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INTRODUCCION

Los principales motivos en la elaboracién del presente -
trabajo de investigacién son las mds recientes reformas al de
lito de abuso sexual publicadas en los Diarios Oficiales de -
la Federacién del 3 de enero de 1989 y del 21 de enero de  --
1991 respectivamente y que de alguna manera influyeron para -
que urgdramos en los motivos y fines de dichas reformas.

En el primer capftulo de nuestra investigacifn pretende-
mos dar una visién pronta del significado, asf como de la na-
turaleza jurfdica del abuso sexual para posteriormente refe--
rirnos a los "Delitos que tutelan la libertad y el normal de-
sarrollo psicosexual", denominacidn del Titulo bajo el cual -
queda comprendido el abuso sexual.

El capftulo segundo contiene los antecedentes del delito
de abuso sexual (anteriormente denominado ~atentados al pudor-)
en nuestra legislacién penal. A este capftulo le prestamos -
una singular profundidad por considerar de suma importancia -
en el estudio o an&lisis del delito los orfgenes y entornos -
del mismo que nos permitan entender su desarrolloc o evolucién
en los distintos C&6digos Penales que han tenido vigencia en -
el Distrito Federal hasta llegar a la actual descripcidn tipi
ca del delito.

En el capfitulo tercero realizamos el anflisis dogmitico-~
del delito de abuso sexual, mismo que constituye el aspecto -
m4s relevante de la presente investigacién pues del estudio -
de los elementos constitutivos del mismo podemos obtener el -
verdadero alcance y sentido que tiene.

El dltimo capftulo contiene las formas de aparicién del-
delito, asf como las circunstancias que en el abuso sexual re
presentan una acertada innovaci®dn (circunstancias agravantes)
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v contiene también el concurso de personas y de delitos que -
tambié&n constituyen aspectos muy interesantes en el estudio -
del abuso sexual.



CAPITULO PRIMERO

EL DELITO DE ABUSO SEXUAL



I. Cdncepto

Antes de dar el concepto genérico del delito de abuso se
sual (previsto en el Tftulo DE€cimogquinto denominado "Delitos-
contra la Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual®” del C§
digo Penal vigente) nos parece oportuno sefialar que en térmi~
nos generales en nuestra sociedad existe desconocimiento de -
este delito y que en el mejor de los casos se confunde con --
otros delitos como la violacién y principalmente con la viola
cién de menores, en menos casos se confunde con el delito de-
ultrajes a la moral ptblica, toda vez que se piensa que el he
cho de publicar o exhibir libros, revistas, im&genes u obje--
tos obscenos son actos constitutivos del delito de abuso se--
xual.

Para establecer una distincién desde este momento entre-
los delitos que atentan contra la libertad y el normal desa--
rrollo psicosexual, hasta hace poco denominados todavia "deli
tos sexuales” y los delitos contra la moral pdblica nos pare-
ce que la realizada por el maestro don Emilio Pardo Aspe es -
muy clara y por demfs acertada al sefialar que: "El -objeto ju
rfdico- de estos delitos, © sea el interés penalmente tutela-
do, tiene como titular -inmediato- algunas veces a la -socie
dad-; en otras al -hombre- directamente. Por esta razfn elo-
giamos la divisi6én que nuestro legislador establece entre los
-Delitos contra la moral pdblica=-, cuyo sujeto pasivo es la -
sociedad y los llamados -Delitos sexuales- {(sic), cuyo sujeto
pasivo es siempre un individuo determinado -una persona huma
na-r. (1)

Destacados tratadistas tanto nacionales como extranjeros
han dado su concepto scbre los actos que constituyen el deli~

{1) DE P. MORENO ANTONIO.- Curso de Derecho Penal Mexicano.-
Edit. Porrda, S.A.- 1968.- Pigs. 239 y 240.
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to que nuestra legislacifn positiva vigente denomina a seme--
janza del C6digo Penal alemi&n "Abuso Sexual" y que anterior~--
mente y siguiendo el criterio del C6digo Penal francés se de-
nominaron "Atentados al pudor". En la legislacién espafiola ~
se conocen con el nombre de "abusos deshonestos" y en la ita-
liana "de libfdine violenta" y "genéricamente consisten en --
ejecutar sobre otra persona, sin su consentimiento o con un -
consentimiento invilido, actos lascivos, sin el prop6sito de-~
copular".‘

Hasta antes de que se cambiara la denominacifén de "aten~
tados al pudor" por la de "abuso sexual"” y el tipo penal en -
8L, el maestro Gonz&lez de la Vega‘3) sefalaba: "En términos-
esenciales, se entiende por delito de atentados al pudor, =--
cualquiera que sea el sexo de sus protagonistas activos o pa-
sivos los actos corporales de lubricidad, distintos a la c6pu
la y que no tienden directamente a ella, ejecutados en -impd
beres- o sin consentimiento de -personas ptberes-".

El1 concepto que puede darse del abuso sexual {art. 260)-
de acuerdo con el actual tipo penal, en té&rminos generales es
el siguiente: el abuso sexual consiste en la ejecucién de ac-
tos sexuales sin el consentimiento de la vfctima o que a &sta
se le hacen ejecutar siempre y cuando no lleven el propSsito-
de copular.

(2) JIMENEZ HUERTA MARIANO.- Derecho Penal Mexicano.-— Tomo =~-
IIX.~ Edit. Porrda, S.A.- 1978.- pdg. 218.

{3) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.-
Edit. Porrda, S.A.- 1980.- P&g. 336.



XII. Definicidn

La definicifn del delito de abuso sexual ha ido sufrien-
do modificaciones en los distintos C6diqos Penales que han te
nido aplicacién en el Distrito Federal y que serfn abordados-
con mayor profundidad en el Capftulo Segundo de este estudio.

Asf, el artfculo 789 del Cédigo Penal de 1871 estableci6:
"Se da el nombre de atentado al pudor a todo acto impddico --
que pueda ofenderlo, sin llegar a la cdpular carnal, y que se
ejecute en la persona de otro sin su voluntad, sea cual fuere
su sexo".

El Cc6digo de 1929, en su artfculo 851 establecid: "Se da
el nombre de atentado al pudor, a todo acto erftico sexual --
que sin llegar a la c6pula carnal, se ejecute en una persona-
ptber sin su consentimiento, o una impdber aun con el consen-
timiento de é&sta”.

El C6digo Penal vigente (1931) hasta antes de la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 3 de ene-
ro de 1989 sefialaba en su artfculo 260: "Al que sin consenti-
miento de una persona ptber o imptiber, © con el consentimien-
to de &sta dltima, ejecute en ella un acto erdtico sexual sin
.el prop6sito directo e inmediato de llegar a la cSpula, se le
aplicar&n de tres dfas a seis meses de prisifn y multa de cin
co a cincuenta pesos.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral, la pe-~
na serf de seis meses a cuatro afios de prisi6n y multa de cin
cuenta a mil pesos”.

Después de la reforma aludida, el artfculo 260 del C&di-~
go en vigor estableci6 lo siguiente: "Al que sin comsentimien
to de una persona y sin el propésito de llegar a la c6pula, -



ejecjte en ella un acto sexual con intencidn lasciva o la --
obligue a ejecutarlo, se le impondrd prisién de quince dfas a
un afio' o de diez a cuarenta dfas de trabajo en favor de la cg
munidad. :

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral, la pe
na serd de uno a cuatro afios de prisién".

Por dltimo, por reforma publicada en el D.O.F. del 21 de
enero de 1991 la denominacién de atentados al pudor se abando
na para dar paso a la de "abuso sexual” y aunado a elloc tam--
bi&n se modifica el tipo penal para finalmente quedar el artf
culo 260 de la siguilente manera: "Al que sin consentimiento -
de una persona y sin el propSsito de llegar a la c6pula, eje-
cute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutarlo, se le-
impondr4 pena de tres meses a dos afios de prisién.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral, el mf-
nimo y el mdximo de la pena se aumentardn hasta en una mitagd".

En los Capftulos Tercero y Cuarto de la presente investi
gacién sefialaremos lo que a nuestro juicio resultf acertado -
de las modificaciones que se le hicieron a nuestro delito en-
estudio por las reformas del 3 de eneroc de 1989 como del 21 -~
de enero de 1991, asf como también de los errores o deficien-
cias que pudieran contener. Desde este momento queremos ha--
cer mencién al hecho de que el legislador haya querido darle-
una mayor claridad al delito (como consecuencia misma de la -~
reforma del 3 de enero de 1989) al crear un nuevo tipo penal,
que no subtipo del contenido en el artfculo 260 como lo afir-

ma el doctor Carrancd y Rivas(4) y que se encuentra contenido

(4) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, CARRANCA Y RIVAS RAUL.- Cédigo-
Penal Anotado.- Edit. Porrda, S.A.- 1989.- Pdgs. 638 y --
639.



en el artfculo 261, mismo que a la letra dice: "Al que sin el
prop6sito de llegar a la cépula, ejecute un acto sexual en -~
una persona menor de doce afios de edad o persona que no tenga
la capacidad de comprender el significado del hecho o que por
cualquier causa no pueda resistirlo, o la obligue a ejecutar-
lo, se le aplicard una pena de seis meses a tres afios de pri-
8ifn, o tratamiento en libertad o semilibertad por el mismo -~
tiempo.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral la pena
serd de dos a siete afios de prisién.

III. Naturaleza Jurfdica

La Naturaleza jurifdica del delito de abuso sexual descan
sa en la posibilidad que tienen los individuos de elegir, en~
la facultad de optar, en el libre albedrfo que tienen para -~
conducirse en el campo.de lo sexual; de allf, gue el Derecho-
Penal tutele no s6lo esa libertad sino también la seguridad =
sexuzal o el normal desarrollo psicosexual como asf lo denomi-
na el mismo TIitulo DE€cimoguinto del C6digo Penal vigente como
premisas indispensables para alcanzar una convivencia entre -
los individuos.

En todos los tiempos y en todas las culturas han existi-
do normas que protegen a los individuos de las externas anti-
jurfdicas conductas que tratan de cercenar o desconhocer la hu
mana posibilidad de elegir e imponer en mayor o menor grado -
lo que no se gquiere hacer o lo que no se estd en plenitud de-
elegir.

Existe, pues, el bien jurfdico de la libertad. La liber



tad, en cuanto bien jurfdico significa, segtn Mezgerfs) libre
formacifn y actuacién de la voluntad. Dicho bien jurfdico =--
constituye un estado psicol8gico o espiritual de la persona -
humana que satisfacen necesidades de esta fndole y que se =-
plasma en la afirmacién de su propia personalidad.

La facultad individual es la facultad del hombre de li--
bremente querer y manifestar su propia voluntad para la satis
faccién de sus necesidades. Y esta libertad individual, en -
cuanto es jurfdicamente tutelada, se transforma en libertag -
de hecho, en libertad jurfdica e integra un general derecho -
de livertad. ‘)

Toda vez que una persona acttfle como sujeto pasivo del de
lito de abuso sexual estard siendo atacada en su libertad o -
normal desarrollo psicosexual toda vez que se han puesto impe
dimentos a la formacibn o actuacién de la voluntad, por tanto,
tiene facultad para exigir que el Derecho Penal intervenga pa
ra sancionar este tipo de externas antijurfdicas.

En los delitos contra la libertad, la lesiln a este bien
jurfdico constituye en sf mismo el "gquid" antijurfdico de la-
conducta: €sta consiste en el ataque a la libertad en alguna-
de sus vitales manifestaciones. Existen, empero, otras lesio
nes a la libertad de indole subsidiaria, esto es, gue sirven-
de medio para lesionar otros bienes jurfdicos. Las ofensas -
contra la libertad constitutivas de los delitos de esta natu-
raleza, son estrictamente agquellos que se destacan en un pri-
mer plano, esto es, que adgquieren relewvancia en ausencia de =

(5} MEZGER EDMUNDO.~ Derecho Penal, Parte Especial.- EQit. Bi
bliogrAfica Argentina.~ Argentina.- 1959.- P3g. 85,

(6) JIMENEZ HUERTA MARIANO.- Ob.Cit.- P&gs. 117 a 119.
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ot:a lesidn jurfdica o por su prevalencia ontolégxca en casos
de plural ofensa de bienes jurfdicos. (7)

IV. Delitos que tutelan la libertad y el
normal desarrollo psicosexual

Las distintas clasificaciones de los delitos que han ser
vido para elaborar C8digos Penales y Proyectos de C6digos se-—
basan en la diversidad de los bienes o intereses jurfdicos tu
telados (este tipo de clasificacién es el m&s cientifico y el
mds seguido) o bien, en la nocidén del sujeto, soporte de di--—
chos bienes o intereses que se protegen, como puede serlo el-
individuo, la familia, el Estado y la sociedad.

El penalista argentino Sebastian Soler(B) sefiala que "La
clagificacifn de los delitos conforme al bien jurfdico tutela
do, es también importante para la comprensién de algunas figu
ras, pues el sentido varfia fundamentalmente, segdn é&stas ——
atiendan a la proteccién de uno u otro bien jurfdico".

Para tener una idea del lugar que se le asigna al abuso-
sexual dentro de la clasificacién de delitos en otros pafses,
diremos que el C6digo espaifiol clasifica al abuso sexual deno-
minado "Delitos contra la Honestidad", debiéndose entender --
por honestidad, al decir del maestro Cuello Caldn(g) un equi-

(7) Idem.- P&gs. 120 y 121.

(8) citado por: REVISTA DE CRIMINALIA.- La clasificacidén de -
los delitos en el C6digo de 1931.~ Art. escrito por: FER-
nandez doblado luis.- Afio XXII, México, D.F., noviembre -
de 1956.~ No. 1l1.- P&g. 813.

{9) CUELLO CALON EUGENIO.- Derecho Penal.- Tomo II, Vol. II.-~
Parte Especial.- Bosch, Casa Editorial, S.A.- Barcelona,-
D&cimotercera Edicién.- 1982.- P&g. 582.



- 11 -

valente de "moralidad sexual”. Esta misma clasificacitn es -
empleada por las legislaciones penales de Chile, Argentina, =~
Costa Rica, El salvador y Portugal.

El C6digo Penal francé&s emplea la denominacién de "Aten-
tados contra las buenas costumbres" para referirse a los deli
tos dentro de los cuales se incluye el de atentados al pudor,
como asf se denomina al abuso sexual; esta misma denominacién

es empleada por los C6digos danés y peruano. (10)

El C6digo italiano de 1930, lo clasifica dentro del TLtun
lo denominado como "Delitos contra la moralidad ptblica y las
buenas costumbres®; en el C6digo alemdn bajo el Tftulo de =--
"Crfmenes y delitos contra la moralidad”; el Cédigo belga em-
plea la denominaci6n de "Delitos contra el orden de las fami-
lias y la moralidad pdblica”, para referirse a aquellos deli~
tos que en algo afectan la honestidad; el C8digo de Ecuador -
lo ubica dentro del Tftulo denominado "Delitos Sexuales".

Nuestro C6digo Penal vigente desde 1931, sigue el crite-
rio cientffico (primordialmente) en cuanto a la clasificaci&n
de los delitos, o sea, contempla fundamentalmente el bien o -
interés jurfdico sometido a tutela penal; en algunos Tftulos-
contempla también al titular del bien o inter&s violado (suje
to pasivo de la infraccifn), no sin dejar de contemplar en --
uno de sus Tftulos al mismo sujeto activo de la infraccién.

