten directamente sobre el cuerpo -
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de la victima; esta cuestidn es priorizada por Jiménez Huerta

en estos términos:

"Grave problema surge en la fijacifén del alcance de la --
frase que emplea el artfculo 260... "ejecute en ella (en la --
vIctiméi'un acto er6tico-sexual.” Dicha frase indica concep--
tualmente que dicha persona es el objeto material de la conduc
ta y que, a contrario sensu, los actos que no se ejecuten en -
ella son atfpicos, en virtud del principio constitucional-pe--
nal que prohfbe la analogia. Empero, Gonz&lez de la Vega se -
inclina a considerar que también las acciones corporales 1lGbri
cas que se hacen realizar a la victima en su ofensor y las gue
se le hacen efectuar en un tercero como modo contemplativo de-
excitar o satisfacer la libidine, son sqbsumibles en el tipo--
penal. Por nuestré parte, estimamos qué aunque en huenos prin
cipios asf deberfa ser, la realidad legislada no admite dicha-
interpretacibn, pues elocuentemente establece el artfculo 260-
que el sujeto activo "ejecute en ella” un acto erbtico sexual;
diverso serfa si el tipo dijere, como debi6 haber dicho, ejecu

te en ella o con ella un acto erbtico-sexual". (20)

No compartimos la opini6én del respetable maestro, Creemos
que su opinifn es demasiado restringida; cuando el tipo nos -

dice que el activo ejecute en la victima un acto erético-sexual

(20) Jimenez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo III,
Editorial Porrda. México 1982, P&g, 222
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no nos est8 diciendo que el acto se ejecute "personalmente” -
por el activo, puesto que deja un amplio mirgen para la forma-
de ejecucibn, que no necesariamente debe ser llevada a cabo -~
por el activo. Si el tipo indicara que el acto debe ser ejecu-~
tado personalmente por el activo, entonces si tendria sentido-
la interpretacifn del maestro Jiménez; pero comc no hay tal in
dicacibn, debemos pensar gue existe un amplio m&rgen en la eje
cucibn del acto erBtico-sexual; adem8s, alGn cuando el activo -
no intervenga directamente realizando el acto erbtico-sexual -
el obijeto material del delito, que es el cuerpo de la victima-
sigue igualmente afectado; el cuerpo de la victima estd afecta
do si un tercero realiza los actos en ella o el mismo pasivo -

se ve obligado a realizarlos en su propio cuerpo.

A nuestro entender, esto demuestra doblemente la naturale
za restringida de los razonamientOS del  maestro Jiménez; si-
a esto agregamos la circunstancia de gue la mayoria de los ac-
tivos de los atentados padecen de aberraciones sexuales, enton
ces debemos pensar que la realizacibn de actos por otro en el-
cuerpo de la victima equivale prlcticamente a que ellos hagan
lo mismo; en conclusifn, podemos decir que no se produce atipi
cidad por el hecho de que los actos sean ejecutados a la mane-

ra gque describe el maestro De la Vega.

Otro problema no menos interesante de la atipicidad de es
te delito es el de la tentativa, por disposicifn del articulo-
261, s6lo se tiene por configurado el delito cuando este se ~~

consuma, por esta disposici6bn, una potencial tentativa de aten
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tados no es puhible. Es una grave falla técnica de nuestra lg
gislacifn, que desconoce olfimpicamente el hecho de que algunos
actos pueden tener todo el rihete de principios de ejecucibn -
de atentados al pudor, pero, por dejarse influenciar excesiva-
mente por el pensamiento del autor Carrara,pasb por Alto esta posi
bilidad; los autores coinciden casi en forma un8&nime al sefia--
lar que la tentativa de los atentados debe ser penada, en este

sentido, se expresa Jiménez Huerta:

"Replanteando el problema conforme a las construcciones-
modernas en torno a la integracién de la conducta tipica, diff
cilmente puede negarse que en el delito de atentados al pudor-
sea configurable la tentativa; pues aunque es-exacto que cuan—
do el atentado se logra en un finico acto, como sucede, por ---
ejenplo, en el tocamiento sorpresive, rdpido,audaz, la tentati
va no es configurable dada la naturaleza unisubsistente del --
compor tamiento antijuridico; cuando, por el contrario el pro--
ceso ejecutivo sea plurisubsistente, o sea, esté integrado por
diversos actos, no existe obst&culo alguno para la estructura-

cibn de la tentativa™. (21).

Quiz§ el problema de la no punibilidad de la tentativa, -
estiibe en la siempre diffcil probanza de esta, y sobre todo,-

en el caso de los atentados, de la intencifn que no tiene el ~-

(21T Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo III
Bditorial. Porrfla. MExico. 1982. PSgina. 226.
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propSsito directo e inmediato de copular, pero sea cual sea-
la causa, el influjo de el maestro Carrara o la dificultad de
probanza, la cuestibn esencial es que no se puede configurar,
por disposicién legal, la tentativa en los atentados al pudor
este es otro grave inconveniente de la regulacifn legal de es
te delito, que debe ser atendido por nuestros legisladores, -
so pena de que la evolucién progresiva que ha venido experi--
mentando la regulacibn de este delito, desde el C6digo de ---
1871, se detenga; no menos importante que este inconveniente-
de la impunibilidad y atipicidad de la tentativa es el de la-
penalidad impuesta a los activos de los atentados, punto al -
que nos referiremos én el siguiente apartado de este capitu--

lo.

2.4. Punibilidad.

"El dogma de legalidad - nadie puede ser castigado sino-
por hechos que la ley previamente ha definido como delitos, -
ni con otras penas gue las ahl establecidas se encuentra con
sagrado en el art. 7, que no es sino corolario de las garan--

tfas consignadas en el art. 14 Constitucional" (22).

Ya se entiende que el delito es un hecho contingente, --
que sb6lo puede ser definido con expresiones de gran generali-

dad, pero hay que tener presente gque el concepto de responsa-

(22) Gonz8lez de la Vega, Francisco. El C6digo Penal Comenta-
do. Edit. Porrfia, S. A. México. 1981. PSg. 54.
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bilidad moral ha dejado de ser cientifico desde que la escue
la positiva demostré con amplitud, razones en las cuéles se-
precisa que debe hacerse un estudio completo del acto delic-
tuoso en todas sus causas y del delincuente en sus méviles -

para definir su peligrosidad.

Del examen de la penalidad del delito resaltan dos cues

tiones primordiales:

a) Una penalidad fnfima de este delito con respecto a -
las establecidas para los demds delitos sexuales,
b) Una rotunda injustificaci6n legal para el sostenimien .

ro de la baja penalidad del delito.

Si revisamos las penalidades establecidas para los de~--
mis delitos sexuales, vemos una tremenda desproporci6én. al -
estuprador se le pueden imponer de un mes a tres afos de ---
prisibn. Para la violacibn se establecen de seis a ocho afios
de prisién y multa de dos a cinco mil pesos, cuando ocurre -
sin violencia. Cuando ocurre la violacién en forma tumulta-
ria, el violador puede recibir penalidad entre ocho y veinte
afios, que decir del rapto, que es penado de uno a ocho =

afnos de prisién.

Lo mismo puede decirse del incesto y del adulterio in-
cluso delitos que no estan propiamente comprendidos entre el
rubro de los ilfcitos sexuales, pero que entrafan en cierta-
hipbtesis la realizacibén de una conducta sexual, reciben una

penalidad mayor que la de los atentados al pudor la corrupcién --
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de menores, que como vimos para la autora Martinez Roaro, equi
vale pricticamente a lo mismo que los atentados, tiene una pe-
nalidad mayor que la de los atentados, a este delito, se le fi
ja una penalidad de seis meses a cinco afos, y para acabar es-
~ te cuadro de disparidad de penalidades, hayque aputar que la -
penalidad fijada para el delito de ultrajes a la moral pGblica

es de seis meses a cinco afios y multa hasta de diez mil pesos.

En suma, los atentados al pudor, de todos los ilicitos se
xuales, ocupan fel Gltimo lugarf en cuantd a. penalidad; ni si-
‘quiera la agravante de la violencia fisica o moral puede otor-
garle cierta categorfa a los atentados, en el cuadro de los --

ilfcitos que hemos comentado.

La duda que surge a resolver es la siguiente: ¢Por qué se
fija una penalidad tan Infima para los atentados? Creemos que
hay dos razones promordiales que explican esa baja penalidad:

a) La clara distincién que ha logrado forjar la ddctrina-
entre tentativa de violacibn y atentados al pudor.

b) La también clara distincién que se ha logrado forjar -

entre atentados y los ultrajes a la moral pfiblica.

La distincién entre la tentativa de violacién y los aten-

tados ha quedado definida a travé&s del siguiente criterio:

"El delito de atentados al pudor y la tentativa de viola-
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cibn por su esencia misma, no pueden coexistir y se excluyen-
rec{procamente, puesto que en el primero no existe el propbsi
to directo e inmediato de llegar a la cépula y en la segunda-
se efect@lan los actos preparatorios para la cbpula, que no --

llega a realizarse por causas ajenas a la voluntad del agente"

{23).

Forjada la distinci6n, fue evidente gue la "menor grave-
dad" de los atentados, no merecia ser penada con el mismo ra-
sero aplicable a la violacifén. Y lo mismo ocurrif con la po-
sible relacif6n entre los atentados y los ultrajes a la moral.

La distincifn entre estos dos delitos qued6 forjada asi:

"Lo que distingue a este delito del de ultrajes a la mo
ral pfiblica es el bién jurfdico protegido que en el segundo -
es la moral p@iblica, en tanto que en los atentados al pudor, -
es la moral individual; tambi&n los sujetos pasivos son dis-—-
tintos; en uno es la sociedad, en otro es el pfiber o imbﬁber.
Por Gltimo, el delito de ultrajes a la moral pGblica tiene un
elemento que le es esencial y que no posee el de atentados al
pudor: el de la publicidad." (24).

Con esta distincibn, también fue evidente que no resulta

ba la misma afectacién con los dos delitos, La conclusibn -—--

(23) Carrancd y Rivas, Rafill. Cc6digo Penal Anotado. Edit. pPo--
rria, México. 1982, P8g. 510.

(24) Gonz&lez de la Vega, Francisco. Derecho Penal. México. -
Editorial. Porrfa. 1965. Pdg. 336.
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fue que la penalidad tenia que ser menor en el delito de los

atentados.

Pero creemos que esa baja penalidad no se jusﬁifica. ——
Consideramos,'en primer lugar, que no se justifica por la --
clase de repercusiones que suelen conllevar los atentados; -
tan traumante puede ser una violacifn como un atentado, méxi
me en los atentados, porque los sujetos pasivos que lo re---
sienten son, por disposicién del defectuoso tipo del artfcu-
lo 260 del C8digo Penal, plberes e impfberes, o sea, indivi--
duos que no tienen la misma capacidad psicofisica para resig
tir las agresiones como la pudieran tener los adultos; las -
consecuéncias de los atentados son desastrosas en los implbe-
res o en los pfiberes, los pueden inducir a una vida sexual -
poco afortunada y precoz, les pueden dejar tremenda inseguri
dad para convivir con personas de otro sexo, lo gque redun--
da en que no puedan conseguir relaciones sexuales duraderas,
sanas y convencionalmente aceptadas, incluso, con los atenta
dos se pueden incubar criminales sexuales en potencia; y pa-
ra estas consecuencias terribles, la penalidad impuesta a --

los atentados resulta ser una bicoca para el delincuente.

En segundo lugar, los atentados al pudor, como veremos-
més tarde, se persiguen de oficio y no por querella de parte

como la violacifn, y en ellos no procede el perdén del ofen-
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dido, como en el caso de la violacifn; esto indica que si -
bien es cierto que es principalmente una afectacibn indivi--
dual la que se resiente en los atentados, la afectacibn que-
produce el delito va mis alld de la mera afectaci®n indivi--
dual y perturba ei &mbito social; el mismo, razonamiento es
aplicable a la violacibén, y si esto es asf, se puede infe--
rir v&lidamente que los atentados configuran un delito tan -
grave como la violacifn, dado esto, no es justificable la --

baja penalidad.