Por lo que hace a la clasificacifén del delito que nos --
ocupa en nuestra legislacifn penal vigente, hemos de decir --
gue desde su promulgacién en el afio de 1931 fue clasificado -
dentro del criticadfsimo TLftulo denominado "Delitos Sexuales"

(10) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.~ Derecho Penal Mexicano.-
Edit. Porrda, S.A.- 1975.~ P&g. 339.
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en el que no se hacfa referencia al derecho lesionado sino -
m&s bien al m6vil o al hecho material del delito.(ll)

Justo es decir que la reforma del 21 de enero de 1991 es
correcta pero sSlo parcialmente, pues al cambiarse la denomi-
nacién del Tftulo DE&cimogquinto por la de "Delitos contra la -
libertad y el normal desarrollo psicosexual"” lo que se preten
di6 fue clasificar a los delitos segdn el bien jurfdico tute-
lado penalmente por el Estado, pero al parecer, una vez mis -
los legisladores se empefiaron en denominar al mencionado TLtu
lo D&cimoguinto de una manera en que no pudieran ser ubicados
todos los delitos que en el mismo se contemplan, porque no to
dos ellos hacen referencia al mismo bien o interé&s jurfdica--
mente tutelado como se verd a continuacién.

Los delitos que el C6digo Penal vigente incluye en el Tf
tulo Décimoquinto de su Libreo Segundo como "Delitos contra la
Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual" podemos enumerar
los de la siguiente manera:

Capftulo I

1.- Delito de hostigamiento sexual (art. 259 BIS);

2.~ Delito de abuso sexual {arts. 260 y 261);

3.- Delito de estupro {art. 262);

4.- Delito de violacifn (art. 265 p&rrafos primero y tercero);
5.- Delito que se eguipara a la violacién (art. 266).

Capftulo III
6.- Delito de incesto (art. 272).

(11) PEREZ LUIS CARLOS.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo IV.-
Edit. TEMIS, Bogotd, Colombia.~ 1971.- Pdg. 420.
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Capftulo IV
7.~ Delito de adulterio (art. 273).

Comé podemos observar, la referencia al bien jurfdicamen
te tutelado en la denominacién del Tftulo Décimogquinto (refe-
rencia plausible por cierto) estuvo dirigida esencialmente al
Capftulo Primero, en el que efectivamente los bienes objeto -
de la tutela penal lo son tanto la libertad como el normal de
sarrollo psicosexual. Pero, la misma reforma de 1991 incluye
un nuevo delito (hostigamiento sexual) en el que ya no son ==
los bienes anteriormente mencionados los que se pretenden pro
teger, pues ya que de la conducta tfpica de este delito: "ase
djar reiteradamente con fines lascivos" podemos observar que-
realmente se trata de una conducta de -molestia- aungque si --
bien no podemos dejar de mencionar que el mismo hostigamiento
868lo serf punible cuando se cause un perjuicio o dafio. Lo ~-=-
cierto es que diffcilmente (por no decir imposible) se esta~-
rfa afectando la libertad o el normal desarrollo psicosexual-
de una persona por el hecho de estarle haciendo continuamente
insinuaciones de cardcter lascivo; mds bien, creemos que este
delito debiS haberse colocado dentro del Tftulo Dé&cimoctavo -
intitulado "Delitos contra la paz y seguridad de las perso- -
nas”.

En este momento tambi&n queremos hacer referencia al he~
cho de que se hayan dercgado los artfculos relativos al rapto
¥ que estaban incluidos en el Tftulo Décimoquinto hasta antes
de la aludida reforma de 1991, para colocar lo gue se habfa -
considerado como rapto en un nuevo precepto ubicado'en el TI-
tulo Vigésimoprimero denominado "Privacifén de 1la libertad y--
de otras garantfas"; reforma, que dicho sea de paso, merece -
nuestro reconocimiento y aceptacifn.

Por lo que hace a los delitos de adulterio y de incesto-
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en m&s de una ocasifén y por mds de un autor se les criticé su
ubicacién dentro del Tftulo D&cimoquinto denominado anterior-
mente "Delitos Sexuales" por considerar que dichos delitos --
protegfan un tipo de bienes totalmente diferentes a los que -
se protegfan en los demfs delitos incluidos en el Tftulo (a -
excepcibén del rapto), donde la conducta del sujeto activo del
delito siempre consistfa en actos corporales de lubricidad --
que producfan como resultado la lesién de la libertad o la se
guridad sexual del sujeto pasivo del delito, seqgdn afirmaba -
el profesor Gonz&lez de la Vega.

"La libertad sexual es facultad inherente al ser humano-
y nobilfsimo atributo de su personalidad que se exterioriza -
en el pleno seflorfo que al individuo incumbe de mantener rela
ciones amorosas con quien bien le pareciere, de interrumpir--
las libremente, de no tenerlas con quien no fuere de su agra-—
do o de abstenerse de manera temporal o permanentemente de to
da relacién carnal. Empero, la libertad sexual no s6lo des--
cansa en la libre voluntad de mantener con otros contactos o-
relaciones sexuales, sino también en la psiquica capacidad --
del individuo para v&lidamente manifestar dicha voluntad en -
orden a los indicados contactos o relaciones. En uno y en --—
otro caso es tutelada la libertad sexual. En el primero, la-

libertad efectiva; en el segundo, la libertad potencial'.(13)

Haciendo propias las palabras del maestro Jiménez Huerta
a nuestro delito de estudio, podrfamos decir gue la libertad-
efectiva se encuentra tutelada en el art. 260 de nuestro C6di
go Penal vigente, en tanto que la libertad potencial se en- -
cuentra también tutelada pero en el art. 261.

(12) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.-
Edit. Porrda, S.A.- 1988.- P4gs. 308 y 309.

(13) JIMENEZ HUERTA MARIANO.- Ob.Cit.- Pdgs. 217 y 218.
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La denominacién actual del Tftulo D&cimoquinto "Delitos-
contra la Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual” aunque
8i bien ya hace referencia al bien o bienes jurfdicamente tu-
telados; tan s8lc lo son respecto del abuso sexual, estupro y
violacién. Definitivamente no entendemos porqué el legisla~--
dor incluy6 al hostigamiento sexual y md&s adn porqué mantuvo-
incluidos al incesto y adulterio dentro de easte Tftulo donde-
ya se habfa logrado hacer la referencia al bien jurfdico de--
seado proteger por el Estado.

Consideramos indispensable la clasificacidn de los deli-
tos segtin el inter&s que se esté lesionando; asf, pensamos =--
que serfa correcto colocar en una Seccifn o Tftulo los deli-~
tos que atentan contra la libertad y el normal desarrollo psi
cosexual y en otro u otros los que lesionan otro tipo de inte
reses o bienes como pudieran ser el buen orden familiar o ma-~
trimonial, etc.



CAPITULO SEGUNDO

ANTECEDENTES DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL
BN LA LEGISLACION PENAL MEXICANA
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I. C6digo Penal de 1871

Debemos recordar que al consumarse la Independencia de -
México (1821) las principales leyes vigentes eran, como dere-
cho principal, la Recopilacién de Indias complementada con ==
los Autos Acordados, las Ordenanzas de Minerfa, de Intenden--
tes, de Tierras y de Aguas y de Gremios; y como derecho suple
torio la Novisima Recopilacién, las Partidas y las Ordenanzas
de Bilbao (1737), constituyendo &stas el C6digo mercantil que-
regfa para su materia, pero sin referencias penales.

Los problemas penales que se presentaban, sélc podfan ha
llar cause legal en los textos heredados de la Colonia y cuya
vigencia real se imponfa, no obstante la independencia polfti
ca, Yy que la Constitucién de 1824, de tipo federal requiriera
que cada Entidad tuviera su propia legislacién.

Son los constituyentes de 1857 los que establecen en for
ma sistematizada las bases del Derecho Penal Mexicano, las ~-
que luego fueron ampliadas por las leves del 4 de diciembre -
de 1860 y del 14 de diciembre de 1864. La necesidad urgente-
de emprender la tarea codificadora, principalmente en materia
penal, es de continuo seflalada por los Ministerios de Justi--
cia y por la Suprema Corte.

Ante la ya urgentfsima necesidad de tener un C6digo Pe--
nal propio, el gobierno de la Repdblica nombra el 6 de octu--
bre de 1862 una Comisién compuesta por los licenciados D. Ur-
bano Fonseca, D. Antonio Martfnez de Castro, D. Manual Marfa-
Zamacona, D. José Marfa Herrera y 2zavala, y D. Carlos Marfa--
Saavedra, para que formaran un proyecto del C6digo Penal para

(1} GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- C6digo Penal Comentado.-
Edit. Porrda, S.A.- México.- 1985.- Pdg. 20.
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el Distrito Federal y Territorio de Baja California. Dicha -
Comisién tuvo que suspender sus trabajos despuds de haber con
cluido el Libro I debido a la intervencifén francesa.

El 28 de septiembre de 1868 el Ministro de Justicia D. -
Ignacio Mariscal y por acuerdo del Presidente D. Benito JuX--
rez mand6 se integrase y se reorganizase la Comisién de la ma
nera siguiente:

Pdte. Lic. D. Antonio Martfnez de Castro
Vocal Lic. D. Manuel M. Zamacoha
Vocal Lic. D. Jos& Ma. La Fragua
Vocal Lic. D. Eulalio Ma. Ortega

Srio. Lic. D. Indalecio Sdnchez Gavito. ‘2!

Los trabajos de esta Comisifn reorganizada se llevaron -
adelante y, favorecidos por la promulgacién del C6digo Espa--—
fiol de 1870, gue se adoptd como patrén, el 7 de diciembre de-
1871 fue terminado y aprobado el C6digo que habfa de regir en
el Distrito Federal y en el Territorio de Baja California, so
bre delitos del fuero comdn y en toda la Repdblica sobre deli
tos contra la Federacifn, su entrada en vigor fue el lo. de -
abril de 1872.

Este Ordenamiento que se conoce también como C8digo de -
71, o Cédigo de Martfnez de Castro y que se afili§ como su mo
delo, a las tendencias de la Escuela Cl&sica(a)
de un Titulo preliminar sobre su aplicacidn, una parte gene--

se componfa -

(2) LEYES PENALES MEXICANAS.~ C&digo Penal de 1871.- Institu-
to Nacional de Ciencias Penales.~ Tomo I.- México.- 1979.-
Pdg. 269.

(3) CASTELLANOS TENA FERNANDO.~ Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal.- Edit. Porrda, S.A.- México.~ 1985.- Pdg.-
16.
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ral sobre la responsabilidad penal y forma devaplicaéidn‘de -
las penas, otra sobre responsabilidad civil en materia crimi-
nal; una tercera sobre los delitos en particular y una dltima
sobre faltas.

En la Exposicifn de Motivos Don Antonio Martfnez de Cas-
tro al referirse en el Libro III a los delitos en particular,
sefialaba la necesidad de examinar cudles eran las acciones hu
manas que debfan ser consideradas como delitos, para llegar -
a la conclusién junto con la Comisi6n de gue no deberfan ere-~
girse en delitos sinoc aquellos actos que al mismo tiempo gue-
son contrarios a la justicia moral y a la conservacién de la-
sociedad, porque se infiere en ellos un agravio a las perso--
nas y porque ofenden a la sociedad.

Sefiala también gue el fin de la pena es el de ser corregc
cional y ejemplar al mismo tiempo, "pero dandeo la preferencia
a €sta segunda circunstancia, de que jamds debe prescindirse;
porgue la correccidn moral no puede obrar sino sobre el indi-~
viduo, y el ejemplo obra en toda la masa de la sociedad; y --
porque no siempre se logra la enmienda del delincuente, y ==
siempre puede conseguirse la intimidacién, si las penas son -
proporcionales a los delitos.

Para gue lo sean, deben imponerse tomando en cuenta la -
gravedad del dafic que aquellos causen...". )

En la misma Exposicién de Motivos, Martfnez de Castro no
hace referencia alguna al delito de atentados al pudor, como-

(4} LEYES PENALES MEXICANAS.- Ob.Cit.- P&g. 354.
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era denominado entonces el abuso sexual**, sino Gnicamente la
hace respecto del rapto y del adulterio.

La distribucién de los delitos en el C6digo de 1871 se -
realiz6 dentro del Libro IIT denominado "De los delitos en --
particular", mismo que contenfa quince tftulos.

El delito de atentados al pudor se encuadraba dentro del
Tftulo Sexto, y contenfa los siguientes Capftulos:

TITULO SEXTO

Deljtos contra el orden de las familias, la moral pdbli-
ca o las buenas costumbres.

Capitulo I

Delitos contra el estado civil de las personas

capftulo II

Ultrajes a la moral p@blica o a las buenas costumbres

Capfitulo IXI

Atentados contra el pudor. Estupro. Violacién.

Capftulo IV

Corrupcién de menores

Capftulo V
Rapto

** En los C6digos y Proyectos Penales a que haremos referen—-
cia dentro del presente Capftulo se seguird hablando de --
atentados al pudor, pues la denominacién de abuso sexual -
apenas entré en vigor en nuestro C6digo Penal vigente a --
partir de las reformas del 21 de enero de 1991.
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‘Capftulo VI "

Adulterio

Capftulo VII'

Bigamia o'MatrimonioiﬁohléryVbtibs matrimonios ilegales

Capftulo VIII

Provocacién a un delito. Apologfa de éste o de algdn vi
cio.

Como puede observarse inmediatamente, este Tftulo Sexto-
hizo gala de un abigarrado grupo de delitos que si bien no ha
cfa referencia a un interés jurfdicamente tutelado, ni siquie
ra presentaban una secuencia l6gico-jurfdica que les permitie
ra ser agrupados en un solo tftulo.

(5) considerd que el rubro "Deli--

Mariano Jiménez Huerta
tos contra el orden de las familias, la moral pdblica o las -
buenas costumbres" era notoriamente inadecuado, dado que el ~
bien jurfdico ofendido en los deljitos de atentados al pudor,-
estupro, violacifn y rapto es un aspecto de la libertad de la
persona humana y no una agresién propiamente dicha al orden -

familiar o a la moral pfiblica, sefialaba.

Por su parte Gonzdlez de la Vega se expresS de la siguien
te manera al referirse a la distribucién de los delitos en el
Tftulo Sexto del Libro III del C8digo de mérito: "Puede obser
varse que a estos delitos corresponden formas muy variadas de
accliones tfpicas y tambi&n muy heterogéneas especies de bie~-

(5) JIMENEZ HUERTA MARIANO.- Derecho Penal Mexicano.- Tomo --
III.- Edit. Porrda, S.A.-~ 1978.- P4g. 217.
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nes jurfdicos objeto de la tutela penal, pues algunos concier
nen a la honestidad o moralidad pfiblica, otros a la libertad-
o seguridad sexuales, otros son protectores de las formalida-
des matrimoniales o del caricter monogdmico del matrimonio y-
por dltimo, algunos atafien a la prevencifn general de cual- -
quier especie de delitos o vicios".

Para poder comprender el tipo penal del delito de atenta
dos al pudor, haremos una transcripcién literal no s6lo del -~
artfculo correspondiente en el C8digo del 71, sino también de
los subsiguientes relativos:

Artfculo 789.- Se da el nombre de atentado contra el pu-
dor, a todo acto impddico que pueda ofenderlo sin llegar a la
c6pula carnal, y que se ejecuta en la persona de otro sin su-
voluntad sea cual fuere su sexo.

Artfculo 790.~ El atentado contra el pudor ejecutado sin
violencia ffsica ni moral, se castigard con multa de primera-
clase, con arresto menor, o con ambas penas, a juicio del --
juez segtin las circunstancias si el ofendido fuere mayor de -
14 anos.

Cuando se ejecute en un menor de esa edad, o por medio -
de él1; se castigard con multa de diez a doscientos pesos, con
arresto mayor o con ambas penas.

Artfculo 791.- El atentado cometido por medio de la vio-
lencia ffsica o moral, se castigard con una pena de dos afos~
de prisifn y multa de cincuenta a quinientos pesos, si el --
ofendido fuere mayor de catorce afos.

(6) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.-
Edit. Porrda, S.A.- M&xico.- 1990.~ P&g. 310.
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Si no llegare a esa edad, la pena serd de tres afios y —-
multa de setenta a setecientos pesos.

Artfculo 792.- El atentado contra el pudor se tendrd y -
se castigard siempre como delito consumado.

Entre las crfiticas realizadas por distintos autores al -
tipo penal de nuestro delito en estudio en el C6digo de Martf
nez de Castro se encuentran las de Antonio de P. Moreno(7) -
quien sefiala que existe una vaguedad y generalidad de los tér
minos empleados por la definicién.

Por su parte el maestro Gonzdlez de la Vega(s) realiza -
un estudio m4s profundo y acusa tres defectos que considera -
muy importantes en la redaccién del ya citado artfculo 789:

"a).- La frase legal -acto imp@idico que pueda ofenderlo-,
indicadora de la accién humana tfpica del delito, era oscura-
y limitaba taxativamente la proteccién penal a las personas -
susceptibles de sentir ofendido su pudor, es decir, a las de-
conducta sexual pudorosa. Por tanto, literalmente a lo menos,
no era delito el acto de obscenidad realizado en una prostitu
ta degradada aunque se efectuase contra su voluntad, como si-
la prostituta por haber perdido el pudor, hubiese perdido la-
libertad sexual, y todos tuviesen derecho a atentar en su con
tra. Igualmente, las acciones libidinosas ejecutadas en ni--
fios de muy corta edad en que afn no se hubiese formado el sen
timiento del pudor, dada la redaccifn literal del precepto, -
habfan de quedar impunes...".

(7) DE P. MORENO ANTONIO,.- Curso de Derecho Penal Mexicano.-
Edit. Porrfia, S.A.- 1968.- Pdgs. 241 y 242.

(8) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.-
Ob.cit.- P4gs. 339 y 340.
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Nosotros consideramos que este primer defecto que sefiala
Gonzdlez de la Vega puede observarse desde que el mismo artf-
culo 789 sefiala: "Se da el nombre de atentado contra el pu~ -
dor...", pues de tal seflalamiento se deduce que serd precisa-
mente el "pudor" el bien jurfdico a proteger por la norma pe-
nal y como certeramente lo sefiala el maestro de la Vega, las-
personas carentes de pudor quedarfan al margen de la protec--
cién de la ley, siendo esta situacifén desde luego, no intenta
da ni prevista por la Comisifn redactora del C6digo ya que el
artfculo 790 pidrrafo segundo, toma en cuenta como sujeto pasi
vo del delito precisamente a los menores de catorce afos de -
edad, por lo que debemos entender que se tratd de un verdade-
ro descuido que en su tiempo debid ser de gran trascendencia~-
ya que si del mismo tipo penal se desprende que lo que se de-
be proteger es el pudor, entonces, un nifio aun cuando fuese -
mayor de catorce afios pero que todavia careciese de pudor, en
tendiéndose por pudor como la tendencia directa a esconder tg
do aquello que se relacione con la vida sexual, también queda
ria desprotegido.

"b) .~ Es de notarse que dentro de la f&rmula utilizada -
por la antigua legislacifn mexicana se exigfa imprescindible-
mente que el acto impddico -se ejecutase en la persona de -~
otro sin su voluntad-, no quedando comprendidas las acciones-
ldbricas efectuadas en personas imptberes si éstas proporcio-
naban consentimiento al acto. Estos hechos son en sf mismos
muy graves, puesto que facultan la prematura corrupcién de --
personas que, por su corta edad, no son aptas siquiera para -
la vida sexual de relacifn y para emitir un consentimiento v&
lido...".

Nuevamente certera la critica del maestro de la Vega al-
sefialar que un impdber puede consentir (por su corta edad y -
16gica inconsciencia de actuar) en la accién tfpica y quedar-
impune tal accién, pero no s8lo los menores pueden consentir-
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invdlidamente, sino también aquellas personas gue se encuen--
tren incapacitadas por cualquier causa, ya que dicho consenti
miento deberd ser considerado también come viciado y por lo -
tanto la conducta desplegada por el activo del delito deberd-
ser sancionada adn con mayor severidad de como se harfa en --—
los casos en que el atentado se efectuara sin el consentimien
to del menor.

Sefiala Gonzdlez de la Vega por lo que hace al dltimo de~
fecto lo siguiente:

"c) .- Dados los términos de la misma descripcién, dentro
de la tipicidad del delito quedaban comprendidos tanto los ca
s0s en que el agente realizaba las caricias ldbricas sin pro-
pbsito de llegar al ayuntamiento, como aquellcs en que las ma
niobras corporales erSticas tenfan por objeto inmediato cobte-
ner en forma violenta dicho ayuntamiento. Como el mismo C6di
go agregaba: el atentado contra el pudor se tendrd y se casti
gard siempre como delito consumado (artfculo 792), resultaba-
que los actos de libfdine integradores de la tentativa de vig
lacién, figura muy grave, s6lo podfan reprimirse con las le--
ves penas del atentado contra el pudor...".

Esta tercera critica es de singular relevancia, pues, --
efectivamente toda vez que el artfculo 792 determinaba que =-
"el atentado contra el pudor se tendr& y castigarf siempre --
como delito consumado” y que en el tipo penal no se contempla
en ningdn momento la intencién del sujeto activo del delito,-
es de observarse que si el activb realiza los actos impddicos
encaminados no s6lo a satisfacer de momento al menos su libf-
dine sino a imponer la c6pula por medio del engafio, o afn uti
lizando la violencia ffsica o moral y no logra imponerla por-
causas ajenas a su voluntad, no se integrardn los grados infe
riores del estupro y violacifn, sino s8lo se sancionardn di--
chos actos con las leves penas del atentado contra el pudor.
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En este sentido Demetrio Sodi comentaba: "entre nosotros,
la violacién y el estupro no tienen grados; o se consuma algu
no de estos delitos imponiéndose la pena correspondiente, o -
los actos quedan con el caricter de preparatorios, porque no-
se llega a la c6pula carnal, y se castigan tan s6lo como aten
tados contra el pudor". 9 Con semejante precisién advirtié-
la importancia que tiene en el delito la intencién del culpa-
ble, misma que sirve para diferenciarlo de las tentativas de-
estupro y violacién al hacer notar que desde un simple beso -
hasta una verdadera violacién frustrada tenfan la misma pena,
no obstante que la diferencia entre los dos casos es notable,
puesto que en uno tan sélo el agente querfa proporcionarse un
placer subjetivo y en el otro el criminal pretendfa violar a-
la victima. "Si la ley, para castigar los atentados contra -
el pudor prescinde de la intencién del culpable, del peligro-
que corre la victima, de la naturaleza del hecho ejecutado, -
de los perjuicios ffsicos que reciente, y todo acto que pueda
ofender el pudor se castiga de igual manera, la ley no puede
ser buena". Decfa el maestro Sodi.

Ademds de las deficiencias que sufre la descripcién tipi
ca de los atentados al pudor en el C6digo de 71 y que ya fue-
ron apuntadas, creemos que también resultaba redundante e in-
necesario el calificativo de "impddico" que respecto del acto
que pueda ofender el pudor, aparece en el texto legal ya que-
de suprimirse tendrfan mayor claridad sin perder por ello la-
esencia pretendida por los redactarios del C6dige. Por lo ==
que hace a la frase "c6pula carnal" consideramos que pudo su-
primirse la palabra "carnal".

Por dltimo y a manera de sfntesis haremos algunos apunta
mientos del C6digo de mérito para poder tener una pronta refe

(9) SODI DEMETRIO.-~ Nuestra Ley Penal.- Tomo II.-~ Edit. Po- -
rrda, S.A.- México.- 1918.- P&g. 429,
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rencia del mismo pero sobre todo del delito de atentados al .-
pudor, que es el ndcleo del presente estudio:

1) El C6digo Penal de 1871 es el primer C6digo del Dis--
trito Federal y del Territorio de Baja California. Co-

2) Surge un tanto apresuradamente por las condiciones --
que vive el pafs y adem&s es interrumpido en su elaboracién -
por la intervenci6n francesa.

3) Tuvo como modelo el C6digo espafiol de 1870 de tenden-
cias netamente clésicas.

4) sefiala en la Exposicién de Motivos que no deben ere--
glrse en delitos sino aquellos actos que al mismo tiempo son-~
contrarios a la justicia moral y a la conservacién de la so--
ciedad, porque agreden a las personas y ofenden a la sociedad.

S) El epfgrafe del tftulo sexto "Delitos contra el orden
de las familias, la moral pdblica o las buenas costumbres" es
a todas luces inadecuado.

6} Los capftulos contenidos en el mencionado Tftulo sex-
to, carecen de todo orden 1l8gico-jurfdico que les permita ser
agrupados en un solo Tftulo.

7} El tipo penal de atentados contra el pudor resulta no
toriamente deficiente:

a.- Limita la proteccién tinicamente a las personas de -~
conducta sexual pudorosa.

b.- Deja desprotegqido al pasivo que otorga inv&lidamente
su consentimiento. .

c.— Impide que la conducta del culpable tendiente a impo
ner la cfpula a su victima y que no se realiza por causas aje
nas al agente, sea sancionada con las penas de las tentativas
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de violacifén o de estupro, para considerar a tal conducta como
un atentado al pudor consumade y ser sancionado con las leves
penas del mismo delito.

d.- Impide, al menos literalmente, que los actos impddi-
cos que el activo se hace ejecutar en su propio cuerpo o bien
en un tercero, sean susceptibles de una sancién penal.

e.— Acusa de términos que resultan redundantes y por tan
to innecesarios.

II. Proyecto de reformas al C6digo Penal de 1871

En el afio de 1903, el gobierno del general Porfirio Dfaz
encargé a la Secretarfa de Justicia e Instruccién Pdblica, a-
cargo del Licenciado Justino Ferndndez gque designara una Comi
sifén para que revisara el C6digo Penal de 1871 y propusieran-
las reformas que creyeran convenientes.

Dicha Comisién fue presidida por el licenciado Miguel S.
Macedo y por los abogados Manuel Olvera Toro, Victoriano Pi--~
mentel, y después, ademds, por el Lic. Joaguin Clausel, susti
tuido luego por el Lic. JesGs M. Aguilar. En 1909 engrosaron
la Comisién los sefiores licenciados Julio Garcfa, Juan Pérez-
de LebSn y Manuel A. Mercado, fungiendo é&ste tltimo como Secre
tario; y separados los vocales Pérez de Lefn y Aguilar, en el
afio 1911, participaron con igual cardcter los licenciados Ma-
nuel Castelazo y Fuentes, Procurador General de la Reptiblica,
y Carlos Trejo y Lerdo de Tejada, Procurador de Justicia del-
Distrito Federal.(lo)

Se termind de elaborar el Proyecto de referencia con fe-~

{(10) VILLALOBOS IGNACIO.- Derecho Penal Mexicano.- Edit. Po--
rrda, S.A.- M8xico 1990.- Pdg. 114.
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cha. 11 de junio de 1912, sin que se pusiera en vigor por las-
circunstancias en que se éncontraba la Nacién mexicana.‘ll)
Al decir del maestro Radl Carrancd y Trujillo "los trabajos -
de la Comisién revisora no recibieron la consagracifn legisla
tiva por su inactualidad y porgue las convulsiones internas -
del pafs llevaron a los gobiernos a atender preocupaciones de
mi&s notoria urgencia y valfa. La Revolucifn abanderada con -
las reivindicaciones populares, con las libertades efectivas,
con la igualdad social y econfmica, luch®é hasta dominar a las
clases poseedoras del poder, imponiéndoles el Estatuto de --
1917+, 12)

Sefialé el maestro Carrancd que la labor de revisién con-
miras a corregir erratas, a aclarar obscuridades, a moderni--
zar lo anticuado habfa sido modesta. No obstante lo cual re-
veld "un espiritu polftico criminal bastante certero", segdn-
juicio de Jiménez de Asda.

Los trabajos de revisifn al C8digo Penal de 1871 fueron-
publicados en cuatro tomos. El1 tomo I contiene en su Primera
Parte las opiniones de Magistrados, Jueces, Agentes del Minig
terio Pdblico y Defensores de Oficio. En la Parte Segunda es
t&n incluidos los estudios y Anteproyectos. Este primer tomo
fue publicado en 1912. El1 tomo II, publicado en 1912 también,
se refiere a estudios y Anteproyectos. El tomo III publicado
en 1913, estd compuesto de las actas de las sesjiones e infor-
mes a la Secretarfa de Justicia. Y el IV y dltimo tomo, de -
1914, abarca el texto del Proyecto de reformas y la Exposi- -
cién de Motivos.

{(11) PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO.- Evolucidén Legislativa-
Penal en México.- Edit, Jurfdica Mexicana.- 1965.- P&gs.
28 y 29.

(12) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL.~ Derecho Penal Mexicano.~- Edit.
pPorrda, S.A.- 1988.- Pdg. 127.
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"Desgraciadamente los cuatro nutridos voldmenes que se -
distribuyeron con profusifn, carecieron de efectos pricticos-
en el momento por las agitaciones internas que prevalecfan en
la Nacifn. Algunas de las recomendaciones consignadas en =-
esos estudios y aun algunas de las opinilones rechazadas, fue-
ron atendidas, sin embargo, al hacer nuevos trabajos simila--
res en 1929 y 1931, (13)

En la Exposicién de Motivos del Proyecto de reformas(ld)
el Lic. D. Miguel S. Macedo seiialé la conveniencia de la revi
8i6n por contener el C&digo de 1871 partes obscuras, incohe--
fentes, deficientes y sobre todo por el profundo cambio so---
cial que habfa sufrido el pafs desde que el C6digo fue elabo-
rado y sancionado. A pesar de las ideas anteriores la Comi--
sién tomb por base de su labor respetar los principios genera
les del C6digo de 1871, conservar el nficleo de su sistema y -~
de sus disposiciones, y limitarse a incorporar en &1 ]los nue-
vos preceptos o las nuevas instituciones cuya bondad se podfa
estimar ya aquilatada y cuya admisién fuese exigida por el --
real estado social del pafs.

Como cambios de forma mi&s que de fondo en el texto del -~
Proyecto, podemos sefialar la incorporacién de la proposicién-
-de- en las rfibricas de los Libros en que se divide el C6digo,
en los Titulos y en los Capftulos.

El Tftulo VI del C&6digo de 1871 "Delitos contra el orden
de las familias, la moral pdblica o las buenas costumbres" pa
sa sin cambios en cuanto al orden y denominacién de los deli-
tos contenjidos en el mismo al Proyecto de Reformas.

{13) VILLALOBOS IGNACIO.- Ob.Cit.- Pdg. 115.

{14) LEYES PENALES MEXICANAS.- Proyecto de Reformas al C6digo
Penal de 1871.- Instituto Nacional de Ciencias Penales.-
Tomo II.- México.- 1979.- Pdg. 10.