En tercer lugar, los activos de los atentados, como 1o-
hemos venido reiterando, son, por regla general, enfermos se
xuales, los modos con los que suelen operar son altamente --
reveladores: de dicha circunstancia, la caracterizacibn gene-
ral que reciben por parte de los analistas mé&dicos y sexua--
les es la de "insatisfechos sexuales, que buscan en forma de
sesperada la sétisfaccidn sexual", esa caracterizacibn hace-
a los delincuentes de los atentados al pudor "altamente peli
grosos". En un momento dado, la leve raya de separacifn en--
tre la violacifn, que es el propSsito de copular, y los aten
tados al pudor puede desaparecer con su insatisfaccibn se---
x¥ual; una penalidad severa, que garantize la seguridad, po--
drfa contener este "peligro potencial" que representa los --
"insatisfechos sexuales", pero como no la hay, ahf queda la-

tente el peligro de esta frustracibn,
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Por lo anterior, pues, nos parece injustificada la --
baja penalidad que se estahlece para el delito de los aten
tados al pudor, compartimos la inconformidad de la autora-

Martfnez Roaro, que externa en esta breve observacién:

... nos parece ridicula la sancién, si se considera-
la importancia del valor gque se tutela y que se confronta

con la corrupcibén de menores". (25).

Seria aconsejable que el législador dispusiese una pe
nalidad mayor para el delito de los atentados al pudor, --
con la actual penalidad que tiene, y el infimo lugar gque o
cupa dentro del cuadro de los delitos sexuales, més val---~
dria que desapareciera el delito de los atentados y queda-
ra subsumido en el de ultrajes o en el de corrupcifn de me
nores; la capitalidad de los valores que estin en juego —-
con los atentados ameritarfa una mayor atencibn de parte -
del legislador para protegerlos adecuadamente; lo que co--
menta el autor Jimé&nez Huerta acerca de los atentados ape-
nas si es un paliativo para esta imperiosa necesidad de --

justicia:

"Una especial atencién debe prestarse por el juez, al

fijar la pena imponible dentro de los mirgenes legales, a -

(25) Martinez Roaro, Marcela. Delitos Sexuales. Edit. Po---
rrda. México. 1982. pig. 218,
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calidad de la persona ofendida, con fundamento en lo dispues
to en la fraccién III del articulo 52; pues esincontroverti-
ble que cuando la victima fuera una nifia o una jéven honesta,
se lesiona contemporineamente que su potencial libertad ----
sexual su sentido del pudor, esto es, el sentimiento moral - )
de su propia dignidad en 6rden a actos que intuitivamente re

chaza por reputarlos viles y afrentosos". (26)

Con esto, concluimos el punto de la penalidad de los -~
atentados. Pasamos ahora a tratar quizd el punto mis contro
vertido de todos los que conforman el estudio dogm&tico de -

los atentados, y que es el del bien juridicamente tutelado.
2,5, E1 Bien Juridico tutelado.

Amplia controversia existe acerca de cudl es el bien -«
jurfdico tutelado en los atentados; wunos autores piensan --
que es el pudor; otros piensan que es la honestidad; otros
piensan que el bien es dual, siendo la libertad sexual en el
caso de los pGberes y la seguridad sexual en los impGberes.-
conviene, pues, examinar brevemente cada una de estas tenden

cias.

(26) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo -
I1T, Edit. PorrGa. México 1982, P&ag. 227,
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Se piensa por algunos que el pudor es el bien juridica-
mente tutelado por el delito de los atentados, tal tesis se-
fundamenta en el hecho de que los pasivos del delito son los
pliberes y los impGberes, dicha tesis también se cifra en el-
resultado psicolbgico que sufre la victima, de "repulsibén ,-
de pudor", por la agresifn de la que fue objeto, la menciona
da tesis en muchos sectores de la doctrina, ha sufrido tre--
mendo descr&dito hasta tener en cuenta para el efecto lo que

nos dice el maestro Jiménez Huerta.

"El bien juridico tutelado en el delito de los atenta=--
dos al pudor es la libertad de amar, pues aunque la propia -
denominacidn del delito pudiera hacer creer, a prima facie,-
que el interés vital protegido es el pudor, esto no es mis -
que un espejismo engafioso, gque se esfuma tan pronto se tiene
en cuenta que el delito puede también cometerse sobre impGbe
res, esto es, sobre personas en las que todavia no ha surgi-
do la sensacibn del pudor, entendido, segfin afirma Gonz8lez
Blanco, camw el sujeto que intenta gozarle sin s; consentimiento, o, —
mas ampliamente, como iﬁpresi6n de honor o intimidad gque cul
turalmente queda grabado en la persona desde el albor de su-
pubertad. Demuestra asimismo que el pudor no es el bien pro
tegido en el delito en examen, la elocuente circunstancia de
que el tipo se perfecciona afin en el caso en que los actos -

gue le integran se efectuen sobre personas notoriamente imp(
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dicas; las prostitutas y demds seres viles", (27)

Por lo que hace a la tesis que considera a la honesti-
dad como bien juridicamente protegido, cabe decir que esta-
tesis recibe las mismas criticas que la que se refiere al -
pudor como objeto protegido, dada la idea que maneja aceréa

de la honestidad en estos términos:

"La tutela de la honestidad se refiere a la defensa --
del pudor personal contra las acciones que puedan lesionar-

lo y a la protecci6n de la libertad sexual™. (28)

Visto el descrédito de estas dos tesis, consideremos la
tercera, que es la mis aceptada por la doctrina critica que
se ha tejido en torno a la dogmidtica de los atentados; esta
tercera habla que el bien juridico tutelado,es doble; por
una parte, dice, que la libertad sexual es el bién juridico
que se afecta cuando los atentados recaen sobre ptiberes; --
por otra parte afirma que el bien afectado cuaﬁdb los aten
tados inciden sobre los impGiberes es la seguridad sexual, a
primera vista, y por la simple transcripcifn del tipo, pare
ce gue esta tesis tiene la raz6n, el tipo nos dice que "el
acto debe realizarse sin el consentimiento de la victima",-

tratdndose de ptberes, lo que da la impresién de que efecti

(27) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano, Tomo-
IIT. Edit, Porrda México 1982. P&g. z1Y

(28) Martinez Roaro, Marcela. NDelitos Sexuales., Editorial -
Porrfia. México 1982. P&g. 2le.
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vamente el bien tutelado es la honra y la seguridad sexual de
los pGberes. El tipo tambi&n nos dice que cuando el acto re-
cae sobre impGiberes, el ilficjito se configura, con o sin con--
_sentimiento de la victima, lo que también da la impresién de-
que efectivamente es la seguridad sexual el bien implicado en

los atentados contra los impfiberes.

Sin embargo, pege a la aceptacibn casi uninime de esta -
tesis, nosotros no la compartimos, por el hecho de que no es
la libertad secual el valor que se afecta en el caso de los-
pliberes, y no lo es por el simple hecho de que el activo de-
los atentados no tiene el propSsito directo e inmediato de -
llegar a la cSpula, como en el caso de la violacibén, la li--
bertad sexual Qinicamente se compromete cuando existe para el
pasivo el dilema de sostener relaciones sexuales fntimas sin
su consentimiento, porque el propsito de la c6pula, y Gnica
mente ese propfsito, es que caracteriza la restriccifn de la

libertad sexual.

Y como en la hipStesis de los atentados no hay este pro
pbsito de parte del activo, entonces el valor que se afecta
no es el de la libertad sexual, es otro valor; pensamos que-
ese otro valor es la honra. La honra, en téminps sustancjales,
no es otra cosa m&s que el menor o mayor grado de adaptacién que los in-

dividuos tienen con respecto a los convencionalismos sociales-
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Los conventionalismos sociales dictan como norma imperiosa -
qgue las relaciones, y,en general, todas las conductas sexua-
les, se llevan a cabo por los conductos socialmente estable-
cidos; realizar estas acciones fuera de esa norma, no signi-
fica algo atentaroio de la libertad sexual, sino algo deshon
rado; por esto, consideramos que el bien juridico tutelado -

es la honra.

En el caso de los impfiberes se dice que el bien tutela-
do es la seguridad sexual. Sin embargo, tampoco creemos que
la seguridad sexual sea bien tutelado. ¢Qué& es seguridad se-
xual?, otra forma de designar al vago e impreciso concepto -
de libertad sexual, pensamos que no se pueda hablar de segu-
ridad sexual en el caso de los impQiberes porque l8gicamente-
ellos todavia no tienen desarrollo sexual, siendo evidente -
que no pueden tener seguridad de lo que carecen, cuando se -
habla de seguridad sexual, se trata de hablar en otros térmi
nos de la libertad sexual; pero como lo vimos en el caso de-
los pfiberes, tampoco una potencial libertad sexual suya de -
los impGberes, se ve afectada, porque carece el agente de --
los atentados del propésito difecto e inmediato de llegar a-
la c6pula. La conclusibn es que aquf también el bien afecta-

do es la honra.

Y considerando esto, el hecho de que el bien afectado -
sea la honra, podemos mejorar la expresifn que anteriormente
propusimos para cambiar la denominacibén del delitoc que esta-

mos analizando; sefialamos que la mejor designaci6ﬁ para el -
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delito serfa la de "agresiones sexuales contra las personas"”.
Ahora podemos hablar de "agresiones sexuales contra la honra
de las personas”. Con esta expresién, consideramos que gque-
dan totalmente subsanados todos los yerros del tipo que ya -
hemos advertido, con esta expresién completa, estimamos gque
se contribuye mucho a la depuracién de la regulacién de los-
atentados, y con esto, conclufmos la exposicién del presente
punto del trabajo; pasemos ahora a la revisifn de los requi

sitos de procedibilidad.
2.6, Requisitos de procedibilidad.

El C6digo de Procedimientos Penales del Distrito Fede-~-
ral, en su artfculo 263, nos dice que sélo el rapto, el es--
tupro, las injurias, la difamaci®n, la calumnia, los golpes-
simples y los dem8s delitos que determine la Ley se persi---
guen a peticiétn de partey los demds, obviamente, se persi=--
guen de oficio; . antre estos que se persiguen de oficio se -
hallan los atentados al pudor, esta circunstancia de su per
seqguibilidad de oficio es remarcada por el maestro Carrancé

en estos: términos;

"La persecucifén del delito es de oficio. Hubiera sido-
procedente que lo fuera de querella necesaria, por la publi-

cidad connatural de procesos de esta especie, lo que puede -
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daflar para siempre la reputacifn de una mujer®. (29)

Efectivamente, a primera vista parece ser perseguible-
este delito a petlci6bn de parte, sobre todo por la distin--
cién que antes vimos entre los atentados y los ultrajes a -
la moral p@blica, donde se sefial6 que el ofendido en los --
primeros, era la persona resentida por las agresiones sexua
les vy en el segundo era la sociedad misma, ho obstante es-
to, la Ley considerd que el delito es perseqguible de oficio,
dando entender con ello que reviste igual gravedad que otros
1licitos, como por ejemplo el de violaci6n; en este punto,-
nos basamos anteriormente para advertir lo injustificado de-
la baja penalidad que tienen los atentados al pudor, asi es
que, con esto, queda asentado que el primer requisito de pro
cedibilidad es la denuncia, o en su defecto, la apersonacién

del mismo afectado por los atentados,

Los otros requisitos de procedibilidad del delito se en

cuentran ilustrados por la siguiente cita:

"Los elementos que tipifican el abuso deshonesto son: =~
uno material objetivo, consistente en la comisién de actos -
libinidosos no tendientes al acceso carnal; y otro subjetivo

que consiste en la voluntad y conciencia de cometer un abuso

(29) carrancd y Rivas. Radl. C6digo Pemak Anotado. Edit. ----
PorrGa. México. 1982. P4g. 510.



con el prop6sito libinidoso lascivo, impGdico, lujurioso --
sin llegar a la c6pula. Faltando}ﬁno de estos dos elementos

habr4 atipicidad". (30).