- 31 -

De tal manera, tenemos que el TfLtulo VI del multicitado-
Proyecto que se denomina "De los delitos contra el orden de--
las familias, la moral pablica o las buenas costumbres", con-
tiene tambié&n en su Capftulo III a los delitos de atentados -
contra el pudor, estupro y violacifén.

Hemos querido hacer referencia al presente Proyecto de -
Reformas con un tanto de profundidad, particularmente por lo-
que hace a nuestro delito de estudio, pues nos parece impor--
tante el hecho de que quienes lo elaboraron se dieran cuenta-
de la mala redaccién de la descripcidn tfpica y del alcance -
de la misma sin que pudieran hacer lo suficiente para darle -
una sustantividad propia al delito de atentados al pudor gque~-
le permitiera diferenciarlo de otras figuras delictivas.

Enseguida transcribiremos los argumentos gue en la misma
Exposicién de Motivos del Proyecto intentaron despejar algu--
nas dudas y que sirvieron de base para reformar el tipo penal
del delito de atentados contra el pudor:

{Exposicién de Motivos)

capftulo II

De los atentados contra el pudor.- Del estupro.- De la viola-
cidn.

Art. 789.- 831. La disposicién de este artfculo y su co
rrelativo la del artfculo 792 han de ser seguramente oscuras,
pues han dado origen a muchas discusiones en el foro:

Aunque se han emitido opiniocnes en uno y otro sentido, -
parece haber llegado a dominar la que se formula en estas dos
proposiciones: 1. Los delitos de estupro y viclacién no tie--
nen grados inferiores y s6lo se castigan cuando hayan sido --
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consumados; 2. El atentado contra el pudor, es decir, el acto
impddico que, sin llegar a la cSpula carnal, se ejecuta en la
persona de otro sin su voluntad, es por sf mismo un delito -
consumado y no puede constituir un grado inferior de otro de-
lito.

En general, quienes sostienen esa opinién la defienden -
s6lo como consecuencia de los textos legales, pero reprueban-
como inconveniente la tesis y desean que la ley se reforme.

La Comisién acepté sobre este punto las opiniones expre-
sadas por el Lic. Aguilar, comisionado a quien correspondié -
formar el Anteproyecto relativo al Tftulo VI del Libro III y~
que con buenas razones se declarS en contra de la tesis gene-
ralmente admitida, considerando que como no hay en el C8digo-
disposicién alguna que exceptfe a los delitos de estupro y =-=
violacién de las reglas generales que establecen que el deli-
to intencicnal tiene los grados de conato, intentado frustra-—
do y consumado, dichos delitos estdn sujetos a esa regla, la-
cual se viola cuando se declara lo contrario, pareciendo es~
to tan claro que para desvanecer cualquier duda y para gque la
buena doctrina se restablezca por sf sola y de una manera na-
tural, sin necesidad de que en ese punto se cambie el texto -
del artfculo 789, bastard aclarar el verdadero sentido del ar
tfculo 792, que es que el atentado contra el pudor s8lo se --
castiga cuando es consumado, es decir, que ese delito sf care
ce de grados inferiores y no se castiga cuando es simple cona
to ni cuando se frustra.

832. Sf estim& conveniente la mayorfa de la Comisién, -~
formada por los sefiores licenciados Novoa, Aguilar y Pimentel
establecer un caso especial de atentado contra el pudor en -~
que no se exija como elemento constitutivo la falta de volun-
tad del paciente, reforma propuesta por el sefior Lic. Rosa, -
de acuerdo con cuyas ideas en el Proyecto se adiciona el art.
con las palabras "o en un menor de diez aflos".



- 33 -

Tambié&n estimé conveniente la mayorfa de la Comisifn su-
primir el calificativo de  "impddico" que respecto del acto -~
que pueda ofender el pudor, aparece en el texto actual, por -
haberlo considerado completamente indtil: pero sin que esa su
presifn tenga por objeto alterar el alcance del artfculo.

Art. 792.- 833. Queda ya explicada en el ndmeroc 831 la-
reforma de este artfculo, para evitar que los actos que cons-
tituyan el delito de atentados contra el pudor dejen de ser -~
castigados como grados inferiores de otro delito, especialmen
te de estupro y violacifn aunque rednan todos los caracteres-
Yy requisitos para ello.

Dadas las anteriores argumentaciones, el texto del deli-
to de atentados contra el pudor en el Proyecto de reformas --
queds de la siguiente manera:

capftulo IIT

*De los atentados contra el pudor. Del estupro. De la viola--
cién.

Art. 789. Se da el nombre de atentado contra el pudor a
todo acto (*) que pueda ofenderlo, sin llegar a la cépula car
nal, y que se ejecute en la persona de otro sin su voluntad,-
sea cual fuere su sexo, O en un menor de diez afios.

Art. 790. El atentado contra el pudor ejecutado sin vig
lencia ffsica ni moral, se castigard con multa de primera cla
se, con arresto menor, o con ambas penas, a juicio del juez,-
segdn las circunstancias, si el ofendido fuere mayor de cator
ce aifios.

Cuando se ejecute en un menor de esa edad, o por medio -
de &1, se castigard con una multa de diez a doscientos pesos,
con arresto mayor, o con ambas penas.
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Art. 791. El atentado cometido por medio de la violen--
cia ffsica o moral, se castigard con la pena de dos afios de -
prisifén y multa de cincuenta a quinientos pesos, si el ofendi
do fuere mayor de catorce afios.

Si no llegare a esa edad, la pena serd de tres afiogs y ==
multa de setenta a setecientos pesos.

Art. 792. El delito de atentados contra el pudor s6lo -~
se castigard cuando sea consumado.

Realmente las disposiciones tanto del artfculo 789 del -
C&digo Penal de 71' que definié el atentado contra el pudor,-
como las de su correlativo, el artfculo 792, provocaron inten
sas criticas y discusiones no s6lo en el campo dogm&tico sino
en la prictica, donde debido a sus mdltiples deficiencias y =~
vaguedades motivaron graves dificultades en las decisiones ju
risdiccionales, mismas que no lograban una uniformidad de cri
terios por la obvia incorreccién en el tipo penal de atenta--
dos contra el pudor.

Si como lo sefiala el Lic. Aguilar en la misma Exposicién
de Motivos no existe disposicién alguna que exceptde a los de
litos de estupro y violaci6n de las reglas generales que esta
blecen que el delito intencicnal tiene los grados de conato,-
intentado frustrado y consumado, y que por tanto dichos deli-
tos estdn sujetos a esa regla, la cual se viola cuando se de-
clara lo contrario y que por consiguiente no debe modificarse
el art. 789; lo cierto es que como lo afirmaba el profesor --
Pemetrio Sodi, si bien efectivamente no existfa disposicidn--
alguna en el C6digo que exceptuara a los delitos de estupro y
violacién de las reglas generales que establecen los grados -
del delito intencional, tambié&n era cierto que en la prdctica
la violacién y el estupro no tenfan grados; o se consumaba al
guno de los delitos, imponiéndose la pena correspondiente o -
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los actos guedaban con el caricter de preparatorios, porque -
no se llegaba a la cfpula carnal y eran castigados tan sélo -
como atentados contra el pudor.

Coincidimos totalmente con los comentarios del maestro -
Sodi, pues creemos que la prictica de nuestro delito a estu--
dio en la época en que estuvo vigente el C&6digo de 71', no se
contradecfa a la ley como aifrmaba el Lic. Aguilar, sino que-
se apegaba estrictamente a lo establecido por el art. 789 .y -
su correlativo el art. 792.

Para ejemplificar lo anterior podrfamos imaginar un caso
en donde efectivamente el activo pretende violar a su vfctima
y para ello realiza primeramente una serie de actos ldGbricos-
para inmediatamente después imponer la cdpula por la fuerza -
para conseguirlo por una causa ajena a su voluntad.

Si se actuara conforme a las ideas expresadas por el Lic.
Aguilar en la Exposicién de Motivos, tendrfa que existir una-
tentativa de violacifn pues no existe efectivamente disposi-—
cién alguna gque impida que se apliquen las reglas generales -
del delito intencional al delito de violaci6n o estupro. Aho
ra bien, si se actuara con estricto apego a la ley, creemos -
que debe respetarse la garantfa de la exacta aplicacidn de la
ley penal consignada en el art. 14 de nuestra Ley Fundamental
y aplicarse las penas correspondientes, no las que correspon-
derfan a un delito tentado, sino las correspondientes al deli
to que qued§ integrado en todos y cada uno de sus elementos,-
es decir, a un delito que fue perfectamente consumado.

8i en nuestro ejemplo los actos impddicos no llegaron a-
la c6pula consideramos que queda perfectamente consumado el -
delito de atentados contra el pudor, por contener todos los -
elementos que requiere el tipo penal, mismo que carece en su-
integracién de la intencién culposa del agente.
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Es por todo lo anterior que diferimos completamente de -
las argumentaciones hechas valer por el Lic. Aguilar y que --
creemos que el art, 789 sf debif ser modificado en el Proyec—
to para evitar precisamente las confusiones entre los atenta-
dos contra el pudor y los grados inferiores del estupro y de-
la violacidn.

Continuaba diciendo el Lic. Aguilar que para desvanecer-
cualquier duda y para que la buena doctrina se restableciera-
sin necesidad de gque se cambiara el texto del art. 789, basta
rfa con que se aclarara el verdadero sentido del artfculo 792,
que es que el atentado contra el pudor se castiga cuando es -
consumado.

En este sentido consideramos gque la reforma al art. 792-
en nada contribuyé para evitar la confusién de delitos ante--
riormente sefialada, pues de la misma, podemos desprender dos-
hip6tesis:

la. Que el atentado contra el pudor sélo se castigard —-
cuando sea consumado.

Esto en nada modifica el hecho de que ciertos actos impd
dicos inmediatamente anteriores a la imposicién de la cépula-
no pudiéndose efectuar &sta por causas ajenas a la voluntad -
del agente, continden siendo sancionadas con las penas del --
atentado contra el pudor.

2a. Que el atentado contra el pudor no se castigarid cuan
do no logre consumarse.

De lo anterior podemos deducir que si el atentado contra
el pudor no se consuma, entonces, sf podrdn integrarse los -~-
grados inferiores del estupro y de la violacién.
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Se nos hace verdaderamente diffcil de creer ({aunque no -
imposible) que el agente éue pretenda violar no realice ni si
guiera un acto impddico inmediatamente anterior a la imposi--
cién de la cépula, pues s6lo de esta manera y de acuerdo con-
lo establecido por el art. 792, podrfa integrarse una tentati
va de violacién o estupro.

Por lo que hace a la adicién al final del art, 789 de 1la
frase "o en un menor de diez afios" para establecer un caso esg
pecial de atentado contra el pudor en que no se exige como ==
elemento constitutivo la falta de voluntad del paciente, como
asimismo lo consider$ la Comisidn; creemos que es acertada pe
ro no completa, pues deja fuera aquellos casos en los que el-
pasivo (no precisamente menor) no puede impedir por alguna --~
causa los actos impfdicos.

En cuanto a la supresién del calificativo "impddico" res
pecto del acto que pueda ofender el pudor, la consideramos --
acertada, pues antes de tener conocimiento del Proyecto de mg
rito hicimos esa observacién al igual que de la frase "cépula-
carnali”.

Tenemos que decir que el hecho de que el pais se encon--
trata convulsionado por la Revolucién de 1910 al tiempo en --
que se concluyeron los trabajos de revisif6n al C8digo Penal -~
de 1871 y que impidi6 que se pudiera poner en vigor, por lo -
menos por lo que hace a nuestro delito de estudio, creemos --
que no se perdi6 de una labor que pudiera aportar sustantivi-
dad y caracterfsticas propias al mismo, aunque si bien es --
cierto, también resultS plausible el hecho de que se diera --
proteccifn expresa a los menores de edad que consentfan a los
actos impddicos.
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IIX. C68digo Penal de 1929

A fines del afio de 1925, el Presidente de la Repdblica,-
en uso de las facultades gque le concedieron las c&maras, nom-
br6 por conducto del Secretario de Gobernacién a las personas
que integraron las Comisiones Revisoras de C6digos. Por lo -~
que toca a la primera Revisora del C6digo Penal, la formaron-
los licenciados Ignacic Ramfirez Arriaga, Antonio Ramos Pedrue
za y Castafieda. Por el mes de mayo de 1926 el Lic. José Alma
raz sustituye al Lic. Castafieda y la Comisién quedd integrada
por los licenciados Ramfrez Arriaga, Ramos Pedrueza, Enrique~
C. Gudifio, Manuel Ramos Estrada y José€ Almar&z. Este dltimo,
investido después de la promulgacin del nuevo C&digo con el-
cardcter de Presidente del Consejo Supremo de Defensa y Pre--
vencifn Social, y a quien correspondid la elaboracifn de la -
Exposicién de Motivos del Cédigo de 1929, en la que comenzd -
por informar que a su inicio se encontré con un Anteproyecto-
para los dos primeros Libros del C6digo, que segufa los prin-
cipios de la Escuela Cl4sica, manifestando su inconformidad -
aduciendo la completa bancarrota de dicha Escuela y que con -
la aceptacién de tal Anteproyecto la delincuencia seguirfa su
marcha ascendente; por lo que present8 un estudio crftico de-~
los principios de la Escuela Cldsica y un Anteproyecto propio,
estudios que hizo suyos la Comisidn y que sirvieron de base -
al nuevo cﬁdigo.(ls)

El Cc6digo de 1929 al decir del propio Almardz se basS en
los principios de la Escuela Positiva y tuvo una vigencia mi-
nima pues rigi6 del 15 de diciembre de 1929 al 16 de septiem-~
bre de 1931.

(15) LEYES PENALES MEXICANAS.- C6digo Penal de 1929.- Institu
to Nacional de Ciencias Penales.- Tomo III.- México.- --
1979.~ P&g. 10.
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En la Exposicifn de Motivos del C6digo de 1929 se sefiala
que el delito ha de considerarse como un producto natural gque
no nace del libre albedrfo, sino de factores ffsicos, antropo
l6gicos y sociales; se sustituye el concepto de responsabili-
dad moral -que determina los lfmites de imputabilidad penal-
por el de responsabilidad social (todo individuo que cometa -
un acto prohibido por la ley penal, responderd del mismo ante
la justicia, cualquiera gue sea su estado psicol&gico); se --
sustituye la palabra pena por la de sancibn; se realza la im-
portancia de la personalidad del delincuente para la imposi--
ci6n de las penas y se habla también de la ampliacién del ar-
bitrio judicial.

Muy criticado fue este C6digo por diversos autores y tra

tadistas, pero nos parece acertado hacer dnicamente mencién -
de las opiniones vertidas por los maestros Carrancd y Trujillo
y Gonzilez de la Vega quienes resultan m&s centrados en sus -
comentarios respecto del C6digo de estudio.
El maestro Carrancid y Trujillo(lﬁ) sefiala: "Muy al con--
trario del C86digo Penal de 1871, el de 1929 padece de graves-
deficiencias de redaccifn y de estructura, de constantes reen
vios, de duplicidad de conceptos y hasta de contradicciones -
flagrantes, todo lo cual dificulté su aplicacién préctica". -
"De esta suerte el mérito principal del C6digo de 1929 no fue
otro que el proyectar la integral reforma penal mexicana dero
gando el venerable texto de Martfnez de Castro y abriendo cau
se legal a las corrientes modernas del Derecho Penal en Méxi-
co. Todo lo cual, ciertamente, no ha sido poco™.

Por su parte el profesor Francisco Gonz&lez de la Vegau7)

{(16) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL.- Ob.Cit.- Pdgs. 128 y 123.

{17) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.-
Ob.Cit.- Pdgs. 23 y 24.
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sefialaba que el C6digo de 1929 no habfa cumplido su objeto ni
técnicamente ni en la pr&ctica de su aplicacifn, debido, por-
lo que se refiere a la técnica, a que los principios esencia-~
les que lo informaron "in mente" se encontraron nulificados,-
negados categfricamente, en el desarrcllo de su propio articu
lado, y debido, por lo que hace a su aplicacién diaria, a sus
omisiones, contradicciones, yuxtaposiciones, y al recargo de~
definiciones tefricas, inocuas para la persecucifn de los de-~
litos, pero que dificultaban la aplicacifn sencilla de sus -~
principios sustantivos. "No debe, sin embargo, desconocerse-
el hecho significativo de que el C6digo de 1929 logrs agluti-
nar en un haz, inquietudes cientfficas antes dispersas, des--
pertando en los juristas mexicanos el claro anhelo de una re-
forma integral de las instituciones jurfdico-penales que, por
ley de inercia, se resistfan a ser desalojadas, atrincherdndo
se en el venerable monumento que edificara Martfnez de Castro".

Las m4s de las criticas hechas por los autores a este --
Cédigo de 1929 resultan lacerantes, pero nosotros creemos que
bien podrfamos considerarlo como de manera sensata el mismo -~
Lic. José Almar&z lo hizo: "No es de extrafar que ante tan -~
grandes y numerosos obstdculos legales, imposibles de fran- -
quear, y dado su cardcter de sistema de transicién, el C6digo
no sea una obra perfecta de acuerdc con las modernas tenden--
cias y conserve su cardcter casufstico..." "El C8digo ~justo
es declararlo- es un C6digo de transicisdn y como tal plagado
de defectos y sujeto a enmiendas importantes®.

El Libro III del C6digo Permral de 1929 denominado: "De --
los tipos legales de los delitos" agrup8 21 tftulos, dentro -
de los cuales hemos de mencionar los siguientes:

(18) LEYES PENALES MEXICANAS.~ Ob.Cit.- Pdgs. 18 y 19,
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T{ftulo Octavo

"De los delitos contra la moral pdblica"

Capftulo I
"De los ultrajes a la moral pdblica o a las buenas cogtumbres”

_ Capftulo II
"Del lenocinio”

Capftulo III
"De la provocacién de un delito y de ' la apologfa de éste o de
alg@n vicio"

Capftulo IV

"De la corrupcifn de menores"

Tftulo Décimotercero

"De los delitos contra la libertad sexual"

Capftulo I
*"De los atentados al pudor, del estupro y de la violacién"®

Capftulo II
"Del rapto"

Capftulo III

“Del Incesto"

Tftulo D€cimocuarto

"De los delitos cometidos contra la familia®
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capftulo I .
"De los delitos contra el estado civil de las personas™

Capftulo II
"Del abandono de hogar"

Capftulo III
"Del adulterio”

Capftulo IV
"De la bigamia y de otros matrimonios ilegales”

Como podemos cobservar este C6digo de 1929 acusa mayor —-
t&cnica en lo que concierne a la clasificacifén de los delitos
que la empleada por el Cédigo de 1871; pues distingue en tftu
los separados los "Delitos contra la moral pdblica®, los "De-
litos contra la libertad sexual" y los "Delitos cometidos con
tra la familia", mismos que fueron aglutinados en un solo tf-
tulo (VI) en el C6digo de 71°.

La mayorfa de log autores coinciden en sefialar que en -~
términos generales la distribuci6én de los delitos en el C6di-
go de 29' es md&s acertada que la empleada por el C6digo de --
1871, pero también coincide en sefialar que en el Tftulo Déci-
motercero "Delitos contra la libertad sexual", no todos los -
delitos comprendidos en el mismo constituyen una ofensa a la-
libertad sexual, ya que el atentado al pudor y el rapto en —-
sus formas consensuales de comisién, el estupro y el incesto,
no constituyen atentados contra la libertad sexual, pues mis-
bien ofenden a la seguridad sexual los tres primeros, y el --
buen orden familiar el Gltimo, segdn sefiala el profesor Fran-

cisco Gonz&lez de la Vega.(lm

{19) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.-
ob.Cit.- P&g. 308.
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Por su parte el profesor Jiménez de Asﬁa(zo) reprueba --
que en el citado Titulo Décimotercero figuren el exhibicionis
mo (art. 855), al que considera un caso patol6gico y no una -
forma de delincuencia, y el incesto; delito que considera pue
de ser contemplado como una infraccidn contra las buenas cos-
tumbres, pero jamds un delito contra la "Libertad sexual".

Definitivamente fue un acierto del C6digo de 1929 el ha-
ber separado todos los delitos que se aglutinaban en el T{tu-
lo Sexto del C6digo de 71', perc no entendemos cémo fue posi-
ble que una vez eliminado el extensfsimo epfgrafe utilizado -
por el C8digo de 1871 y utilizar en su lugar el de "Delitos -
contra la libertad sexual", en que a todas luces se desprende
que es precisamente la libertad sexual el bien jurfdico a pro
teger, y se hayan colocado delitos donde no s6lo la libertad-
sexual puede ser el bien a tutelar, sino también la seguridad
sexual y por lo que hace a los delitos de incesto y de exhibi
cionismo definitivamente no tienen nada que hacer bajo la de-

‘nominacifén del Tftulo D&cimotercero.

Ahora bien, el artfculo 851 que definfa los atentados al
pudor y subsiguientes, decfan:

Art. B51. Se da el nombre de atentado al pudor a todo -
acto er6tico-sexual que, sin llegar a la c6pula carnal, se =-
ejecute en una persona pGber sin su consentimiento, o en una-
impdber, aun con el consentimiento de é&sta.

Art. 852. El atentado al pudor ejecutado sin violencia-
ffsica ni moral, se sancionard con multa de diez a veinte -~
dfas de utilidad, con arresto hasta de seis meses o con ambas
sanciones, a juicio del juez, segdn las circunstancias.

(20) JIMENEZ DE ASUA LUIS.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo -
I.~ Edit. Losada, S.A.- Buenos Aires.- Argentina.- Pdg.
1251,
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Cuando' se ejecute en una impdber se sancionard con multa
de veinte a cincuenta dfas de utilidad y con arresto no menor
" de 'seis meses.

-:= Art.. 853. 'El atentado cometido por medio de la violen--
cia f£fsica o moral, se sancionard hasta con tres afios de se--
gregacidén y con multa de cincuenta a sesenta dfas de utilidad.

8i el ofendido no llegare a la pubertad, la segregacifn-
serd hasta de cuatro afios y la multa de sesenta a setenta -—-
dfas de utilidagd.

Art. 854. El delito de atentado contra el pudor sélo se
sanclonarg cuando se haya consumado.

Consideramos un gran acierto por parte de la Comisién re
dactora del Cédigo, el haber suprimido de la norma descripto-
ra del delito la frase utilizada en el C8digo de 1871: "... a
todo acto impddico que pueda ofenderlo sin llegar a la cépula
¢carnal, ..." para utilizar: "... a todo acto erdtico sexual -
que sin llegar a la cbpula carnal...", ya que &€sta si bien re
sulta redundante no contiene la vaguedad e imprecisifn de su-~
predecesora.

En materia delictuosa en que las accicnes tfpicas consis
ten precisamente en la c6pula o en manejos ldbricos en el ==
cuerpo, estos actos er6ticos corporales son al mismo tiempo -
sexuales, asf sean completos o incompletos fisiol&gicamente -
considerados. Por supuesto, no se trata de simples pensamien
tos, inclinaciones, manifestaciones poéticas er6ticas o de =--
deseos vagarosamente amorosos, sino de acciones libidinosas -
ejecutadas corporalmente, lo que equivale a actos somdticos -
erbticos o sexuales tales como tocamientos libricos o fornica
ciones.

{21) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.-
Ob.Cit.- Pdg. 342.
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Sefiala el maestxo de la Vega que al excluirse del tipo -
penal la "c6pula®, limitativamente debe entenderse por actos-
eréticos en el atentado al pudor: "aquellas acciones de lubri
cidad que resiente corporalmente la victima, tales como cari-
cias, tocamientos o manejos, (realizados para excitar o satis
facer, de momento al mencos, la libfdine) aunque por medios --
fisiolégicos incompletos por ser distintos al ayuntamiento se
xualv, (22)

(23) o1 acto erdtico-
sexual debfa ser considerado como un acto diverso del acceso~

Para el maestro Carrancd y Trujillo

carnal y no consistente en palabras, ejecutado por el sujeto-
activo con o sobre o en la persona del pasivo, por &sta, con-
o sobre o en la persona del activo, o por © sobre o en ambos-
sujetos, y "dirigido a excitar o a satisfacer la propia con--
cupiscencia del activeo, aunque no se lleque al completo desa-
rrollo de la lujuria".

Por lo que hace a la referencia del sujeto pasivo del de
1ito el c6digo de 1929 a diferencia del C6digo de 1871 y si-~
guiendo las ideas expresadas por el Proyecto de reformas al -
mismo C6digo de 71', contempla la comisién del ilfcito a estu
dio aun cuando el pasivo del delito otorgue su consentimiento
siempre y cuando se trate de una persona impdber. Acertada -
inclusién del C6digo, pues no podfan permanecer sin castigo--
aquellas conductas tfpicas en las que si bien el pasivo otor-
ga su consentimiento, &ste resulta viciado y no es libre, por
el incompleto desarrollo ffsico y moral del pasivo.

Como ya lo sefialamos cuando hicimos referencia al cédigo

{22) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.~- Derecho Penal Mexicano.-
Ob.Cit.- P&g. 342.

(23) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, CARRANCA Y- RIVAS RAUL.~ cédigo
Penal Anotado.- Edit. Porrda, S.A.- 1989.~ P4gs. 636 y —
537.
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Penal de 1871, no s8lo los imptiberes pueden consentir invd&li-
damente sino que existen ademis otros sujetos que por diver--
sas causas no podfan resistir a la conducta dolosa y que por-
tanto, también debieron incluirse en la nueva descripcidn tf-
pica del delito de atentados al pudor.

La ya mencionada descripcién tfpica en el C6digo a estu-
dio continu6é sin tener sustantividad propia, toda vez que po~
dfa seguir confundiéndose con las tentativas de estupro y vio
lacién al no hacer referencia alguna al elemento subjetivo --
que sirve de m&vil al autor del delito, es decir, al propési-
to gue tiene el activo en la comisién de los actos erdticos -
sexuales, pues si la intencidn de &ste es la de copular con -
el pasivo, no logrdndolo por causas ajenas a su voluntad, no-
es justo que los actos preparatorios ldbricos se sancionen co
mo atentado al pudor, de allf que resultara indispensable que
en el artfculo 851 del C8digo Penal de 1929 se incluyera el -
elemento subjetivo que distinguirfa a este delito de otras fi
guras penales que pueden contemplar los mismos procedimientos.

El art. 854 sefiala gque el delito de atentado contra el -
pudor, s6lo se sancionarsd cuando se haya consumado. No cabe-
duda que para la integracién de dicho numeral se siguieron -~
las ideas expresadas por el Lic. Aguilar en el Proyecto de re
formas al ¢6digo de 1871, las cuales ya fueron apuntadas en -
el apartado anterior y con las cuales definitivamente no estu

vimos de acuerdo.

IV. C8digo Penal de 1931

El mal suceso del C6digo Penal de 1929 determiné la inme
diata designacién por parte del Secretario de Gobernacién el-
Lic. Portes Gil, de una nueva Comisi6n Revisora para que se -
hiciera una revisién total del cédigo de 1929.
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Esta Comisién que estuvo integrada por José Angel Cenice
ros, Luis Garrido, José L6pez Lira, Ernesto Garza, Carlos An-
geles y presidida por el Lic. Alfonso Teja Zabre presentf -~
su proyecto de C&digo a mediados de 1931. El 13 de agosto -~
del mismo afio fue promulgado por el Presidente Ortiz Rubio el
"C6digo Penal para el Distrito y Territorios Federales en ma-
teria de Fuero Com(n y para toda la Rep@iblica en materia de -
Fuero Federal™, mismo que entrS en vigor el 17 de septiembre-
de 1931.

Para la elaboracién del C6digo de 1931 la Comisidn redac
tora(24’ tomé en cuenta entre otros de igual importancia los-
siguientes lineamientos generales u orientaciones: "Ninguna -
escuela, ni doctrina, ni sistema penal alguno puede servir pa
ra fundar fntegramente la construccidén de un CS6digo Penal. -
S6lo es posible seguir una tendencia ecléctica y pragmidtica,-
o sea prdctica y realizable®”. "La f6rmula -no hay delitos si
no delincuentes-, debe complementarse asf{: -no hay delincuen
tes sino hombres-". "La pena es un mal necesario. Se justi-
fica por distintos conceptos parciales: por la intimidacién,-
la ejemplaridad, la expiacibn en aras del bien colectivo, la=-
necesidad de evitar la venganza privada, etc.; pero fundamen-
talmente por necesidad de conservacién del orden social", -~
"La manera de remediar el fracaso de la Escuela Cl&sica no lo
proporciona la Escuela Positiva. Con recursos jurfdicos y =--
pragmiticos debe buscarse la solucifn, principalmente por: =~
a) Ampliacién del arbitrio judicial hasta los 1imites consti-
tucionales; b) Disminucifn del casuismo con los mismos 1lfmi--
tes; c¢) Individualizacién de las sanciones (transicidn de la-
pena a medida de seguridad); 4} Efectividad de la reparacién-
del daifio; e) Simplificacién del procedimiento.

{24) LEYES PENALES MEXICANAS.~ C&digo Penal de 1931.- Institu
to Nacional de Ciencias Penales.- Tomo III.- México.- =
1979.- Pigs. 289 a 304.
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Este CSdigo de 1931 que es el que nos rige actualmente y
que ha sido reformado en mdltiples ocasiones se compone de -~
dos Libros y veintinueve Tftulos.

El libro I del C&digo, consta de seis Tftulos. ELl Libro
II contiene veintitr&s Tftulaes.

El Tftulo D8cimoguinto gue desde la promulgacicn del CE~
digo recibif la denominacifn de "Delitos sexuales" se compo~-
nfa de cinco Capftulos:

TITULC DECIMOQUINTO
Delitos sexuales

Capftulo I
*atentados al pudor, estupro y viclacién

Capftulo II
Rapto

Capftulo III
Incesto

Cap{tulo IV
Adulterio

Capftulo Vv
Disposiciones generales

En mfltiples ocasiones fue criticado el epfgrafe de este
titulo décimoguinto, pues cabe afirmarse que la moderna legig
lacién mexicana que se encuentra contenida en el C6digo Penal
vigente de 1931, sigue el criterio cientffico en cuanto a la~
clasificacién de los delitos, o sea, contempla fundamentalmen
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te el bién o interés jurfdico sometido a tutela penal en algu
nos de los tftulos, en otros en cambio, contempla mds bien al
sujeto pasivo de la infraccién.

La denominaci&n recibida por el Tftuleo D&cimoquinto, fue
incorrecta, pues aparte de no hacer referencia al bien jurfdi
co violado, involucrd infracciones de diversos géneros.