Con estos requisitos, el Miﬁisterio PGblico puede empe
zar a actuar para realizar la avériguacién previa en el ca-
so de los atentados. Los defectés que hemos venido sefialan
do a lo largo de las p&ginas ant;riores, entorpecen sensi--
blemente la labor del Ministeriofpﬁblico, un anflisis de es
ta labor nos permitird ver como ;os defectos sefialados en
nuestro anilisis, trascienden m&g alls de la simple cues---
ti6n tebrica y llegan a la misma realidad, al momento en --
gue se les debe hacer imperiosa justicia a quienes resultan
afectados por los atentados; pasemos, pues, al anflisis de

la labor que despliega el Ministerio PGblico en el caso de-

los atentados.

(30) Martinez Roaro, Marcela. Delitos Sexuales. Editorial --
Porrfa, México. 1982, P5g+ 215.




CAPITULO III

EL ORGANO INVESTIGADOR,
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3.1. El Ministerio P@blico,

El Ministerio P@blico nace a la vida jurfdica con un come
tido bien especial, que es el sustituir a los 6rganos Juris~--
dictiondles en la tarea de investigar los delitos. En el tiempo
en que los 6rganos jurisdiccionales estaban encargados de la -
averiguacién de los delitos, su imparcialidad se vela muy dete
riorada. El hecho de que los jueces tuvieran que ser "jueces
y partes" a la vez era sintoma de que los procesos se desenvol
vian con poco apege a las garantfas individuales del acusado y
a las exigencias de una sana administracibn de justicia. Para
evitar estos inconvenientes, se pensd en un b6rgano que sustitu
yera a los jueces en la tarea de averiguacibn.surgiendo asf el -~
Ministerio Pfblico, concebido por la doctrina en estos térmi-=-

nos:

"El Ministerio Pfiblico es una institucifn de buena f€, pa
labra de justicia y libertad. Viene a llenar una funcibn que
la pasibn y el interés personal dé la vfctima del delito no ~-
puede ni debe ocupar... la historia ha demostrado que el parti
cular lesionado no tiene el interfs o el desinterés o la prepa
racibén o la posibilidad de corresponder de un modo adecuado a
las exigencias de la altisima importancia de la accibén penal',

(31).

(31T, Castro V.Juventino. El Ministerio PGblico. México. Edito
torial Porrfla. 1984, P4g. 2.
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De esta caracterizacién del Ministerio PGhlico se extrae-
el clmulo de tareas y atribuciones que tiene en nuestro siste-
ma jurfdico, qﬁe a saber son:

v

1.- La Representacibn Social.- Esta funcifn del Ministe-
rio PGblico no est§ directamente vinculada con la materia pe--
nal, pero es ilustrativa del carlcter institucional que tiene
el Ministerio PGblico, como represenﬁante social, se encarga
de intervenir en el amparo, en los juicios sucesorios, en los
juicios de interdiccifn, etc. Como representante social, tam
bi&n est& llamado a defender los intereses de menores e inca-
pacitados, funcibn que se encuentra muy emparentada con uno -
de los objetivos principales de la regulacifn de los atenta--
dos, que es la proteccibn de piiberes e impfliberes de agresio--

nes sexuales.

.2.- La Titularidad del ejercicio de la accifn popular.-
Esta titularidad se la atribuye el articulo 21 constitucio--
nal; tal titularidad significa que s6lo el Ministerio PGbli-
co, y nadie mis que el Ministerio PGblico, puede ejercer la
accibn penal. .De esta titularidad estdn excluidos los jue--=
ces, y los particulares; ya que s6lo el Ministerio PGblico -

puede llevar a cabo las diligencias de policfa judicial,



53

Dos cuestiones positivas se desprenden de esta ‘titularidad.
La primera de ellas es la garantfa de imparcialidad que impri-
men al proceso. La segunda es el reforzampento de la garantifa
que establece el articulo 17 constitucional, en el sentido de
que nadie puede hacerse justicia por propia mano; la desventa
ja de esta titularidad es que el ejercicio de la accibn penal
queda al pleno arbitrio de los agentes del Ministerio PGblico.
Este inconveniente es muy grande, tan grande que la voz de la

critica se levanta fuertemente contra €l en estos términos:

'En efecto, siendo dicha entidad la titular exclusiva y -
excluyente de la mencionada facultad, teniendo, por tanto, una
potestad soberana en cuanto a la pertinencia o impertinencia -
de su ejercicio, puede suceder que el Ministerio PGblico se -~
abstenga ilegal e ilegftimamente de acusar a una persona como
autor de un delito, no obstante que este y la presunta respon-
sabilidad de aquella sean evidentes. El ofendido en este caso
segfin lo ha asentado la Suprema Corte, no tiene ning@n derecho
para impugnar jurfdicamente el acuerdo del Ministerio Pfiblico-
en el sentido de no ejercitar la accibn persecutoria, por lo -
que la vida, la honra, intereses, etc, de los sujetos pasivos-
de una infraccién penal quedan al arbjtrio de la citada insti-

tucibn." (32)

(327 Burgoa, lgnacio, Las CGarantfas Individuales. Pag. 643,
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Sin duda es muy grave este inconveniente. Para subsanarlo
s6lo existe actualmente un remedio, muy tenue por cierto, y que
es la exigencia de responsabilidad administrativa para el Minis
terio PGblico. Este remedia, para el caso de que en forma arbi
traria se niegue el Ministerio a ejercitar la accién, en la hi-
pbtesis de los atentados, nos parece insatisfactorio, Un reme-
dio mds dr&stico, como el que a continuaciéh propone, elmaes

tro- Ignacio.Burgoa \nos parecerfa el indicado.

"...el ofendido debe tener el derecho de entallar la ac--
cibén constitucional contra el acuerdo del Ministerio PGblico -
en el sentido de no ejercitar la agcién persecutoria, pues de
esta manera dicha institucibn y su jefe, que es el procurador,
tendrfan un dique a su posible actuaci8n arbitraria de dejar -
impunes los delitos o irreparados los dafios causados por estos
al ofendido. Si se determina la procedencia de la accifn de -
amparo contra dichas decisiones del Ministerio PGblico, la Jus
ticia Federal tendria oportunidad de establecer, en cada caso
concreto que se presentase a su conocimiento, si la negativa -
por parte de dicha entidad de perseguir un delito y acusar a -~
a su autor est& o no legalmente fundada, pudiendo obligar a la
mencionada institucibn a ejercitar la acci8n penal en el caso
de que se reunieran los requisitos legales para tal efecto", -~

(33).

(33} Burgoa, Ignacio. Las Garantfas Individuales. Op, Cit. P&g, 643,
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Este correctivo apenas si serfa suficiente para remediar
el miximo inconveniente de la titularidad del ejercicto de la
accién penal, inconveniente que es superlativo para el caso -
de delitos como los atentados, enllos que se ven afectados va
lores fundamentales. No obstante lo plausible del correctivo
es dificil pensar que se ponga en prdctica, por la misma am--
plitud de facultades que tiene el Ministerio, amplitud que -
*es diffcil™ de dejar, y por que en el fondo el correctivo -
adolece.. el defecto de proponer un velado retorno a la &poca
en que los jueces actudban en la labor de investigaci&n, por
estas razones, cabe sumar este inconveniente a los defectos -
técnicos que previamente hemos advertido, y esto redunda en
un evidente detrimento de la proteccifn que se les debe dis--

pensar a los pasivos de los atentados.

3.~ La persecucifn de los delitos s8lo con previa excita
cidén.- Al Ministerio PdGblico, come titular del ejercicio de
la accifén penal, le compete la persecucifn de los delitos. =~
Pero esa persecucifn no la puede llevar a cabo en forma ofi--
ciosa, sino que necesita la denuncia o la querella para poder
actuar, esta circunstancia hace que el proceso penal, en ---
nuestro sistema legal, sea dispositivo y no inquisitorio. Es

ta circunstancia obra para que el Ministerio Ptblico se vea -
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forzado a actuar s8lo hasta que se han cumplido los requisitos

de procedibilidad.

4.- La prosecucién de la pretensi6n punitiva estatal de -
"buena f&€".- Como titular del ejercicio de la accifn penal, -
el Ministerio P@blico estd facultado para llevar a cabo la pro
secucidén de la pretensifn punitiva, Pero esa prosecucifn es -
de "buena fé&". El Ministerio PGblico, al menos en teorfa, s6-
lo puede acusar si tiene elementos de prueba suficientes, &1
no los tiene, o es evidente la no responsabilidad del implica-
do, entonces el Ministerio Pdblico debe abstenerse de acusar.
En esto consiste la "buena fé€" de la actuacifn del Ministerio-

PGblico.

Esta es la caracterizacifn del Ministerio PGblico. Esta
es una de las faciltades y obligaciones que tiene. De ellas
sobresale la funci6n de representacifn del Ministerio. Es
ta funcidn le obliga a tener especial interés en la proteccifn
de grupos especiales de particulares, como los menores e inca-
paces. Este especial interés se refleja también en la persecu
cibn de los atentados al pudor. Pero con los defectos técni-~-
cos de la regulacib6n advertidos diffcilmente el Ministerio PG-

v

blico puede cumplir eficazmente ese cometido,
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3.2. Naturaleza Juridica, Definicién de el Maestro Colfn San--

chez.

También se discute mucho acerca de la naturaleza juridica
del Ministerio PGhlico. Se dice que es autoridad cuando actfa
en la labor de investigacibén, que se convierte en parte cuan-
do el Organismo Jurisdiccional recibe la comignacidn, y se dis
pone a desplegar la pretensifn punitiva estatal. De esta dQua-
lidad de naturalezas, sobresale la que atribuye al Ministerio

Pliblico la calidad de parte.

Cuando actfia como parte el Ministerio PGblico, desplaza -
al ofendido de la escena del proceso penal; con el Ministerio-
PGblico como parte, el ofendido a lo finico que aspira es a ac-
tuar como su coadyuvante, El Ministerio Pldblico actuando como
parte procura que la pretensifn punitiva estatal se lleve a il
timo t&rmino. Si se encuentra total evidencia de que el proce
sado es responsable, formula conclusiones acusatorias. Si . no
las tiene, por el principio de "buena féf de su actuacibn se -
abstiene de formularlas, aunque la incercia de qué el papel de acu
sador le obliga muchas veces a formularlas. Como parte, puede
esgrimir los recursos qﬁe disponen los Créditos de Procedimien
tos Penales para inconformarse con las decisiones que cree le

son desfavorables.
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Sin embargo, y a pesar de su fundamental agcionar como --
parte en el proceso penal, quizf todavia es mds importante el
papel del Ministerio PGblico como autoridad, en esta circuns=--
tancia el Ministerio PGblico estd facultado para realizar las
diligencias de averiguaciSn previa, en base a esto, el Ministe
rio PGblico tiene a su carge la direccibn de la policfa judi--
cial. En este contexto, el Ministerio PGblico tiene a su car-
go el cuidado de que los presuntos resposables de los delitos
.estén a la disposicibn, lo més pronto posible, de las autorida
des jurisdiccionales, dado lo anterior, el Ministerio Plblicc
tiene la responsabilidad de llevar a cabo las detenciones de -
los presuntos responsables con estricto apego a los derechos -
fundamentales que tienen estos, en estas condiciones, el Minis
terio PGblico da vida, de hecho, al proceso penal, en esta si-
tuacibn mis que con el de parte, el Ministerio PGblico pone al
alcance del juez los elementos sustanciales que conformarén la
verdad en el proceso penal, como nos lo dicen los expertos --

en estos términos:

"Podos reconocen que la encarcelacibn de los imputados --
antes de la condena es una injusticia, ya que por sospechas de
masiado falaces se lleva la zozobra a las familias, y se priva
de su libertad a ciudadanos que a menudo resultan honradisimos
y de los cuales el sesenta por ciento al final del proceso son
declarados inocentes; pero se ha aﬁadido‘que esta es una injug

ticia necesaria; y la custodia preventiva ha debido ser ad--
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mitida por las leyes penales. Necesarias para formar el proceso
escrito para que el juez pueda interrogar al imputado por cual--
quier necesidad de la instruccién. MNecesaria para alcanzar la -

verdad". (34}

Este es el papel con el que analizaremos al Ministerio PG--
blico en las piginas restantes de este trabajo. Veremos como in
conveniencias propias de la labor de investigacién y las incon-=
veniencias apuntadas anteriormente se suman para que los interer
ses de los ofendidos por los antentados no se encuntren debida--
mente protegidos. Empecemos, pues, por analizar como se integra
la averiguacién en el caso de los atentados, y la Naturaleza Ju-

ridica.