(25) "de la denomina--

Sefialaba el maestro Jiménez Huerta
cién del Tftulo D&cimoguinto -Delitos sexuales- trasciende a-
un primer planc el instinto fisiol6gico que impulsa las con--
ductas de los sujetos activos de los diversos delitos que re-
coge. Se abandona plenamente en aras de un sistema que, ade-
mis de ser ex6tico a la estructura del C6digo es ajurfdico y-
enraiza en 1la fisiologfa de los instintos exrSticos, el correc
to criterioc del bien jurfdico objeto de la tutela penal, para
seguir el sistema del viejo Cédigo Penal soviético de 1922, -
cuya Seccidn Quinta del Capftulo IV de su Parte Especial lle-
v6 por rubro -Delitos en la esfera de las relaciones sexua- -
les-".

En cuanto a los demds delitos contemplados en este Tftu-
lo, seflalaremos que el incesto es un delito que atenta contra
la pureza y sanidad de la estirpe y contra la pureza familiar;
el adulterio por su parte, constituye un atentado contra el -
orden familiar, matrimonial y contra el honor; y la violacién,
el estupro y los atentados al pudor, son delitos que implican
ataques contra la libertad y la seguridad sexual de las perso
nas.

(25) JIMENEZ HUERTA MARIANO.- Ob.Cit.- P4g. 218.

{(26) citado por REVISTA DE CRIMINALIA.~ La clasificacién de -
los delitos en el c6digo de 1931.~ Art. escrito por:
FERNANDEZ DOBLADO LUIS.- Afio XXII, M&xico, D.F., noviem-
bre de 1956.~ No. II.- Pdg. 813.
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A diferencia de la mayorfa de los autores el maestro de-
la Vega(27) considers que la clasificacidn de delitos sexua--—
les para el atentado al pudor, estupro y violacién era correc
ta en puridad doctrinaria, ya que en ellco la conducta del de-
lincuente siempre consistfa en actos corporales de lubriciad-
-caricias erSticas o ayuntamientos sexuales- que producfan co
mo resultado la lesién de la libertad o de la seguridad sexua
les del sujeto pasivo. Por otro lado, también estuvo en desa
cuerdo con la incorporacién del rapto, incesto y adulterio en
el Tftulo Décimoquinto, ya que estas infracciones no posefan-
en rigor las caracterfsticas peculiares a los delitos sexua--
les.

El delito de atentados al pudor en la legislacifn vigen-
te gueds regulado en los artfculos 260 y 261:

Art. 210. Al que sin consentimiento de una perscna pd-~
ber o impdber, o con consentimiento de &sta dltima, ejecute -
en ella un acto er&tico-sexual, sin el propésito directo e in
mediato de llegar a la c6pula, se le aplicardn de tres dfas a
seis meses de prisién y multa de cinco a cincuenta pesos.

si se hiciere uso de la violencia fifsica o moral, la pe-
na serd de seis meses a cuatro afios de prisién y multa de cin
cuenta a mil pesos.

Art. 261. El delito de atentado contra el pudor sélo se
castigard cuando se haya consumado.

Sin lugar a dudas, la innovacifén mds trascendente que se
efectus en la descripcién tipica del delito de atentados al -
pudor en la legislacifn vigente fue la introduccién del ele--

{27) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.-
ob.Cit.- P&g. 311.
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mento subjetivo; "sin el propSsito directo e inmediato de lle
gar a la cfpula”, pues este elemento constituye precisamente-
la intencién dolosa, la voluntad criminal, el prop&sito de =--
ejecutar el acto erStico en la persona del pasivo.

Con la integracidén de este elemento subjetivo, el C6digo
vigente a diferencia de los anteriores C6digos logra por fin-<
darle la sustantividad propia que requerfa el delito en estu-
dio y que permite distinguirlo de los otros delitos sexuales-
y de sus tentativas en que el ayuntamiento es el elemento ---
constitutivo de los mismos.

La redaccifn de la norma que describe el delito, exclufa
de su contenido de manera expresa la cfpula, hacfa que limita
tivamente debiéramos entender por -actos eréticos- en el aten
tado al pudor: aquellas acciones de lubricidad que resentfa -
~corporalmente- la victima, como caricias, tocamientos o mane
jos realizados para excitar o satisfacer de momento al menos,
la 1fbido, aunque por medios fisiol6gicos incompletos por ser
distintos al ayuntamiento sexual. Se decfa que el atentado -
al pudor era un delito —corporal- porgque el sujeto pasivo -—-
siempre lo sufrfa en su persona ofendiéndose en su -inviolabi
lidad carnal-.

El delito no admite en su comisién grados de ejecucidn,=-
solamente se sanciona el delito consumado.

El artfculo 260 sanciona el delito consumado en la persg
na imptiber, ejecutado sin o con su consentimiento ya que el -
impdber por su corta edad se encuentra en imposibilidad jurf-
dica para emitir un consentimiento v&lido.
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V. Proyecto Chico Goerne de C8digo Penal, del afio de 1958

En el afo de 1958, se formS una Comisién de Estudios Pe-
nales de la Procuradurfa General de la Repdblica, integrada -
por los licenciados Jorge Reyes Tayabas, Rub&n Montes de Oca,
Enrique Padilla C. y Fernando Castellanos, a cuyo frente estu
vo el Lic. José& Aguilar y Maya, Procurador General de la Repd
blica; Comisién que se encargarfa de redactar, siguiendo ideas
directrices del Lic. Luis Chico Goerne, un Proyecto de C6digo

Penal.

Como por exceso de labores de algunos de los componentes,
todos Secretarios de Estudioc y Cuenta de la Suprema Corte de-
Justicia, no se logr6 adelantar en el trabajo, fue preciso --
reintegrar la Comisidn con los licenciados Enrique Padilla C.,
Francisco H. Pav8n Vasconcelos, Manuel del Rfo Govea y Jorge-

Reyes Tayabas.

La mencionada Comisifn desarrolld exclusivamente el Li-—
bro Segundo, o sea la Parte Especial, conteniendo del artfcu-
lo 123 al 369, y que fue publicada con su correspondiente Ex-
posicién de motivos, redactada por el Lic. Jorge Reyes Taya--
bas, tomdndola, a guisa de resumen, de una Exposicicsn de Moti
vos que dictS Luis Chico Goerne y que habfa sido publicada an
teriormente junto con el temario de ese Libro Segundo, que pa
ra entonces no habfa sido desarrollado todavfia. :

Por lo que respecta al Libro Primero, nunca se lleg& a -~

elaborar.

En la Exposici6n de Motivos del presente Anteproyecto de
cédigo Penal‘ze’ el delito de atentados al pudor quedd com- -

{28) LEYES PENALES MEXICANAS.- Anteproyecto Chico Goerne de -
Cédigo Penal Federal de 1958.- Instituto Nacional de ---
Ciencias Penales.~ Tomo IV.- México.~ 1979.-~ Pdgs. 143 a

162.
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prendido dentro del Tftulo Cuarto denominado "De los delitos-
contra la dignidad de las personas" que contenfa los siguien=-
tes Capftulos:

TITULO CUARTO

De los delitos contra la dignidad de las personas.

Capftulo I
Injurias

Capftuloc II
Pifamacién

Capfitulo IXI
Calumnia

Capftulo IV
*aAbusos deshonestos

Capftulo V
Estupro

Capfitulo VI
Viclacién

Capftulo VII
Disposiciones comunes a capftulos precedentes

En la misma Exposicifén de Motivos al hacer ferencias a -
los tftulos, por lo que hace al Tftulo Cuarto se decfa:

"Se agrupan en este tftulo las infracciones que la ley -
vigente considera como vulnerantes del honor de las personas-
y asimismo las figuras del abuso deshonesto -que el C6digo lla
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ma atentados al pudor-, del estupro y de la violacién, las. -
cuales actualmente se clasifican entre los llamados delitos -
sexvales”.

"Se reemplaza la denominacitn -Atentados al pudor- pdr
la de -~Abusos deshonestos-~, en orden a que los nifios no tié-?
nen sentido del pudor. Ia descripci6n del tipo se amplfa, --
quedando incluidos también los casos en que se obliga a unar—r
persona a ejecutar el acto deshonesto”. .

La descripcifn tfpica del delito queds de la siguiente ~
manera:

Abusos deshonestos

Art. 169. Al que sin consentimiento de una persona pa-~
ber o imptber, o con consentimiento de esta dltima, ejecute ~
en ella o la haga ejecutar un acto erdtico-sexual, sin el pro
p8sito directo e inmediato de llegar a la cépula, se le apli-~
cardn hasta seis meses de prisién y multa hasta de cincuenta-

pesos.

En el capftulo séptimo "Disposiciones comunes a capftu--
los precedentes” en su artfculo 174 se sefialaba:

"No se podrd proceder contra el autor de un delito con--
tra la dignidad de las personas sino por queja de la persona-
ofendida, excepto en las cascs de violacidn, gque se persegui-
rdn de oficio”.

Hemos de decir por principio de cuentas que nos parece -
un grave error el hecho de gue se hayan incluido los delitos-
de -Abusos deshonestos, estupro y violacifn- en el tftulo --
cuarto denominado "Delitos contra la dignidad de las personas",
pues si bien los delitos de injurias, difamacifn y calumnia -
realmente ofenden la dignidad o el honor de las personas, por
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su parte el primer grupo de delitos sefialados anteriormente,-
antes de denotar en su comisién una ofensa contra la dignidag,
creemos que primera y fundamentalmente violan un aspecto de -
la libertad de la persona, Yy que éste es el de la libertad se
xual (por lo que hace a las personas pdberes) es decir, la li
bre voluntad para conducirse en el campo de lo sexual, la li-
bre voluntad para realizar o abstenerse de ciertas conductas-
sexuales con guien bien le pareciere y si de la violacién de-
esta libertad surgen violaciones o afecciones a otro tipo de-
bienes o aspectos en la vida del pasivo, éstos deberdn ser --
justipreciados por el juzgador al momento de quedar subsumi--
dos en la violacisn del interés o bien jurtdico preponderante,
bien que debe ser protegido de inmediato antes que cualquier-
otro bien.

Asf, creemos gue definitivamente al cometerse un "abuso-
deghonesto"” como asf denominé el Proyecto a los atentados al-
pudor, antes que violarse la dignidad del pasivo se estarfa -
violando su libertad o bien su seguridad o normal desarrollo-
sexual, como acontecerfa con la violacién y el estupro.

Por lo que hace a la denominacién de -Abusos deshonestos-
que empleS el Proyecto (denominacifn cl&sica en la legislaci6n
penal espafiola) desechando la vieja férmula de -Atentados al
pudor- empleada por la legislacifn penal mexicana desde 1871,
consideramos que resultaba m&s adecuada, ya que con tal deno-
minacién si bien ya no se hacfa referencia al tan pretendido~
bien objeto de la tutela penal, sf se vislumbraba un tipo de-
conductas sin recato ni decencia por parte del activo atenta-
torias de la libertad o seguridad sexual del paciente, mismas
que se describen al verse plasmada la conducta delictiva en -
el artfculo 169 del Proyecto de mérito.

Sefialaba el tratadista argentino Sebasti&n SOIer(zg, res
(29) SOLER SEBASTIAN.- Derecho Penal Argentino.- Tipogrdfica-
Editora Argentina.- Tomo III.- 1956. Pdgs. 386 y 387.
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pecto de los Abusos deshonestos: “El abuso debe ser objetiva-
mente deshonesto, sin constituir acceso carnal, es decir, ha-
de consistir en un acto que ~-pueda- llevar significacién se--
xual. Los 1lfmites se determinan por las costumbres y las cir

cunstancias de lugar y tiempo.

Por el contrario, tampoco debe exigirse que la acciln ~-
llegue al extremo de constituir desahogo sexual para el suje~
to active., El logro de esa finalidad y afin la existencia de~
esa finalidad es indiferente: puede tratarse tanto de un acto
de satisfaccidn sexual como de mera excitacién sexual, o sen-
cillamente de upa pura ofensa al pudor sexual de la victima®.

La ampliacifn de la descripcifn tfpica del delito se rea
liza cuando guedan incluidos agquellos casos en dque el mismo -
pagivo se ve obligado a ejecutar los actos deshonestos.

Creemos que los miembros de la Comisién redactora del --
Proyecto no guisieron dejar lugar a dudas respecto de la posi
bilidad de que el pasivo se viera obligado a realizar o ejecu
tar los "actos deshonestos” y por elle decidieron incluir di-
cho supuesto en la norma descriptora del delito.

Una critica muy severa merece el presente Proyecto por -
1o gque hace a nuestro delito a estudio, ya que no contempla -
los medios de comisioén del delito, es decir, cuando el delito
es cometido empleando la violencia ffseica o moral.

VI. Proyecto de C6digo Penal de 1958, para el
Distrito y Territorios Federales

El Anteproyecto de C6digo Penal para el Distrito y Terri
torios Federales en materia de Fuero Comdn y para toda la Re-
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ptiblica en materia de Fuero Federal, del afio de 1958, fue ela
borado por una Comisién redactora integrada por Ricardo Fran-
co Guzmdn, Francisco H. Pavén Vasconcelos, Celestino Porte Pe
tit Candaudap y Manuel del Rfo Govea.

Este Anteproyecto se orient6 en el C8digo de Defensa So-
cial veracruzano, en el Anteproyecto de C6digo Penal de 1949,
para el Distrito y Territorios Federales, y fundamentalmente-
en el Proyecto de C6digo Penal para el Estado de Baja Califox
nia.

El Proyecto de C6digo Penal de 1958 contiene 291 artficu-
los, de los cuales corresponden 98 a la Parte General y el --
resto a la Parte Especial.

Cabe sefialarse que en relacifn a este Proyecto el maes--
tro Jiménez de Asda (31)
ten, &ste es probablemente el mejor. Por su parte el maestro

sefiala que de cuantos Proyectos exis-

Carrancd y Trujillo(az) sefiala que caracterizan al Proyecto -
su sobriedad, un mejor ajuste técnico de las instituciones pe
nales y una moderna adecuacién de ellas en el cuerpo legal.

El Libro Segundo del Proyecto relativo a la Parte Espe--
cial, contiene catorce titulos.

El Tftulo Décimocuarto se compone de Cinco Subtftulos --
distribuidos de la siguiente manera:

(30) PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO.- Ob.Cit.- P&g. 149.
(31) JIMENEZ DE ASUA LUIS.- Ob.Cit.— P4&g. 1261.
{32) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL.- Ob.Cit.- Pdg. 134.
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TITULO DECIMOCUARTO
Delitos contra las personas

Subtftulo Primero
Delitos contra la vida y la integridad corporal .

Subtftulo Segundo
Delitos contra la libertad y la seguridad

Capftulo I
Privacién de la libertad

Capftulo II
Plagio

Capftulo IXIT
Rapto

Capftulo IV
Amenazas

Capftulo VI
Asalto

Capftulo VIX
Violacifn de domicilio

Capitulo VIII
Violacién de secretos

Subtftulo Tercero
Delitos contra la libertad e inexperiencia sexuales

Capftulo I
Violaci6n
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Capftulo II
Estupro

Capftulo III
*abusos deshonestos

Subtftulo Cuarto
Delitos contra el henor

subtftulo Quinto
Delitos contra el patrimonio

En la Exposicifn de Motivos del Proyecto de 1958(33’ al-
hacer referencia al Subtftulo Tercero del Tftulo D&cimocuarto
se indicaba:

"El tercer subtftulo que lleva el rubro de -delitos con
tra la libertad e inexperiencia sexuales-, abarca las espe- -
cies de violacién, estupro y abusos deshonestos; de estos -~--
tres delitos, el primero y el tercero son atentatorios de la-
libertad sexual de las personas, y el segundo de la inexperien
cia de esta clase en la mujer de diez y ocho afios".