3.3. Averiguacién Previa.

Hablar de avériguaéién previa implica, en primer término, -
el enfrentamiento con un gran problema, y que es el consistente-
en la pricticamente nula formalidad impuesta al Ministerio P@blico - .
para que realice su labor de investigacién, Ese defecto hay que impu
t&rselo primordialmente a la Constitucifn, que en sus articulos
21 y 102 s6lo habla de atribuciones que tiene el Ministerio PO-~-
blico, pero no sefiala formalidades a las que se tiene que sujer-
tar cuando realiza la averiguacibn previa, Este gran problema -

de teoria y préctica juridica es remarcado por los expertos con-

(34) briseno Sierra, Humberto, Principio Acusatorio en el Proceso Penal, =~
Cuarto Congreso Mexicano de Lerecho Procesal, Revista de la Facultad de
Derecho. 1971. PAgs. 98-99.
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estos términos:

"Si el Ministerio PGblico envia al juez competente las di
ligencias que practicé durante la avertguacibén previa, dicién-
dole: "Ahf tienes estas actuaciones, resuelwe conforme a Dere-
cho", propiamente hablando no ha ejercitado la accién penal. -
Su consignacifn realizada en tal forma, aparentemente autoriza
da, pues como acabo de indicar no se requiere de formalidad le
gal alguna, carece sin embargo de valor porque no tiene conte-
nido, de donde resulta indispensable determinarlo.. La accibn-
penal tiene como presupuesto un delito y un delincuente, por -
lo mismo su ejercicio debe en todo momento, desde el principio
hasta al fin, desde la consignacibn hasta las conclusiones, re
ferirse a ellos, ﬁe esto resulta que el Ministerio PGblico, -
al consignar, tiene obligacifn de manifestar a quien consigna,
es decir, debe expresar los nombres de los delincuentes y el -

delito que motivan el ejercicio de la accibn penal™. (35)

Tristemente, lo que en un principio fue una buena inten--
cién del Constituyente, la de imprimir imparcialidad a los pro
cesos penales apartando a los jueces de la labor investigadora
se convierte en venero de précticas viciosas y de la averiqua-
cién, esta se desarrolla casi siempre con t€cnicas convenciona

les, poco estimuladas por los avances técnicos logrados.per la

(357 Briseno Sierra, Humberto. Princirio Acusatorio en el Proceso Penal.-
Cuarto Congreso Mexicano de bDerecho Procesal. Revista ae la Facultad -
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Criminologfa y otras ciencias auxiliares del Derecho Penal.

Con esta nula reglamentacibn, las actas de averiguacién son-
generalmente "simples papeles de tramite", donde el Ministe-
rio cumple con su labor de registrar los hechos que presunta
mente.conforman a un delito, circunstancia muy alejada de lo
deseable, que serfa la presentacibn, en el acta, de toda la-
verdad hist6rica que necesita el juez para decir cudl es el-
derecho aplicable en el proceso penal, presentacifn llevada-
a cabo con el mayor escrGpulo y diligencia por el Ministerio
PGblico, usando para ella las técnicas mds avanzadas de in--
vestigaci6n policiaca y criminolfgica de que se dispone ac--
tualmente; esto redunda en un detrimento mds para la protec-
cibn juridica que se les debe dispensar a las victimas de --

los atentados al pudor.

Pudiera pensarse que las reglas establecidas en los CO-
digos de Procedimientos Penales establecen alguna pauta en -
las formalidades de la investigacién. Efectivamente, si la-
establecen, pero en forma defectuosa, porque la visitn de -~
los legisladores s6lo alcanz6 para proveer reglas de averi--
guacién generales y de alqunos delitos especificos., Esto es
lo que sucede por lo menos en el C6digo de Procedimigntos -
del Distrito. Haciendo una sintesis de las reglas generalesi-
establecidas en el C6digo paralla averiguacibdn previa, pode-

mos decir que son éstas:



62

1.~ El traslado inmediato de los servidores del Ministe-
rio PGblico, asignados a la investigacifén, al lugar donde se=-
verificaron los hechos reportados por el denunciante o quere-

llante como constitutivos de un delito.

2.- El levantamiento de todas las huellas, instrumentos-
o vestigios materiales que hayan quedado en el lugar de la co

misibn.

3.~ Toma de fotograffas, planos, indicaciones y de cual-
quier otro medio que ayude a tener un mejor conocimiento de -
los hechos cometidos en el lugar sefialado como el de la comi-

sibén del ilicito.

4.- La toma de declaracifn a testigos o circunstantes -~
que tuvieran conocimiento o relacién con los hechos delictuo-

S0S.

Aparte de estas reglas generales, que podemos inferir --
C6digo de Procedimientos Penales, existen otras para delitos-
en particular. Esto es lamentable, no en el sentido de que e
xistan reglas especfficas, sino en el hecho de que &stas meglas
no ven mds all& del robo, de las lesiones y de los homicidios.
Reglas particulares de delitos como los sexuales no existen -
en este C6digo y muy probablemente en varios de los Qddiges de-

las Entidades Federativas. El C6digo desconoce la circunstancia de
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que si es p051ble fl]ar reglas para las delitos que no sean los

robos, las le51one ' hom101dxos. Las técnicas modernas de

crimlnologiarnos: iCéh,aIQUhas reglas que deben regir el proce-
der del Mlnlsterlo en la averlguac16n de los delitos sexuales.-

A saber son las smgulentes-

"Anotayr todas las posibles indicaciones de lesiones, por =
ejemplo, magulladuras, raspones y laceraciones. Deben tomarse
fotograffas a color siempre que sea posible para los propbsi-=-

tos del juicio,

Obtener todas las ropas usadas por la victima, Identifi-
car, envolver por separado y transportar al laboratorio de cri

minalfstica para su exfmen.

Tomar una declaracifn detallada a la victima, (oral o por
escrito) tan pronto como pueda proporcionar una relacién cohe-
rente de lo sucedido. Por regla general esta declaracién la -
toma una mujer policfa, la que debe estar presente en el inte-
rrogatorio... La declaracién debe incluir la edad y el estado
civil de la victima. Debe ser detallada en cuanto a los suce-
sos que antecedieron al delito- por ejemplo si la victima acep
té dar un paseo con su eventual atacante. Deber& cubrir todas

las conversaciones con el culpable, rutas, lugares y personas-
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que tengan conocimiento de los sucesos posteriores., Otros da-
tos de importancia incluyen los temores gue pueda expresar la-
victima y si el culpable era conocido por ella, cuandec y don -
de se conocieron por primera vez, frecuencia de las reuniones,

ete." (36)

Como estas reglas son pasadas por alto por los C6digos de
Procedimientos Penales, queda al buen arbitrio del Ministerio-
Pdblico aplicarlas o no. Estas reglas, que debieran estar - -
prescritas por todos los Cédigos, son tomadas al momento de la
investigacifn como algo "que se pueda cumplir o se puede dejar
de cumplir". Con ello, tenemos otro inconveniente mds, que su
mamos a la lista de resabios legales que hemos advertido y que

afecta a las victimas de los atentados al pudor.

Con esta deficiente regulacifn legal, el Ministerio P@bli
co realiza su labor de integracién del cuerpo del delito de --
los atentados al pudor. Su labor, después de cumplimentar "po
testativamente" las "reglas generales y especificas de la in--
vestigacién", debe empezar por atender las calidades especifi;
cas de los sujetos activos y pasivos sefialados por el tipo. =--

Analicemos, pues al sujeto activo de los atentados al pudor.

(36) Williams, S. Investiqaci6n Penal. Edit, CECSA., México,--
1975. Pags. 42'7-428.
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3.4, Sujeto Activo.

Del andlisis del tipo de atentados se desprenden dos cue§
tiones principales acerca del sujeto activo:

1.~ Que el sujeto activo es uno sblo.

2.~ Que el sujegg activo no debe reunir una calidad espe-
cifica, sino que puede ser cualquiera, asi como puede ser tan-
to hombre como mujer. Esta circunstancia separa al delito de-
atentados al pudor, del delito de estupro. Esta circunstancia
no separa al delito de atentados al pudor, del de violacién, -

en donde también hay indistincifn de calidad en el pasivo y en

el activo.

De estas cuestiones que se desprenden sobre el activo, ca

be que hagamos los siguientes comentarios:

a) En nuestro concepto es errfneo que el tipo de los aten
tados no contemple la hip6tesis de "atentados multitudinarios"™
asi como existe en la violacifén el caso de que &sta se efectde
en forma tumultuaria. Consideramos que es errBneo este crite-
rio porque el legislador ha establecido muchos puntos de con--
tacto entre la violacibn y los atentados al pudor, excepto, --
claro estd, el de la penalidad, como vimos anteriormente. EIl-
legislador dispone que ambos delitos se persigan de oficio. El
legislador no establece en ambos delitos calidades especiales-
para los activos y para los pasivos, Consecuencia légica de -

nllo serfa que también la hipétesis del "atentado multitudina-
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rio" en el delito de atentados al pudor tuviera cabida en --
nuestra regulacién penal. Pero esto no es asf. No estable--
ciendo esta consecuencia, creemos que el legislador comete -
otro error craso como el de la baja penalidad ya comentado. -
No estableciendo esta hipb6tesis, el legislador ignora el esca
broso cuadro de conductas "sexualmente aberrantes" que suele-
identificar a los delincuentes de los atentados. Una .de esas
conductas el voyeurismo, que a continuacién se describe en --
sus rasgos esenciales, muestra que la hip6tesis del "atentado
multitudinario" no estd alejada de la realidad, como pudiera-
parecerlo con lo descrito por el articulo 260 del Cédigo Pe -

nal:

"Fisgoneo, Escoptofilia, Mixoscopia o Voyeurismo.- Es -
cuando el placer sexual se satisface observando a personas --
desnudas o realizando el acto sexual. En estas perscnas (los
que sufren de esta desviacifn) encuentra la pornograffa sus -
mis fieles consumidores. Se dice que el exhibicionismo y la-
escoptofilia son aspectos pasivo y activo, respectivamente, -

de una misma conducta". (37)

Con todo acierto, el maestro Gonz8lez de la Vega nos ha-
ce ver que este tipo de conductas conforman las hip6tesis de-
realizacibn de los atentados'al pudor, en tanto que el autor-
Jiménez Huerta las rechaza, indebidamente, en nuestra opinifn,

como anteriormente lo observamos. El acierto de el maestro --
mnggf{!ne_zbam,Mamela.Dplitos Sexuales,México.Edit. Porrda, 1982.pdg.
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Conz8lez de la Vega obedece fundamentalmente a la considera--
cibn'de la personalidad psicopdtica del delincuente, en tanto
que la opinifn cerrada de Jiménez Huerta se explica en funcién
del silencio del legislador en lo que concierne a la hipbte -
sis del "atentado tumultuario”. Este silencio es otro incon-
veniente mds que se suma a la lista que hemos venido sefialan-
do, vy que afecta fundamentalmente a las victimas de los aten-

tados.

b) Buena parte de este resabio legal se debe al poco cui
dado que tiene el legislador por estudiar las conductas psico
paticas del delincuente de los atentados al pudor. Esta esti
macifén de las conductas no s6lo servirfa para que el legisla-
dor tuviese en cuenta la hipbtesis del atentado tumultuario,-
sino también para que contara el mismo legislador con un pari
metro objetivo y confiable para saber cuando el activo se pro
puso tener o no cbpula con la victima. Asf, aparte del voyeu
rismo tenemos otro tipo de conductas que son un buen ejemplo-
de que la cépula no es necesaria para la satisfaccién de los-

pervertidos sexuales, como las que a continuacidn se ilustran:

"Eonismo o Transvestismo.- Es la propensibn de algunos-~
hombres a encontrar satisfaccién sexual vistiéndose con atuen
dos femeninos denotando, por lo general, una deficiente mascu

linidad,
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Petichismo,~ Es la reaccifn sexual desencadenada espon-
té&neamente en un individuo ante 1a sola presencia de un feti~
che, o sea, de un objeto animado o inanimado, En estas perso
nas las relaciones afectivas carecen de importancia o no exis

ten, sus relaciones sexuales son exclusivamente con objetos.

Exhibicionismo.- Necesidad sexual experimentada por el-
sujeto, por lo com@in hombre, de mostrar su desnudez y en espe
cial sus genitales principalmente ante mujeres, ya sean nifias

adultas o ancianas.

Narcisismo.,~ Es la exaltacién sexual que provoca a cier-
tas personas la s6la contemplacién o pelaccién de su propio -

cuerpo. " (38)

Estas conductas permiten identificar a los delincuentes

sexuales en tres categorfas fundamentales, que son;

"Los delincuentes sexuales,= Aquellos que violan los ==
preceptos legales que gobiernan el coito, cuando tal delito -
esti confinado a la consumacifn del acto de una manera natue-
ral, Esto por lo general comprende delitos tales como el es-
tupro o la violacién, seduccibn, abducci6n, prestitucién, --

adulterio, incesto,

(38) Martfnez Roaro,Marcelo.Delitos Sexuales. Edit,Porrta,M&xico.1982, --
Piginas, 39-40, ‘
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Los degenerados sexuales.- Delincuentes que ejecutan ac--
tos que difieren del coito. Ejemplos son la lascivia y actos-
lascivos con ninos, exposicifn indecente y llamadas telefdéni--

cas obscenas.

Los perversos sexuales.- Los individuos que por instintos
compulsivos se dedican a actos sexuales no naturales. Se utili
za el término para describir a los homosexuales. Ademds se re
fiere a los que cometen actos de sodomfa o se dedican a otras-
anormalidades sexuales. Este tipo de individuo no encuentra -
satisfaccifn en los canales convencionales heterosexuales "nor

males". (39)

Con esta catalogacibn, es fdcil tener un pardmetro objeti
vo para valorar el propbsito de cbpula y para percatarse de la
hip6tesis de realizaci®n que reviste el atentado al pudor mul-
titudinario. Pero como el legislador no contempla la hip&te--
sis de este atentado, l1l6gico es pensar que el legislador pasa-
por alto todas estas cuestiones. La consecuencia fatal es la-

desproteccibn que sufren las victimas de los atentados.

c) Para que alquien sea considerado como sujeto activo. de

los atentados sobre pliberes, es menester que realice los actos

(39) Williams, S. Investigaci6n Penal. Edit. CECSA. México. ~~
1975. P&gina 422.
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erbticos-sexuales sobre la vfctima sin su conpsentimiento, En
este caso, el de los atentados sobre pberes, para saber si -
hay o no consentimiento, dehe tenerse cuidado con los datos -
psicopdticos que pueda evidenciar la personalidad del delin--
cuente, 8i bien es ciexto que son un buen pibulo de determi-
nacién, no menos cierto es que si no son utilizados con cuida
do, pueden inducir a la obtencibn de malos resultados; el. he
cho de que alguien sufra una degeneracifn puede ser un relati
vo indicio de atentado sobre pfiber sin su consentimiento, pe-
ro también puede no serlo. Generalmente, la cuestién, de las
perversiones y degeneraciones sexuales no es analizada con ob
jetividad, y las personas gque sufren de este tipo de anomalfa
se ven expuestas a juicios humillantes, lanzados con mala f&.
Para tener plena seguridad de que alguien es el activo en es-
te caso del atentado sobre el ptber, deben tenerse en cuenta-

estas puntualizacicnes;

"Los estudiosos de la sexualidad humana ante la dificul-
tad de generalizar, desde el punto de vista sexual, lo que es
bueno, sano o normal, o lo que es malo, enfermizo, o anormal
Yy por consiguiente determinar que es lo que se debe aceptar -
Yy qué es lo que se debe rechazar, han adoptade por afirmar --
que toda conducta sexual debe ser si no aceptada, si tolerada
social e individualmente- y jurfdicamente agregamos-siempre -

Yy cuando no viole los siguientes principios;
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1.- Libertad.- Que quienes realicen una actividad sexual -

la hagan voluntariamente, sin ninguna coaccién.

2.- Respeto.- Que el ejercicio de la sexualidad no lesione

a terceras personas bajo ningGn aspecto.

3.- Responsabilidad.- Que sea entre adultos, entendiendo-
por tales a personas capaces de preveer las consecuencias de su-
conducta sexual y evitarlas o afrontarlas. Esto implica la ex--

clusibn de los menores de las relaciones sexuales". (40)

La consideracidn de estos factores proporciona, a nuestro -
juicio, seguridad para determinar si hubo o no consentimiento en
el caso de los atentados sobre p@beres. Con la congruencia de -
estos factores, se complementan en forma adecuada los datos que-
arroja la personalidad psicopitica del delincuente. Tomando en-
cuenta estos factores, resaltan dos cuestiones fundamentales. =--
Una de ellas es que las relaciones sexuales responsables se lle-
van a cabo entre adultos, La otra, consecuencia de &sta, es que
las relaciones sexuales entre menores no son sinénimo de respon-
sabilidad. Estas dos cuestiones ponen en entredicho la cataloga

cibn que hace el C6digo Penal de los pasivos del delito, catalo-

(40} Martfnez Roaro, Marcela. Delitos Sexuales., Editorial Po--~
rrda. México. 1982, P&igs. 46-47.
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gacién que habremos de -analizar en el préximo apartado de este

capftulo.
3.5, Sujeto Pasivo.

El articulo 260 del C6digo Penal nos habla que el sujeto-
pasivo de los atentados lo puede ser un impdber o un pGber. -
Este sefialamiento plantea dos problemas. Uno de ellos es sa--
ber cudl es el lfmite entre la impubertad y la pubertad. EIl -
otro es saber cudl es el 1lfmite entre la pubertad y la etapa -

adulta.

Una pauta para resolver estos problemas nos la proporcio-
nan los expertos en Medicina y Biologfa cuando nos hablan de -

las etapas de desarrollo del individuo en estos términos:

"primera infancia.- Del nacimiento a los tres anos, mds-
O menos.

Segunda Infancia.- De los cuatro a los siete. ainos.

Tercera Infancia.- De los ocho a los doce anos,

Pubertad.- De los trece a los dieciocho afos.

Juventud.- De los diecinueve a los veinticinco afios", (41)

Sin embargo, pese a la positividad de esta pauta, es muy-

(41 Martinez Roaro, Marcela, Delitos Sexuales. Edit. Porrda
México. 1982. P&g. 195.
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diffcil establecer los linderos exactos entre las tres etapas -
del desarrollo que analizamos; en ciertos casos, la pubertad em
pieza desde los 10 afios. En otros, la pubertad comienza s6lo -
hasta los doce. ¢C6mo saber, pues, cudl es el lfmite entre la-
pubertad y.la impubertad? El1 autor Jiménez Huerta plantea la -
solucién mds aconsejable para resolver la interrogante en estos

términos:

"La determinaclén del estado puberal o impuberal es obvia-
tratandose de sujetos ya adultos o de nifios de corta edad en ~-
que es suficiente la sencilla observacifn de su edad o morfolo-
gfa som3tica. En cambio, para las personas que lindan entre la
infancia y la juventud en que puede resultar dudoso su estado,-

deberd consultarse la opinidn de los peritos mé&dicos". (42)

La solucibn que no& indica el autor Jiménez Huerta hasta -
cierto punto es aconsejable. Efectivamente, en caso de duda en
tre la pubertad e impubertad hay que recurrir al examen médico-
para resolverla. Sin embargo, encontramos una grave objecibn -
a esta alternativa, y serfa la consistente en dejar al arbitrio
de los peritos algo gue debe ser un elemento objetivo, de valo-
raci6n exclusiva del juzgador para la determinacibn de si el --

consentimiento de la victima procede o no para librar de responsa

(42} Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano, ' Tomo --
III. Edit. Porrfia. México. 1982. Pag. 224.
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bilidad de los inculpados de 10s atentados.Al juzgador, y nade mds que
al juzgador, le debe corresponder la facultad de determinar si-
se dan los supuestos marcados en el tipo legal, A los peritos,
ni directa ni indirectamente les puede corresponder esta facul-~
tad. Dado este inconveniente, icufl es la alternativa para sal

varlo?

Creemos que la fijacifn convencional de una edad que mar--
gque el limite entre la pubertad y la impubertad. Esa fijacifn
con un poco de congruencia jurfdica de parte del legislador, =--
puede ser la establecida por el C&6digo Civil para el Distrito -
Federal, que es la de 14 anos, edad que considera el legislador
como aquella donde ya ha alcanzado aptitud biol&gica el hombre
para poder reproducirse. Con esta fijacién convencional termi-
narfa la dificultad de precisar los lindes entre la pubertad y
la impubertad para el juzgador. Con esta fijacibn, la determi-
nacién de la procedencia o improcedencia del consentimiento de
la presunta victima no quedarfa a la apreciacifn exclusiva de -

los peritos,

Con esta fijacién se resolveria uno de los grandes proble-
mas de la calidad de los pasivos de los atentados. ¢Pero €l e-
otro gran problema? ¢Cudl serfa la determinacifn entre la pu~-

bertad y la edad adulta? Podrfamos recurrir otra vez a la solu-
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cién del exémen médicorpara cada caso. Pero serifa yolver a colo
car en manos del dictamen médico una valoracién que s6lo corresw
ponde al juez. Otra fijacibén convencional serfa la solucibn., A
nuestro entender, la edad serfa la de 18 afios. En esta edad, --
por mandato de la Ley, el individuo tiene acceso ya a las prérrg
gativas ciudadanas y se supone que cuenta ya con mayor discerni-
mientc para disponer de su vida como mejor le convenga, sin nece
sidad de la tutela paterna, ademds de que el proceso de pubertad
se determina por consolidar generalmente a esa edad. Con esta -
fijacibn, ‘el tipo penal deberfa decir, con correcta jurfdica, lo

siguiente:

"Al que con consentimiento o sin consentimiento de una per-
sona menor de catorce afios, y al que sin consentimiento de una -
persona mayor de catorce pero menor de dieciocho afios, ejecute -

en ella un acto erbtico-sexual,,.,"

De acuerdo a lo que hemos dicho,asi deberfa quedar el tipo de —
los atentados al pudor.Con esta delineacibn, se acabarfan los proble
mas de saber en donde empieza y en donde termina la pubertad. -
Con esta delineacibén del tipo, una mayor té&cnica jurfdica flui--
rfa con esplendor. Con esta delineacién, la tarea del Ministe--
rio PGblico y la del juzgador de desarrollarfan con mayor efica-

cia y certeza, Pero todavia quedarfa un inconveniente en la re-
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gulacién de los atentados que resolyer acerca del pasivo, y se
ria la situacién de aquéllas personas que huhieran dejado de -
ser pfberes, victimas también de los atentados al pudor, ¢Cudl
es su situacifn respecto al tipo de desproteccibdn, porque es-
te sdlo prevé que los pfiberes e impfberes sean los pasivos de
los atentados. En vista de esto, los actos er8ticos-sexuales-
realizados sobre personas que han dejado de sex pfiberes no pue
den ser castigados por la Ley. No son atentados al pudor, ni

tampoco son violacidn, ni son estupro. Necesario, para corre-
gir este defecto,es que el tipo de los atentados al pudor prevea que -~
pasivos también lo pueden ser las personas que han dejado de -

ser pliberes. Una previsibn en tal sentido se expresarfa asf:

"Al que con consentimiento o sin consentimiento de una -~
persona menor de catorce aiios, y al que sin consentimiento de

una persona mayor de catorce,.."

Con este simple sefialamiento que se hiciera, las personas
que han dejado de ser p@beres también encontrarian proteccién,
y el legislador tendrfa abiertos los ojos para regular la situa
cifn que se presenta con mis frecuencia en el caso de los aten
tados, y que es el acto er6tico realizado sobre persona mayor
sin su consentimiento pero sin el prop&sito de la c6pula. E1

gran vacfo legal del tipo se colmarfa con este sefialamiento --
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que advertimos. ¥ la labor del Ministerfo tenderfa a dispensar
una mayor éroteccién a los cjiudadanos cdmo‘vict;mas de los aten
tados al pudor, considerando como tales no s6lo a los plberes

y a los impOberes, sino también a quienes han dejado de ser pG-
beres, pero que también sufren atentados a su pudor en contra -

de su voluntad.