"La amplia férmula del delito de abusos deshonestos san-
ciona todas las posibles hipGtesis, agregando en su pdrrafo -~
segundo una circunstancia agravadora de la sancién cuando se-
hiciere uso de la violencia ffsica o moral".

El delito de abuso sexual que en el presente Proyecto se
denoming Abusos deshonestos quedS regulado de la siguiente ma

hera:

(33) LEYES PENALES MEXICANAS.~ Anteproyecto de C6digo Penal -~
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comdn y pa-
ra toda la Repdblica en Materia de Fuero Federal de 1958.
INACIPE.~ Tomo IV.- 1979.- P&gs. 197 a 213.
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Abusos deshonestos

Art. 263. Al que sin consentimiento de una persona pd--
ber o impdber, o con consentimiento de esta dltima, ejecute =~
en ella o la haga ejecutar un acto erético sin el propSsito ~
directo e inmediato de llegar a la c6pula, se le impondrdn de
tres dfas a un afio de prisién y multa de cincuenta a quinien-
tos pesos.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral, la san
cién serd de seis meses a cuatro afios de prisifn y multa de--
quinientos a cuatro mil pesos.

Como caracterfsticas esenciales que presenta este Proyec
to de C&8digo podemos mencionar el hecho de que el delito de -
rapto se separara del grupo de delitos que la legislacién pe-
nal mexicana habfa considerado como "sexuales" y se colocara-
dentro del Subtftulc Segundo denominado "Delitos contra la 1li
bertad y seguridad", hecho que por demds consideramos acerta-
do.

El Subtftulo Tercero que es donde se ubica el delito de-
"Abusos deshonestos" recibe el nombre de "Delitos contra la -
libertad e inexperiencia sexuales", haciendo de esta manera =~
referencia directa al bien jurfdico tutelado.

Este proyecto de reformas a semejanza del Proyecto Chico
Goerne también de 1958 utiliza la denominacién de “Abusos des
honestos" para hacer referencia.a aquellos actos de lubrici--
dad que sin llegar a la cépula carnal se ejecutan sin consen-
timiento de persona pGber o impdber o adn con consentimiento-
de esta @iltima y también sefiala de manera expresa el hecho de
que serd sancionada agquella conducta en la que el pasivo se -
vea "obligado" a ejecutar el acto er6tico.

A diferencia del Proyecto Chico Goerne, el presente Pro-
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yect6 hace referencia al elemento esencial del delito, es de-
cir,-a la conducta desplegada por el agente, con la f&rmula:-~
"... ejecute en ella o la haga ejecutar un acto erStico, sin-
el prop8asito..." eliminando la frase -er6tico sexual- que ha~
bfa sido utilizada desde el C&digo Penal de 1929,

Consideramos que la férmula empleada por el presente Pro
yecto para hacer referencia a la conducta desplegada por el -
agente carecif de la esencia misma que reguerfa el delito ya-
que la mayorfa de los actos constitutivos del mismo carecen -
de un -~erotismo~, no asf de la libidinosidad que podrfa com=--
prender el "acto sexual" distinto de la cdpula. Por tanto, =
creemos que la utilizacién de la frase "acto erStico"” fue in-

correcta.

VII. Proyecto de C5digo Penal Tipo para la
Rep@iblica Mexicana de 1963

Por acatamiento de la recomendacifn del II Congreso Na-=-
cional de Procuradores de Justicia, celebrado en la Ciudad de
México, se integr6é una Comisién que redactara el Proyecto de-
C&6digo Penal Tipo, a fin de que lo adoptaran los diversos Es-
tados de la Repdblica, Y terminar con la diversidad de legis-
laciones punitivas que tantos inconvenientes presenta.

bicha ComisiSn estuvo presidida por el Dr. don Francisco
Romdn Lugo, Procurador General de Justicia del Distrito y Te-
rritorios Federales, e integrada por el Dr. Celestino Porte =~
Petit y los licenciados Luis Fernando Doblado, Olga Islas de-

{34) LEYES PENALES MEXICANAS.- Proyecto de C8digo Penal Tipo-
para la Repdblica Mexicana de 1963.- Instituto Nacional-
de Ciencias Penales.~ Tomo IV.- 1980.- Pdg. 341.
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Gonz&lez Mariscal y Luis Porte Petit Moreno. El Dr. Luis Ga-
rrido que intervino en la redaccién del C5digo de 1931 y en -
la del Proyecto de 1949 tuvo el cardcter de asesor de esta Co
misién.

El Proyecto de C6digo Penal Tipo contiene 365 artfculos.
La Parte General abarca un total de 108 artfculos, contenidos

en ocho tftulos.

La Parte relativa a los delitos en particular comprende-
del artfculo 109 al 365, distribuidos en Cinco Secciones:

SECCION PRIMERA
Delitos contra el Estado

SECCION SEGUNDA
Delitos contra la humanidad

SECCION TERCERA
Delitos contra la sociedad

SECCION CUARTA
Delitos contra la familia

SECCION QUINTA
Delitos contra lasg personas

Tftulo Primero
Delitos contra la vida y la salud personal

Tftulo Segundo
Delitos contra la libertad y seguridad de las personas

Pelitos contra la libertad e inexperiencia sexuales
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Capftulo I
Violacién

Capftulo II
Estupro

Capftulo IIT
* Abusos deshonestos

T{tulo Cuarto
Delitos contra el honor

Ti{tulo Quinto
Delitos contra el patrimonio

El delito que nuestra legislacién vigente comienza a deno-
minar como abuso sexual quedS tipificado en el Proyecto de C6
digo Penal Tipo de la sigquiente manera:

Abusos Deshcnestos

art. 315. Al que sin consentimiento de una persona pd--
ber o impdber, © con consentimiento de esta dltima, o en per-
sona que por cualquier causa no pudiere resistir, ejecuta en-
ella un acto erStico, sin el propSsito de llegar a la cépula,
Be le impondr& sancién de uno a seis meses de prisién y multa
de cien a trescientos pesos.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral, la san
cifn serd de seis meses a dos anos de prisién y multa de tres

clentos a mil pesos.

Lo mds relevante que denota el Proyecto de C6digo Penal-
Tipo de 1963 por lo gque hace a nuestro delito a estudio es el
hecho de haber agrupado en el Tftulo Tercero de la Seccién --
Quinta los delitos de violacién, estupro y abusos deshonestos
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bajo'el epfgrafe de "Delitos contra la 1ibertad e inexperien-
cia sexuales", quedando de manifiesto el bien o bienes jurfdi
cos que se protegen por la norma penal.

Por lo que hace al delito de abuso sexual que denomina -
al igual que el Proyecto Chico Goerne y el Proyecto de C&8digo
Penal de 1958 "Abusos deshonestos", agrega los casos en los -
que el sujeto pasivo del delito por cualquier causa no puede-
resistir a la conducta dafosa, pero elimina la frase "... o -
lo haga ejecutar..." para referirse a aquellos casos en los ~
que el pasivo se ve obligado a ejecutar el acto erftico ya --
sea sobre el mismo activo o bien sobre un tercero.

VIII. C6digos Penales de algunas Entidades Federativas

La legislacién penal de casi todos los Estados de la Re-
pdblica fue reflejo de la del Distrito Federal hasta la déca-
da de los 70's que fue cuando las ideas y opiniones de trata-
distas y gentes gque se encuentran en la constante pridctica --
del Derecho Penal hicieron sentir sus inquietudes de cambio -
en la elaboracifn de los modernos Cédigos Estatales.

Por lo que hace a la legislacién vigente en el Distrito-
Federal hemos de decir que desde el afio de 1931 nuestro deli-
to a estudio no habfa sufrido modificaci®n alguna sino hasta=-
el 3 de enero de 1989 en gue fue reformado y (nicamente en --
cuanto a la misma descripcifn del tipo. En el afic de 1991 ~-
vuelve a reformarse el tipo penal pero también la denomina- -
cisdn del tftulo bajo el cual queda comprendido asf como tam--
bi&n el nombre mismo del delito.

Hasta antes de la dltima reforma a nuestro delito en es-
tudio (21-I-91) la mayorfa de los C6digos Penales de los Esta



- 65 -

dos ‘diferfan (aunque no sustancialmente) del C6digo Penal del
Digtrito Federal y presentaban similitudes entre sf.

En la actualidad, después de la reforma aludida, el ¢&6di
go Penal del Distrito Federal se "actualiza" por asf decirlo-
y presenta similitudes con los C&digos Estatales, no s8lo en
cuanto al nombre del mismo y a la denominacién del tftulo ba-
jo el cual queda comprendido.

A continuacifn y a manera de que nos sirva como punto de
comparacifn entre la legislacién penal vigente en el Distrito
Federal y la de los Estados de la Repdblica presentamos el de
lito en estudio en algunos de los C6digos Estatales asf como-
su ubicacifn dentro de los TIitulos.
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CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE
Y SOBERANC DE VERACRUZ-LLAVE (35)

Tftulo Cuarto
"Delitos contra la libertad y la seguridad sexual"

Capftulo I. Violacitn
capftulo II. Estupro
Capftulo III. Abusos deshonestos*

Art. 158. Al que sin consentimientoc de una persona pd--
ber o impdber, o con consentimiento de esta Gltima, ejecute -
en ella o la haga ejecutar un acto erético sin el propSsito -
de llegar a la cSpula, se le aplicardn de un mes a un afio de-
prisién y multa hasta de cuatro mil pesos.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral, la san
cién serd de tres meses a cuatro afios de prisién y multa has-
ta de seis mil pesos.

Art. 159. EL delito de abusosz deshonestos serd persegui
do por querella de parte ofendida o de sus representantes le-
gftimos.

{35) CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE VERACRUZ-
LLAVE.~ Edit. Porrda, S.A.~ México.- 1989.- Pdg. 43.
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CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE
MEXICO (36) S

Subtftulo Cuarto
"Delitos contra la libertad e inexperiencia sexual"

Capftulo I. Actos libidinosos*
Capftulo II. Estupro
Capftulo III. Violacién

Art. 275. Se impondrdn de tres dfas a un afio de prisi6n
Yy de tres a setenta y cinco dfas multa, al que sin consenti--
miento de una persona p@dber o impdber, o con consentimiento -
de esta Oltima, ejecute en ella un acto erStico sexual, sin -
el prop8sito directo e inmediato de llegar a la c8pula. Se -
impondrdn de seis meses a dos afios de prisi6n y de seis a =~-
ciento cincuenta dfas multa, si se hiciere uso de la violen--
cia ffsica o moral.

(36) CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE MEXICO.- Edit. Porrda, S.
A.~ M&xico.- 1990.- P4g. 99.
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CODIGO PENAL DEL ESTADO DE
CHIHUAHUA (37)

Titulo DEcimotercero
“Delitos contra la libertad y seguridad sexuales"

Capftulo. I. Violacién

capftulo II. Estupro

Capitulo III. Abusos sexuales*
capftule IV. Inseminacién artificial
Capftulo V. Rapto

Capftulo VI. Disposiciones comunes

Art. 245. Al que sin consentimiento de una persona eje-
cute en ella o por ella se haga ejecutar un acto sexual, sin=-
el propSsito de llegar a la c¢fpula, se le impondrd de uno a -
seis meses de prisién.

Art. 246. Al que sin el prop&sito de llegar a la cépula
ejecute un acto sexual en persona menor de catorce afios, o de
una incapacitada, que no tenga facultad de comprender o que -
por cualquier causa no pueda resistir dichos actos, o la obli
gue a ejecutarlos aun cuando mediare el consentimiento de la-
victima, se le impondri prisifn de seis meses a cuatro afios.

Art. 247. La pena sefialada en los artfculos anteriores -
se aumentard hasta una mitad, cuando la conducta se realice -
mediante el uso de la violencia, con la intervencién directa-
de dos o mi&s personas violando la fe y la seguridad que expre
sa o t&citamente nacen de cualgquier relacién que inspire con-
fianza o respeto.

Art. 253. Los delitos previstos en los capftulos II, III,
IV, y V de este tftulo, serdn perseguidcs por querella.

{37} CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE CHIHUAHUA.- Edit. Porrda,
S.A.~ M&xico.- 1988.- P&gs. 74 y 75.
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CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE
HIDALGO (38)

Tftulo DEcimoprimero
“"Delitos contra la libertad y la seguridad sexual™

Capftulo I. Actos libidinosos*
Capftulo II. Estupro
Capftulo III. Violacidn

Art. 222. Al que ejecute con una persona pdber sin con-
sentimiento o impGhber con o sin consentimiento, acto erdtico-
sexual sin el propSsito de llegar a la cépula carnal se le im
pondrd prisién hasta de seis meses y multa hasta de quinien--
tos pesos.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral, la san
cibn serd de tres meses a dos afios de prisién y multa, hasta-
de mil pesos, sea pGber o impdber la parte ofendida.

{38} CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE HIDALGO.~ Edit. Porrda, -
S.A.- México.- 1988.- Pdg. 76.
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ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL
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I. Elementos del delito

El n@mero de elementos del delito varfa segdn la particu
lar concepcién del mismo por parte de los autores; asf, tene-
mos desde la concepcién bitémica (considera que el delito se-
compone dnicamente de dos elementos) hasta la concepcién hep-
tatSmica (considera que el delito se integra con siete elemen
tos).

Nosotros nos adherimos a aguellos autores que consideran
que los elementos integrantes del delito son cuatro (concep--
cién tetratémica).

El prestigiado tratadista alemdn Edmundo Mezger al refe-
rirse en su cratadou’ a las caracterfsticas del delito, con-
precisidn insuperable hasta el momento, lo definié diciendo:~
"Delito es la accién tfpicamente antijurfdica y culpable". ~--
Definicién en la que ya se aprecian como elementos esenciales
del delito a la "accién” (conducta humana), "la tipicidad®, -
"la antijuricidad" y "la culpabilidad".

En el estudio dogmitico o jurfdico sustancial del delito
y siguiendo el sistema analftico, es decir, estudio del ilfci
to penal por sus elementos constitutivos, se hace preciso dis
tinguir ante todo, entre -elementos esenciales y elementos ac
cidentales-. Son esenciales aguellos elementos que constitu-
yen la esencia del delito, tal como resulta de su denomina~ -
cifn; en otros términos, los elementos sin los cuales el deli
to en general o un determinado delito no puede existir. Se -
denominan también -elementos constitutivos-. Los elementos -
accidentales son, por el contrario, aquellos elementos cuya -

(1) MEZGER EDMUNDO.- Tratado de Derecho Penal.- Edit. Revista
de Derecho Privado.- Madrid, Espafia,~ Tomo I.~ 1935.- --
Pdg. 163.
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presencia no influye en la existencia del delito, o de un de-
terminado delito, sino sobre su gravedad y, mds generalmente,
sobre la entidad de la pena. A esta segunda categorfa de ele

mentos se le da el nombre de -circunstancias del delito-.(z)

Como dijimos anteriormente para nosotros los elementos -
esenciales del delito son cuatro: 1) conducta, o hecho (acto-
u omisién humanos); 2) tipicidad (porque la ley ha de configu
rar a la conducta con el tipo de delito previsto); 3} antiju-
ridicidad (porque ha de estar en contradicci6n objetiva con -
la norma) 4) culpabilidad (porque ha de estar en oposicién --
subjetiva con la norma).