Con esta proposicién que hacemos acerca de los pasivos de-
los atentados, terminamos este tercer capftulo del trabajo. Pe
ro con esta terminacifén, no concluyen los problemas procedimen-
tales de la regulacién de los atentadcs.al pudor. Habremos de-

‘estudiar mds en el siguiente capftulo.



C A I 'I‘ U L 0 v
EL CUERPO DEL DELITO Y LA PRESUNTA RESPONSABILIDAD,
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4.1. El-Cuerpozdei Delito.

Otro problema de primera magnitud en la regulacifén de los
atentados al pudor es el de la integracién del cuerpo del deli
to. La integracién del cuerpo del delito de atentados al pu--

dor es problemitica por las siguientes razones:

A) Por la concepcifn dominante del cuerpo del delito.- Es
ta concepcibn dominante la expresa Gonzflez Bustamante en es--
tos términos: "Por (iltimo, la tercera opinién contempla al --
cuerpo del delito exclusivamente en funcibn de los elementos -
materiales, y da un sentido prictico y novedoso al concepto co
mo lo reclama la Indole del Proceso Penal. Esta opinifn es la
que priva en la actualidad en las leyes procesales y nos permi
te distinguir el cuerpo del delito del mismo, asi como de los-
objetos o instrumentos que se hubiesen empleado en su comi----

sién". (43).

B) Por la proyeccién de esta concepcién en los C6digos de
Procedimientos Penales.- Esta proyeccién se nota sensiblemen-
te en el C6digo de Procedimientos Penales del Distrito. Bl C§

digo mencionado habla, én las reglas generales de’la averiguacibn, qie se-

(43) Gonzflez Bustamante, Juin José. Principios de Derecho Pro
cesal Mexicano. Edit. Porrfia. México. 1944, pig. 242. ~
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tienen que recoger todos los instrumentos del delito, las ar--
mas que se emplearon tentativamente para su comisifn, los uten
silios y platos que hubiese utilizado la vfctima en caso de en

venenamiento, etc.

C} pPor el marcado predominio de las explicaciones que se-
ofrecen para la comprensién de cbmo se integra el cuerpo del -
delito en la violacibdn, en detrimento de la explicacién de la-
integracifén del cuerpo de delito en los atentatos.- Efectiva--
mente, cuando uno revisa la jurisprudencia y la doctrina, se -
topa con la circunstancia de gque abunda la explicacién sobre -
el cuerpo del_deiito de la violaci6n, pero la explicacidn so--
bre el mismo punto de l;s atentados escasea. Esta circunstan--
cia hace menos eébedita la labor del Ministerio PGblico, que -
cuando encara los casoé de atentados al pudor se encuentra con
una orientaci6n menos definida y clara que el caso de viola -~
cifén, lo que redunda en una mayor supeditacién de la comproba-

cibn del cuerpo del delito de atentados al pudor al criterio -

del Ministerio Pdblico.

Estas circunstancias hacen diffcil la comprobacifn del de
lito de atentados al pudor, un ilfcito gque no puede integrarse
facilmente con la recopilaéién de elementos materiales, sino -

gue requiere, como presupuesto indispensable, la acreditacidn-
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de un elemento netamente subjetivo, como lo es la no intenciln
del agente de copular con su victima. Y ya que hablamos de la
intenci6n del agente, menester es que estudiemos otro punto bi
sico de la comprobacifn del cuerpe del delito, como lo es el -

de la presunta responsabilidad del agente.

"Los dos sistemas principales para realizar el estudio ju-
rfdico esencial del delito, son el unitario o totalizador y el

atomizador o analitico". (44),

"El concepto del delito es el de la Escuela Clésica, al -~
igual que su correlativo de responsabilidad moral, inteligen--

cia, o razbn moral y libertad"., (45).

"La divisi6n de clases y castas por diferercias econfmicas-
y raciales, ocasicna en Mé&xico graves dificultades en la apli-
cacifn de las leyes penales, particularmente por la existencia
de grupos indigenas no asimilados. Estas desigualdades no se
pueden remediar con leyes especiales, porque ello no serfa si-
no multiplicar los efectos del casuismo. El inico recurso es-
simplificar las normas y los procedimientos, dictando reglas -

amplias y genéricas que permitan efectivamente la individuali-~

(44} Castellanos, Fernando. Lineamientos Elementales de Dere--
cho Penal. Edit. Porrfia. México. 1982. P&g. 129.

(45) Gonzdlez de la Vega, Francisco. C6digo Penal Comentado. -
Edit. Porra. M&xico. 1981. P8g. 26.
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zaci®én de las sanciones”". (46).

"Mientras mayor individualizacibn permite un C6digo, m&s-
se amolda la pena &l delincuente y se humaniza la represibn. -
La individualizacidn de la pena es el alma de la doctrina pe~-

nal contempordnea." (47).

Cuerpo del Delito Segfin el C8digo de Procedimientos Penales.

“cuando el delito deje vestigios o pruebas materiales en-
su perpetraciGn, el Ministerio Pliblico o el agente de la poli-
cfa judiciél lo hari constar en el acta que levante, recogien-
dolos si fuera posible. Cuando se encuentren las personas O —.
cosas relacionadas con el delito, se describirdn detalladamen-
te su estado y las circunstancias conexas. <Cuando las circuns
tancias de la persona o cosa no pudiéren apreciarse debidamen
te sino por peritos, tan luego como se cumpla con lo previsto-
el Ministerio PGiblico nombrar& dichos peritos, agregando al ac
ta el dictamen correspondiente. Si pafa la comprobacién del -
delito, de sus elementos o de sus circunstancias tuviere impor
tancia el reconocimiento de un lugar cualquiera; se hari cons-
tar en el acta la descripcibn del mismo sin omitir ningdn deta

lle que pueda tener valor,

La policfa judicial procederd a recoger en los primeros -~

(46) Idem
(47) Idem.
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momentos de su investigacibén: las armas, instrumentos u obje-«
tos de cualquier'clase, que pudieren tener relacibn con el de-
lito y se hallaren en el lugar en que este se cometid, en sus

inmediaciones, en poder del reo o en otra parte conocida, ex--
presando cuidadosamente el lugar, tiempo, y ocasifn en que se-
encontraron y haciendo una descripcifn minuciosa de las cir---

cunstancias y de su hallazgo."

4.2. Presunta Responsabilidad.

La prueba palpable de la dificultad para integrar el cuer
po del delito de atentados la tenemos inmediatamente cuando ha
blamos de la presunta responsabilidad del presunto responsable
en los atentados. El tipo del articulo 260 nos habla de quién
ejecuta el acto erético-sexual sin el prop6sito de llegar a la
cbpula. De este sefialamiento surge la duda; &¢C8mo comprobar-

que no hubo ese propSsito de llegar a la cSpula?

Realmente es complicada la comprobacifn, y por ser compli
cada es quiz§ por lo que los C6digos de Procedimientos Penales
rehuyen la tarea de establecer reglas de comprobacién de los -
delitos sexuales, dejando esa "ingrata" tarea a la jurispruden
cia y a la Criminologfa. Esa complicacién se nota advirtiendo
algunas de las maneras con las que los delincuentes de los a--

tentados satisfacen su libfdine:

"...refregar el 6rgano sexual de la victima con el miem--

bro viril, hacerse tocar el miembro viril, palpar las piernas-
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besar aplicando l@bricante, etc.” (44).

Si no atendemos a estos simﬁles datos materiales que sir--
ven de explayacifn para les delincuentes de los atentados, ¢Po-
dremos saber si hubo o no intencibén libidinosa? ¢podremos sa==-
ber si simplemente hubo intencibn libidinosa§ Con estos sim-~--
ples datos evidentemente no podemos hacer esta determinacibn. -
cuando se tiene intencifén de la cbpula, estos datos son tan na-
turales a dicha intencidn que resulta précticamente imposible,-
dados estos datos, decir que no existif la intencifn de copu---

lar. ¢C6mo demostrar, pues, gque no existif la intencién?

Una respuesta a esta interrogante podria ser, como lo vi-
mos cuando hablamos de la delimitacifn de la pubertad y la impu
bertad, el examen médico de la victima. ¢Pero que informacién-
nos puede dejar este examen? S6lo que la victima sufrié o no -
sufrifé la c6pula en contra de su voluntad, en base a si se re--
gistrd o no desgarramiento del himen, si hubo o no perfecciona-
miento de la cfpula, si la victima sufrié vejacién, si &sta su-
fre alglin tipo de trauma, etc, pero no si se di6 o nc la inten-

cibn de la cfpula. Es mis, atenerse a las huellas del atenta-

do que pudieron haber quedado en la victima no sirve para la deli-

(44} Carrancd y Rivas, Rall. C6digo Penal Anotado., Edit. Porrfa
México. 1982. Pig.. 910.



85

mitacién de la intencién, La victima, traumada por el atentar-
do, puede manifestar que su -agresor si tuyo intencifn de copular
la, siendo que en realidad, a pesar de lo negativo del atentads: al pu--
dar munca se prodyjo 1a intencién carnal. La pregunta sigue en pie

¢C6mo determinar la intencifn de la c8pula?

Algunos autores, abrumados por el peso de esta enorme ta-~
rea que es la de buscar la respuesta a esta pregunta, optan por
proponer una solucién m&s o menos sencilla. Nos dicen que no -~
hay que escudrifiar en la mente del agente, sino que hay que ate
nerse exclusivamente al dato ae la agresibn sexual. Tal crite-
rio encierra un grave inconveniente. Promueve la confusibn en
tre tentativa de violacibén y los atentados. Esta confusidn nos
encierra en un cfrculo vicioso. Como vimos anterxiormente, la -
jurisprudencia resuélve esta contradiccifn recurriendo al prop8
sito de cépﬁla. Y volvemos al mismo punto de partida. ¢C6mo -

se determina el prop8sito de c8pula?

Una forma posible de determinacién es la de recurrir a los
estudios psicolbgicos de la personalidad del delincuente, a los
que ya nos hemos referido anteriormente, Tales estudios nos per
miten apreciar, segfin el trastorno que sufra el agente, si la -
necesidad de cdpula es imperiosa para €l o no lo es. Tales es~-

tudios nos permiten distinguir con m&s exactitud cuando estamos
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en presencia de una tentativa de violaciSn o de un atentado al
pudor. Pero afn recurriendo a estos estudios subsistirfa la -
duda en torno al prop6sito de cb6pula, puesto que el hecho de -
gue el delincuente sufra de cierta alteracibfn sexual, por la -
que no experimente necesidad de c6pula, no excluye la posibili
dad de que en un momento dado esa necesidad se registre en el

agente y el propésito delictuosc exista. ¢COmo determinar, --

pues, si hubo o no propSsito de cbpula?.

Mediante la reunibn de ciertas condiciones materiales y -
subjetivas que veremos m&s‘adelante como formativas del cuerpo
del delito de los atentados al pudor. Por lo pronto, basta -~
consignar la circunstancia de que los problemas planteados a -
1o largo de estos dos apartados del presente capitulo nos dan
una ligera idea de la complejidad del delito gue estamos anali
zando. Por esta complejidad podemos explicarnos el silencio -
de los C6digos de Procedimientos Penales sobre el estableci~---
miento de reglas aplicables a la investigacifn de los delitos-
sexuales, Esta complejidad representa otro inconveniente mis
gue se suma.a la lista que ya hemos formado a lo largo del tra
bajo, y que redunda en detrimento de las victimas de los aten-
tados al pudor. Pero pese a estas dificultades, la integra---
cifén del cuerpo del delito de los atentados al pudor {(cit 261-
del C.P.,) y de la presunta responsabilidad en los atentados es fac-

tible si nos atenemos a la circunstancias que estudiaremos en-
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el préxiﬁo apartado de este-capitﬁlo.

4.3. Integracifn del Cuerpo del Delito y Presunta Responsabili-
dad.

El tipo del artfculo 260 del C6digo Penal nos sefiala dos -
elementos fundamentales que conforman el cuerpo del delito de -

atentados al pudor:

1.- La realizacifn de un acto er8tico-sexual sobre la vic-
timae.-

2,~ El praqpésito de cbpula.

Si analizamos mis a fondo las dos conclusiones regueridas=-
por el tipo, veremos que bien puede subsumirse el propfsito de-

la cBpula en la realizacidén del acto sexual. En funcibn de es~

ta subsunci6én, bastarfa gque tuviframos en cuenta la amplia acep
tacifn de c8pula manejada por los expertos para saber si hay o

no el propSsito del ayuntamiento, Los expertos gque tratan los-
delitos sexuales manejan la siguiente concepcifn amplia de la -

cbpula:

"La cfpula es la introduccidn del érgano viril de una per-
sona en el cuerpo de otra, de modo que haga posible el coito o

un equivalente anormal de este.. El coito o cBpula strictu sen-
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su se realiza por la introduccién del pene en la yagina, Exis
te la cbpula latu sensu cuandp la introduccibn es en el ano o

en la boca, No se requiere bara el coito que el acceso carnal
alcance su perfeccidn fisiolbgica, ni la desfloracifn de la --

victima, pudiéndose tratar de una introduccifn incompleta" (45)

Con esta amplia concepciSn, parece que no hay mayor »nro--
blema para la determinacién del propésito carnal, puesto que -
- si hay introducci6n fdlica en el ano, en la boca o en la vagi-
na, hay c6pula, y el prop6sito del ayuntamiento es mas’que evi
dente. Sin esta concepcifn amplia de lo que es la cépula, pu-—
diera registrarse la duda acerca de si la introduccién de pene
en la boca o en el ano debe entenderse como cépula, y, por lo
tanto, si hay o no ~ - c6pula. Pero como la concepcién amplia
nos aclara que esa introduccifn también es c6pula, entonces de

bemos entender que esa introduccién también denota c6pula.

El prop6sito de cSpula también sale a flote con los datos
arrojados por el examen médico a la victima. Si la victima pre
senta ciertos sintomas fisiol6gicos, se sabe que existib\cépu—
la, y por ende, la intencién carnal. Los datos que arroja el-

examen de la victima suelen ser los siguientes;

"l.~ La determinacién de la.edad clinica probable,

{45) Cgrragca y Rivas, Rafl. CBdimn Penal Anotadn.Edit,.Porrfia.México.1982,
P&g. 511.
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2.~ La determinacién de si la yictima es pdber o imptiberx,

3,~ La determinacidn de desfloramiento,

4.~ La determinacién del desfloramiento, si es reciente o
no.

5.- La determinacién de huellas de violencia.

6.~ La determinacién de signos de enfermedad venérea.

7.~ La determinaci6tn de signos de embarazo,

8.~ La deteccifn de espermas en las vias genitales" (46]

Este examen médico de la victima, aunado a la amplia con
cepcién de la cSpula gue presentamos, robustece la determina-
cién del prop8sito de ayuntamiento. Si ese prop8sito no que-
da claro con la concepcién amplia de la c8pula, si lo gueda -
con el examen m&dico. Un acto er6tico-sexual que a primera =
vista puede parecer un atentado, con el examen puede dejar de
serlo y convertirse en una auténtica violacifn o, en su defec
to, una tentativa de violacifn, En el caso de que el agente
de estos ilicitos aduzca gque no tuvo &nimo de copular, pero -
aparezcan estos datos del examen médico, que comprueben en ~-
forma fehaciente la afrenta sexual sufrida por la victima, 1la
acreditacién del &nimo carnal es casi todo un hecho, Cierto
que el agente le asiste la circunstancia de que el dolo del

atentado es un dolo especifico, dolo que por naturaleza espec

(46} Fernindez Pérez,Ramdn.Elementos Bisicos de Medicina.Forenge.Edito. -
Francisco Méndez Cervantes. M&xico, 1981. P4gs, 178-179,
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cial excluye al dolo eventual y a la preterintencionalidad. -
Sin embargo, muy diffcil, con la circunstancia objetiva del -
esperma en las vias genitales de la victima, es para el agen-

te la prueba de que no contd con la intencibn de copular.

Y si todavfa existiése duda acerca del propSsito de copu
lar, afin con la ayuda de estos dos par8metros objetivos que -
hemos analizado, para la integracifn del cuerpo del delito se
debe recurrir a los estudios psicolégicos que ya hemos mencio
nade. Si el agente sufre voyeurismo, el juez puede concluir -
vdlidamente, y el propio Ministerio al realizar la averigua--
cibn, gue dado este presupuesto se puede descartar que el ---
agente tuvo el propSsito de la cbSpula. Si el agente sufre de-

, vampirismo, que es la satisfaccifn sexual lograda a través de
chupar o estar en contacto con la sangre, entonces también es
descartable el propSsito de c8pula con la victima. En este --
punto, debe tenerse mucho cuidado. Un indiviude normal puede
ser aparente y sustancialmente normal. Pero también puede --

/
ser aparentemente normal pero no serlo substancialmente.

Las siguientes observaciones son muy ilustrativas de es-

ta cuestifn:

"Desde el aspecto m&dico-legal, un primer enfoque nos per
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mite comprobar desviaciones sexuales en muchas personas acepta-
das como normales o que no se distinguen de las demfls gentes or
dinarias por su carfcter, conducta cotidiana, costumbres, aspec
to circunspecto o discreto, ni por su actitud aparente frente a
la sexualidad en general, en tanto que lcs delitos que cometen

causan extrafieza y son calificados por el comfin de las gentes,

‘como repuganantes, cinicos y afin patol6gicos. Muchas de esas -
personalidades sex8patas ocupan incluso sitios relevantes en el
cfrculo social en que viven, donde habltualmente son respetar~-

dos" (47}

Dado esto, el Ministerio PGblico debe tener en cuenta es~--
- tos aspectos ocultos de la personalidad del delincuente y no s6
lo atenerse a los meros indicios superficiales. Con esta consi
deracibn, se robustécen atin mis los par&metros objetivos de de-
terminacidn de la intencién carnal del agente., Pero a pesar de
lo anterior, sigue subsistiendo un gran problema de la integra-
cidn del tipo. ¢C6mo podemos, finalmente, distinguir la tentati

va de la violacifn de los atentados al pudor?

Los expertos nos proporcionan la clave del &nimo de ayunta
miento, como vimos anteriormente, En la tentativa de violacibn

hay &nimo de cdptila y en los atentados no, Esta es la distip--

{T77 Fernindez P&rez, Ramén. Elementos Bdsicos de Medicina Fo--
rense. Edit. Fco. Méndez Cervantes. M&xico. 1981, P&g. 181.
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cién, segfin los expertos, Pero la distincifn no es tan exp&di
ta como parece. Segfin la concepcifn que se tilene de la tenta-
tiva, esta comprende todos los hechos encaminados dixectamente
o indirectamente a la realizacibn de un delito, delito que no

se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente, Sin el
dato de la c6pula proporciénado por la violacibn, ¢cémo perci-
bir la intenci8n de ayuntamiento en los actos de la tentativa?
Es diffcil la percepcifn, Los actos de la tentativa de la vio
lacifn puéden ser prdcticamente los mismos que los de los aten
tados, como los tocamientos de pecho, las caricias sensuales -

en las partes genitales, etc,

Para resolver este (ltimo problema creemos que el Ministe
rio POblico, y el juez llegado el caso, debe explotar para ma-
yor eficacia de su taréa la caracteristica gue la doctrina uni
nimemente'atribuye a los atentados, y es la de ser delitos --
consumados,. S1 los atentados son delitos consumados, creemos
que su diferenciaci8n con respecto a la tentativa estriba pre-
cisamente en esa nota, puesto que la tentativa refleja un ma-~
yor grado de preparacién de los actos., Pero si esta pauta de
distincifn no llegare a operar en forma total en determinado -
caso, entonces se debe ser un poco mis restrictivo con el con-
ceptd de actos idfneos para la realizacifn del delito. Y en =~

el caso de la tentativa de violaci8n s8lo considerar como ac--
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tos id6neos aquellos que son indicativos absolutos del propdsi
to de cbpula, aomo el llevar a la victima a un hotel, a dar un
paseo furtivo, a un lugar en despoblado, etc. Con estas dos -
pautas, pensamos gue se resuelve el problema de la diferencia-
clén entre la tentativa de violacifin y los atentados. Y con -
estas dos pautas, termina‘nuestra explicacién de la integra---

ccibn del cuerpc del delito de atentados al pudor.

Para concluir con el punto de la presunta responsabilidad
del agente hay que decir que no basta lé consideraci6n del &ni
mo de copular del agente. Debemos tomar en cuenta si el agen-
te no est4 obrando compulsado ffsica o moralmente para actuar
como actia. Debemos comprobar si el agente de los atentados -
no se encuentra amparado por alguna causa de justificacifn, De
bemos saber si el agente obra o no obra amparado por alguna -~
causa de inculpabilidad. Debemos, en suma, comprobar si el -~
agente obra amparado, no habrf responsabilidad, aunque haya =~
realizacibn del acto er8tico-sexual y se produzca la impresién
de que el agente es efectivamente activo de los atentados. Si
no obra amparado, entonces se conformard la plena responsabili
dad del agente,-responsabilidad que se integrari con la compro
bacifn del acto er8tico, del &nimo lascivo, pero no de copular

Y con la no existencia de alguna excluyente de responsabilidad.
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Acreditando el cuerpo del delito y la presunta responsabi
lidad, el Ministerio Pdblico se encuentra ep .aptitud de efjercer
la accibn penal, ejercicio que estudiaremos en el siguiente ~-

apartado del presente caplitulo.
4,4. Ejerciclo de la accibn penal,

Como vimos anteriormente, una vez integrado el cuerpo del
delito y la presunta responsabilidad del agente, el Miﬂisterio
se encuentra en aptitud de ejercer la accién penal. Este ejer
cicio 1o debé realizar el Ministerio Pdblico teniendo en cuen=-

ta los siguientes presupuestos:

"M8s aln, si el Ministerio Pfblico no tiene detenido al -
indicado y-promueve su privaci6n de libertad, la promocién no
puede tener naturaleza policial. El Ministerio Pblico ha de-
estar convencido de la presunta responsabilidad, y la policia
ha de contar con la integracifn del cuerpo del delito, porque<
iniciar un procedimiento de molestia sin raz8n suficiente es -
totalmente contrario al principio constitucional. La solici--
tud de &rden de aprehensifn es ya una acusacibn, es.jindudable-
mente una declaracifn de voluntad y no un mero pedido de auxi-
lio judicial, No se intenta que el juzgador coopere con el a-

cusador para que este pueda tener a mano al Indiciado. Se --
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quiere procesar y se pide algo que tiene para el Derecho la ma
yor trascendencia, la privacién de la libertad. Si el juzga~-
dor accede a lo pedidd, no puede ignorar la imputaci8n que se

hace el Ministerio Pfiblico, imputacién que tiene todo el sen~-

tido procesal por hacerse ante el tercero imparcial.” (43).

Dificilmente, el ejercicio de la accibn penal de los aten
tados puede desenvolverse bajo estos parémetros. Esta dificul
tad se aprecia en el mismo caricter potestativo de la accibén -
el cual ya hemos comentado anteriormente. BEsta dificultad tam
bién se aprecia en la complicada tarea de precisar el &nimo de
lictuoso del agente, tarea a la gue ya nos hemos referido ex--
tensamente. Ante la imposibilidad de precisar si hubo &nimo -
de cbBpula o no, el Ministerio Piblico tendr8 casos que consig-
nar como tentativas de violacibn y casos que consignar como a-
tentados al pudor. Esta circunstancia redunda, como es natu--
ral, en detrimento de las victimas de los atentados al pudor.-~
En ocasiones tambi&n redunda en perjuicio de los mismos delin-
cuentes de los atentados al pudor. Estos éon consignados a ve
ces por el Ministerio como responsables de tentativa de viola-

cibén. A veces son consignados simplemente por los atentados.

Por si fueran pocas estas dificultades, el ejercicig, de-

la accifn en los atentados se topa con otra dificultad, que ya

{48) Briceno Sierra. Humberto. Principio Acusatorio en el Proceso Penal -

M&xico. Cuarto Congreso Mexicano de Derecho Procesal. Revista de la
Facultad de Derecho. 1971. Pig. 87.
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anteriormente vimos. La tentativa de los atentados gqueda jimpu-
ne, porque el C6digo Penal determina que los atentados son un--
delito instant&néo, que s8lo se integra cuando se conpsuma. Con
esta disposici8n, quedan sin castigo los actos de preparacién -
tendientes a la satisfaccifn del &nimo ldbrico, que sin duda, -
configuran la tentativa de los .atentados. El hecho de que la -
tentativa de los atentados-al.puddr, quede fmpune” S8l favorece a*1og delin -
quentes dp. los atentados al pudor; por el contrario, perjudica a lag -
victimas de los mismos. No hay rézones s6lidas para dejar a la
tentativa impune, Nosotras- ' compartimos la sigquiente opinidn -

que se expresa en estas lineas:

"Se ha dicho que el nombre de la figura nos da la solucibn
al problema en razén a que no e€s punible la existencia de tenta
tiva en un atentado. Nosotros, desatendiéndonos de la simple -
denominacifn y atendiendo a los elementos que componen al tipo,
creemos perfectamente factible la tentativa punible, no importa
que el delito sea unisubsistente en'algunas ocasiones. De cual
quier manera puede quedar en grado de tentativa aunue existiera
como en todos los casos de tentativa, el problema probatorio, -~
mds no por ello deja de existir la posibilidad féctica y jurfdi

ca de que se de la tentativa en el delito de atentados al pu---

dor", (49} .

(49) Cardona, Arizmendi, Rall. Derecho Penal. Parte Especial. =~
C4rdenas Editores, Mé&xico. 1976, P&g, 150,
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Estas dificultadés que se plantéan en el,ejexcicio de. la-
accibdn penal se ven atenuados por algunos factores, Uno de ~-
esos factores es la no obligacifn de parte del Ministerio PG--
blico para acreditar en forma definitiva y contundente el cueg-
po del delito y la presunta responsabilidad, Otro de esos fac
tores es la labor de "investigaci8n" que suele realizar el juez
en el periddo constitﬁcidnal de las 72 horas, labor que frecuen-
temente subsana las deficiencias que denota la averiguacién --

practicada por el Ministerio Piblico.

Y otro de esos factores es la facultad que tiene el juez-
de fijar en el auto de formal prisi6n delitos distintos de los
sefalados por el Ministerio PGblico, en virtud de lo que dice
la doctrina, en el sentido de qué lo manifestado por el Minis
terio s6lo son hechos y no la determinacifn de delitos. Sin -
embargo, pese a la positividad de estos factores que neutrali-
zan la negatividad de los inconvenientes que entrafia el ejerci
cio de la accibn penal en los atentados, el peso de estos in--

convenientes subsiste.
4.5. Competencia.

Competencia exclusiva y absoluta del Ministerio PGblico -
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es la realizacifn de la averiguacidn previa de cada delito y'&el
correspondiente ejercicio de la accibn penal, Los artfculos 21

y 102 de la Constitu;ién le atribuyen esta competencta. Tal com
petencia se acrecenta todavia mds de lo que marcan esos dos arti
culos constitucionales cuando los delitos a perseguir lo.son de

oficio y no de querella. Cuando el Ministerio PGblico encara un
caso de delito perseguible de oficio, esta competencia se torna

mds omnimoda de lo que por si es. Cuando, por el contrario, el-
delito es perseguible s6lo a peticién de parte, la competencia -
del Ministerio PGblico para realizar la averiguacién previa se -

ve limitada un poco,

El delito que hemos venido analizando es, por disposicibn -
de la Ley, un delito perseguible de oficio, al igual que lo es =
el de violaci6n. El hecho que sea perseguible de oficio parece
contrariar notablemente muchas de las caracterifsticas que se le
atribuyen a este ilfcito. Los expertos, para diferenciarlo del-
celito de ultrajes a la moral pfiblica, dicen cue en los atenta+~-
" dos al pudor’ el ofendido es la particular que sufre la agresifin-
sexual, en tanto que en los ultrajes a la moral el ofendido prin
cipal es la misma sociedad, Sin embargo, este razonamiento vie-
ne por tierra cuando la Ley dispone que el delito de abusos sea -
persegible de oficio. Con esta disposicién, la ley considera --

gue en los atentados al pudor no s6lo afecta el interds varticular si-
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declarar a los atentadas como un delito persequibld de oficio sim
también sirve el de que cada vez son menores los delitos que -
se persiguen - por quérella, se dari cuenta que son ya muy =~

pocos los ilfcitos que tardan en sanar menos de 15 dfas.

No obstante Xo positivo que puedan tener estos dos razona
mientos, creemos que el delito de atentados debiera ser funda-
mentalmente perseguible por querella., Si bien es cierto que -
la Ley al declararle t&citamente como delito perseguible de o~
ficio da a entender que considera que es un delito que ofende
el interés social, al momento de regularlo no da muestras de -
ese convencimiento. Como ya vimos, establece una baja penali-
dad para el delito, y 'discorde con la peligrosidad que reviste
como ya tambifn vimos, es omisa la Ley en cuanto a la hipvdtesis
del atentados‘al pidor tumiltuario ¥ es poco precisa en el:sefialaniento-
de reglas de averiguacién de los delitos sexuales. Con esta -
serie de cosas, la Ley deja en un franco estado de desprotet-—-
cibn a las victimas de los atentados, quienes siempre estar$n
en espera de que el Ministerio PGblico llegue a valorar correc
tamente el prop6sito de cbpula, a que realice todos los exdme-
nes conducentes a la determinacién de si hubq en ellas o no la

afrenta sexual, etc.
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Considerando a los atentados al pudor cam delitos perseguibles a =
petici6én de parte, creemos que pueden reducirse un poco todos-
estos inconvientes apuntados, El Ministerio POblico tenderfa a
ser un poco m&s cuidadoso en su investigacién, No habrfa la -
supeditaci6bn absoluta de la victima a estas imperfecciones de
la Ley. Y el hecho de que el delito fuera perseguible s6lo a
peticién de parte obligaria a perfeccionar toda la requlacibn-
de los atentados, para que perfeccionada, entonces si pudiera-
confiar la victima de los atentados en la regulacidn de este--
ilfcito sabiendo que este es perseguible de oficio. Pero mien
tras, con la disposicifn en el sentido de que el delito es per
seguible de oficio, la victima tiene que "esperar & ver si el
Ministerio Pfiblico se decide actuar". Con la actual regula---
ci6n, la victima tiene que esperar a que el Ministerio PGblico
lleve a cabo todas las reglas que marca la Crimihologia para -
la averiguaci6n de los delitos sexuales, En suma, la victima
no s6lo es victima de su agresor, sino de la omnimoda competen
cla del Ministerio PGblico para obrar o no conforme a lo que -

dispone la Ley.



"CONCLUSIONES,
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l.- La dgnominacién de atentados al pudor para el ilf-
cito estudiado es incorrecta, porque no son "atentados" los
que sufre la victima de este ilfcito, ni su pudor es lo que
dafia, puesto que el pudor es sélo la reaccifn psicolbgica -
que tiene la victima después de sufrida la agresifn sexual.
A nuestro entender, la denominacién correcta para este tipo
de delitos es la de "agresiones sexuales sobre la honra de-

las personas.,"

2.~ Tanto la libertad‘sexual como el pudor deben dés——
cartarse como bienes jurldicamente tutelados en el tipo de-
los atentados, ya que el hecho de que el agente de los mis-
mos carezca de prop6sito de ctpula descarta la intencifn de
coartar la libertad sexual y el pudor, como se dijo, es una
reaccibn psicosocial de la victima al sufrir el atentados -
al pudor.

En nuestro concepto, el bien jurfdico tutelado es la -
honra, tal y como lo pensaban los romanos, puesto que la hon
ra es el grado de adapéacibn que debe tener un individuo a-
las costumbres sociales, que prohfben terminantemente reali
zar o ser objeto de actos erbticos como los de los atenta--
.dos.al palor y es precisamente la honra de’las victimas:de este aten—-

tados la que se ve menoscabada con estos.
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. 3.~ La baja penalidad impuesta al delito de atentados -~
al pudor es injustificada. El valor de la honra de las per-
sonas afectadas, la correcta formaci6n sexual de los impGbe-~
res, los traumas psicolb6gicos que estos puédan tener, los --
puntos de contacto entre la violacifn y los atentados (el -~
hecho de que ambos delitos se persigan de oficio, gque admi--
tan la posibilidad de la comisibn tumultaria, etc.}) y la ca-~
lidad de los delincuentes de los atentados, que generalmente
son personas con profundos trastornos sexuales, que requie--
ren de una pena ejemplar para refrenarles sus impulsos recon
ditos, son factores que ampliamente hacen que la pena de los
atentados resulte insuficiente. En nuestro concepto, la pe-
nalidad de los atentados debfa ser equiparable a la estable-

cida para la violacibén o por lo menos para el estupro.

4.~ La imprecisa determinacién de los sujetos pasivos =
en los atentados hace que el tipo de atentados y el de corrup
cién de menores sean préicticamente lo mismo. Es necesario,
para precisar con toda nitidez el alcance del tipo de los =~
ateﬁtados, que se fije convencionalmente la edad que sea 11~
mite entre la pubertad y la impubertad y la que sirva de lin

dero entre la pubertad y la edad adulta.

5.~ Empero, a pesar de que esta fijacifn representa un-
avance congiderable en la delimitacién de los atentados, per

giste el inconveniente de que gquedan fuera de la proteccifn-
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de la regulaci6n de los atentados las agresiones sexuales --
que sufren las personas adultas que no pueden ser cataloga--
das ni como violacién ni como tentativa de violacién. La --
solucibn, a nuestro entender, es que en el tipo de los aten-
tados se establezca que se configurar4 el delito, con o sin-
consentimiento de la victima, cuando esta sea menor de cator
ce afios, y cuando esta sea mayor de esa edad, el delito sblo

se integrard si no hubo consentimiento de la victima.

6.~ La concepcibn predominante en la doctrina acerca --
del cuerpo del delito, concepcibn gue se traduce en los di--
versos C6digos de Procedimientos Penales, consiste en gue el
cuerpo del delito se integra con los elementos materiales ~--
del mismo, dificulta grandemente la labor de investigacibn -
en el delito de los atentados, que es un delito donde el ele
mento primordial de determinacién, el propésito simplemente-
lascivo, no de c6pula, es de naturaleza eminentemente subje-

tiva.

7.- La dificultad de determinacién del propésito de c6-
pula puede vencerse conjuntando adecuadamente la concepcin-
amplia de lo qué es la cbpula, con el exdmen mé&dico practica

ble en ia victima y el estudio psicopdtico del delincuente.
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8.- Para vencer la dificultad de distincién entre la --
tentativa de violacién y los atentados no basta con tener en
cuenta el propb6sito de cbpula, sino que hay que valerse del-
cardcter atribufido por la doctrina al delito de los atenta--
dos, y que es la de ser un delito instantdneo. El hecho de-
que la Ley hable de que los atentados son un delito que sélo
se considera como tal cuando est§ consumado, y que de este -
hecho nos podamos servif para distinguir a la tentativa de -
violacién de los atentados, no obsta para que consideremos -
que en los atentados tambi&n pueden existir la posibilidad -
de la tentativa; tentativa que se configuraria excebcional--
mente, cuando los atentados revistieran la forma de ilfcitos

plurisubsistentes.

9.~ La regulacifn actual de los atentados al pudor re--
fleja un profundo desinterés, por parte del legislador, so--
bre todos los estudios psicélégicos y sociol8gicos que se ha
cen acerca de la personalidad de los delincuentes sexuales.-
La consideracifn de estos estudios, de mala manera, la deja-
a disposicién de la buena voluntad del Ministerio Pdblico, -
quien puede tomarlos en cuenta o no., Parece que en materia-
de los atentados s6lo hay preocupacibn de parte de la Crimi-
nologia y de la Medicina Forense, porque para el legislador-
y la jurisprudencia s6lo cuentan en el panorama de los deli-

tos sexuales la violacibdn y el estupro.
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