Coincidimos con aguellos autores que niegan el cardcter-
de elementos esenciales del delito a: A) la imputabilidad, ya
que ésta constituye un presupuesto de la culpabilidad. Para-
que un sujeto pueda ser considerado como culpable, s necesa-
rio que antes sea -imputable-. "La imputabilidad es el con--
junto de condiciones mfnimas de salud y desarrollo mentales -
en el autor, en el momento del acto tfpico penal, que lo capa
cita para responder del mismo"}a’ si el sujeto no cuenta con-
estas condiciones no puede considerdrsele como culpable, pues
no existirfa el nexo intelectual y emocional que ligue al re-
sultado con su acto; B) la punibilidad, ya que &sta es una --
consecuencia m&s o menos ordinaria del delito.

Puede definirse a la punibilidad como el merecimiento de
una sancién penal en funcibn de la realizacifn de una conduc-
ta determinada, y por ende, toda vez gue no todas las conduc-
tas tipicas, antijurfdicas y culpables merecen ser sanciona--

(2) ANTOLISEI FRANCESCO.- Manual de Derecho Penal.- Uteha Ar-
gentina.~ Buenos Aires, Argentina.-~ 1960.- Pag. 154.

(3) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Lineamiéntos Elementales de -
Derecho Penal.- Edit. Porrda, S.A.- México.- 1985. Pag. =~
218.
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das con una pena, no puede decirse entonces que la punibili--
dad constituya un elemento esencial del delito, sin la cual -
&ste no pueda existir, constituye la punibilidad m&s bien una
consecuencia mis o menos ordinaria del delito; C) las condi--
ciones objetivas de punibilidad, ya que siendo &stas exigen--
cias ocasionalmente establecidas por el legislador para que -
la pena pueda ser aplicada al autor del delito, no pueden ser
consideradas como elementos esenciales del mismo, pues sélo ~
son comunes a algunos delitos.

Sin embargo, y a pesar de que no consideremos a la impu-
tabilidad, a la punibilidad y a las condiciones cobjetivas de-
punibilidad como elementos esenciales del delito, por razones
dogm&ticas y con el objeto de tener una mayor apreciacidn de-
la naturaleza conjunta del delito también serdn estudiadas ~--
con los elementos que sf consideramos que son esenciales.

A. CONDUCTA
1) Aspecto positivo.- Conducta o hecho
a) Concepto

Siguiendo las ideas expresadas por el profesor C. Porte~
Petit“’ diremos que no s6lo la "conducta" constituye el ele-
mento material u objetivo del delito, (como muchos autores --
afirman) sino también el "hecho", segdn la descripcidn del ti

po.
Lo primero para que el delito exista es gque se produzca-

una conducta o hecho humanos, de donde se deduce que son &s--~
tos precisamente los elementos bdsicos del delito.

(4) PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO.- Apuntamientos de Dere--
cho Penal.- Edit. Porrda, S.A.- México.- 1989.- P4g. 259.
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La conducta o hecho "es el comportamiento humano volunta
rio, positivo o negativo, encaminado a un propdsito".

Si el comportamiento es positivo consistir& en un movi--~
miento corporal productor de un resultado como efecto, siendo
ese resultado un cambio o un peligro de cambio en el mundo ex
terior, ffsico o psfiquico. Y si es negativo, consistird en -
la ausencia voluntaria del movimiento corporal esperado, lo -~
que también causard un resultado.

La conducta, es decir, el comportamiento humano positivo
0 negativo no siempre es productor de un resultado material.

Al hablar de conducta necesariamente ha de hablarse de--
aceidn (actividad o hacer voluntario) y de omisién (no hacer-
voluntario o involuntario).

Consiquientemente, la conducta consiste en un hacer vo--
luntario o en un no hacer voluntario (culpa), dirigidos a la-
produccién de un resultado material tfpico o extra-tfpico. ~-
La conducta debe entenderse como el ejercicio de un comporta-
miento gue tiende a un fin.

De lo anterior podemos deducir que hay dos formas de con
ducta: una positiva {accién) y una negativa (omisi6n).

La "conducta” por sf misma puede constituir el elemento-~
material u objetivo del delito, cuando el tipo describa una -
mera conducta, pero cuando el tipo penal describa una conduc-
ta (accifn u omisifén) y un resultado material entonces el ele
mento objetivo del delito serd el "hecho".

(5) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- P&g. 149.
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Luego, por hecho hemos de entender a la conducta, el re-
sultado material y la relacifin causal entre amhos.

El hecho al igual que la conducta reviste dos formas: ~-
una positiva (accin) y una negativa (omisién).

La conducta o el hecho humanos para gue puedan ser valo-
rados penalmente requieren gque la voluntad del sujeto que la-
motiva se exteriorice con la tendencia al logro del resultado.

Hemos de sefialar gue al referido elemento material u ob-
jetivo del delito se le ha denominado por diversos autores de
diferentes maneras; unos hablan de -accién- (Cuello Calén, An
tolisei, Riccio, y Maggiore); otros de ~conducta- (Castella--
nos Tena, Jiménez Huerta); otros de -acto- (Jiménez de Asda,-
S4dnchez Tijerina); asf como también de -hecho- (Carvallo, --
Klein y Franco Guzmdn).
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Accién

{Movimiento Corporal voluntario con vio
lacitn de una norma prohibitiva)

[ Conducta
Elemento
Material
u

Objetivo 8

Accidn
Hecho

Omisidn

Simple omisién.- Inactividad vo-

luntaria con violacién de una-

norma precep

tiva

Omisiéngd Comisién por omisién.- Inacti--

vidad voluntaria con violacién

de una norma
prohibitiva

Simple
Omision

Comisidn

preceptiva y una-

Resultado material
(mutacién del mun-
pdo exterior) y Re-~
laci6n de causali-
dad

por omisién |

Por su parte nuestra legislacién penal vigente recurre al
empleo de distintos términos para expresar la conducta humana-

objeto de su regulacidn, y asf, en el artfculo 7o. habla de -~
“acto" u "omisidén"; en el 9o. de "hecho"; y en el 120. de "con

ducta”.
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b) Conducta tipica en el abuso sexual

Como ya quedf apuntado en el inciso anterior para la --
existencia de un delito se requiere de una conducta o hecho -
humano externo, sin significar ello que toda conducta o hecho
humanos sean considerados como delictivos, sino que requieren
ademds una adecuacién al tipo descrito por un ordenamiento le
gal, es decir, que para que una conducta o hecho puedan cata~-
logarse como delictivos, es necesario que esté&n previamente -
descritos en un precepto legal.

Ahora bien, la conducta tfpica en el delito de abuso se-
xual consiste en "ejecutar sobre la victima un acto sexual, o
bien, obligarla a ejecutarlo", dicha conducta se obtiene de -
la lectura del artfculo 260 del C8digo Penal wvigente que a la
letra dice: "Al que sin consentimiento de una persona y sin -
el prop6sito de llegar a la cBpula, ejecute en ella un acto -
sexual o la obligue a ejecutarlo, se le impondrd pena de tres
meses a dos afios de prisién.

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, el mi-
nimo y el md&ximo de la pena se aumantardn hasta en una mitad";
se desprende que el comportamiento humano positivo que confi-
gura el delito de abuso sexual consiste precisamente en la --
ejecucién de un acto sexual sobre una persona o bien en obli-
garla a ejecutarlo.

La reforma al tipo penal de fecha 3 de enero de 1989 de-
j6 fuera la frase legal "“acto er6tico-sexual”™ para hablar dni
camente de "acto sexual" respecto del acto constitutivo del -
elemento externo del delito.

En lo personal creemos gue la supresién del término -erd
tico- del tipo penal fue correcta, pues la conducta del agen-
te tal vez y mds seguramente podrfa prescindir del erotismo -
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{(entendido &ste como una tendencia amorosa) pero jamds de su-
cardcter sexual; por lo tanto, creemos que fue acertado por -
parte de la Comisifn encargada de reformar los tipos penales-
de los "Delitos sexuales” {como era denominado anteriormente-
el Tftulo D&cimoquinto) el utilizar dnicamente la frase "acto

sexual",

El acto sexual tfpicamente relevante para integrar el de
lito de abuso sexual es el que se realiza sin el consentimien
to de la victima y sin el prop6sito de copular, segdn lo sefa
la el art, 260 del C6digc Penal vigente.

El maestro Gonzdlez de la Vega(s) al hacer su estudio sg
bre los "Delitos sexuales" en general, senalaba que la accifn
tfpica de éstos tenfa que ser de naturaleza directa e inmedia
tamente sexual, es decir, debfa manifestarse en -actividades
ltbricas somdticas- ejecutadas en el cuerpo del ofendido o --
que a é&ste se le hacen ejecutar y gue producen de inmediato -
un dafio o peligro a intereses protegidos por la sancidn penal,
atafiaderos a la propia vida sexual de la victima. Los bienes
jurfdicos asf susceptibles de lesién por la conducta delin-~ =
cuencial, pueden ser, segdn las diversas figuras del delito,-
relativos a la -libertad sexual- o a la -seguridad sexual- -~
del paciente,

Los conceptos vertidos por el maestro de la Vega scbre -
aquellos delitos que habfan de ser considerados como "sexua--
les" (haciendo referencia especffica a los atentados al pudor,
estupro y violacién} puede decirse que tienen vigencia afdn sg
bre 1los que nuestra legislacidn vigente denomina en su Tftulo
DEcimoguinto "Delitos contra la libertad y el N.D. Psicose~ -
xual" con excepcién del abuso sexual (como se verd mds adelan

{6) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.-
Edit. Porrda, S.A.- Mé&xico.- 1980.- Pdgs. 306 y 307.
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te) ¥ el hostigamiento sexual, delito que ha sido incluido en
el Tiftulo. Por lo que hace a los bienes jurfdicos lesionados
con las conductas delictivas, la actual denominacidn del TItu
lo D&cimoquinto ya sefiala expresamente cudles han de ser es--
tos bienes.

En el delito de abuso sexual, no existe un acto dnico --
que tipifique la accifén, como ocurre con otro tipo de delitos;
pueden constituir este delito un sinntmero de actos, siempre-
que éstos gsean de car&cter sexual. Sin embargo, para la mayo
rfa de los autores, serfan actos sexuales constitutivos del -
delito de abuso sexual los siguientes: la palpacifn, los toca
mientos, los manoseos en las partes genitales, ano, piernas,-
senos, etc., el frotamiento del miembro viril sobre el cuerpo
atn vestido de la viIctima, entre los actos con participacidn-
directa del 6rgano sgexual.

Dentro de los actos sexuales diversos de la clpula desde
luego, no se incluyen los pensamientos, manifestaciones o pa-
labras dirigidas a excitar o a satisfacer la propia concupis-
cencia del activo aunque no se llegue al completo desarrollo-
de la lujuria; igualmente quedan exclufdos los gestos y las -
simples miradas, asf como también aquellos actos a través de-
los cuales se asedia reiteradamente a otro con fines lascivos,
pues éstos son constitutivos del delito de hostigamiento se~-
xual.

n al urgar-

Entre los autores extranjeros Eusebio Gémez
sobre lo gue ha de entenderse por abuso deshonesteo (como se -
le denomina al abuso sexual en Argentina) encuentra que &ste-

no es susceptible de ser cometido sino mediante actos libidi-

{7) GOMEZ EUSEIO.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo III, Cfa.-
Argentina de Editores, S. de R.L.- 1940.- Pdgs. 218 y 219,
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nosos, y que revisten ese cardcter todos los que tienden a la
satisfacci6n del instinto sexual.

"La apreciacién del cardcter libidinoso del acto es Qiff
cil, por cierto. A ella debe presidirla el criterio de que -
es esencial que el acto sea de cierta entidad y pueda, por ra
z6n de la misma, concretar una ofensa al pudor”.

A juicio de Fontdn Balestra "el elemento material del de
lito pueden constituirlo todos los actos que no sean el coito
o sus sustitutivos anormales, con lo que guedan previstos cua
lesquiera -actos de lujuria realizados contra la voluntad de
la victima...-". 9)

El tipo penal de nuestro delito en estudio asf como su--
concepcifn misma varfa segtin se trate de un pafs o de otro; -
en nuestra legislacién penal vigente la frase legal "acto se-—
xual®" que refiere el elemento exterior del delito nos parece-
correcta, y mds atn, después de haberse eliminado la inten- -
cién lasciva que requerfa expresamente el'tipo penal hasta an
tes de llevarse a cabo la dltima reforma (21-I-91), pues a --
nuestro juicio al hablar de "acto sexual con intencidn lasci-
va® se estaban dejando impunes aquellos actos sexuales ejecu-
tados por méviles de venganza, odio, burla, etc. lo cual re--
sultaba injusto. Ahora, despu€s de la reforma ya mencionada,
se castigarin aquellos actos sexuales que sean violatorios de
la libertad o del normal desarrollo psicosexual de la victima,
independientemente de cuil sea el mSvil que impulse al agente
a cometer dichos actos.

(8) FONTAN BALESTRA CARLOS.- Delitos Sexuales.- Ediciones Ara
y6.~ Buenos Aires, Argentina.- 1953.- Pdg. 162.

(9) Idem.~ PAg. 220.
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Sobre el elemento subjetivo del agente se” tratard éon’mg
_yor amplitud en el siguiente apartado. ; : :

El tipo penal del abuso sexual hace referencia de manera
expresa en el art. 260 al hecho de que el pasivo del delito -
tambi&n pueda ser coaccionado a ejecutar el acto sexuwal: ---
... ejecute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutar-
lo...", de donde se desprende que la ejecucién del acto se- -~
xual puede revestir varias hip&tesis:

1). El1 sujeto activo ejecuta el acto sexual directamente
en el cuerpo de la victima.

2). El sujeto activo obliga a la victima a ejecutar el -
acto sexual sobre sf misma.

3). El sujeto activo obliga a la victima a que le ejecu-
te el acto sexual sobre su propio cuerpo.

4). El sujeto activo obliga a la victima a ejecutar el -
acto sexual sobre un tercero.

Como lo dijimos en un principio, la conducta tfpica en -
el delito de abuso sexual se manifiesta al ejecutar sobre la-
vfctima un acto sexual, o bien obligarla a ejecutarlo, siem--
pre que dicho acto se cometa sin su consentimiento y no exis-
ta el prop&sito de copular. Si en la ejecucifn del acto se--
xual aparece el prop6sito de llegar a la cSpula, el hecho ad-
quiere otra significacién penalfstica, pues constituirfa un -
delito de violacién o de estupro en grado de tentativa.

c} Clasificacifn del delito en orden a la conducta

Para calificar al delito de abuso sexual en orden a la -
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conducta debemos recordar que &sta es el comportamiento huma-
no voluntario positivo o negativo encaminado a la produccién-
de un resultado (que bien puede ser fisico o material y psf~--
quico).

Asf, segdn sea la conducta del agente (positiva o negati
va) se hablari de delitos de accién o bien de delitos de omi-
sién, independientemente de la produccién de un resultado ma-
terial.

Los delitos de accifn se cometen mediante un comporta- -
miento positivo, es decir, mediante un movimiento corporal o-
conjunto de movimientos corporales voluntarios, con los cua--
les se viola una ley prohibitiva.

En los delitos de omisién la conducta consiste en una ac
tividad, en un no hacer de car&dcter voluntario, es decir; en-
abstenerse de hacer lo que se tiene que hacer, en no ejecutar
lo que la ley ordena que se ejecute. (p.ej. omisifn de auxi--
lio). En los delitos de omisién se viola una ley dispositiva.

Los delitos de omisifn se dividen en dos: delitos de sim
ple omisifdn, y de comisidén por omisién. En los delitos de --
simple omisién, la actividad ordenada por la ley dejada de -~
ejecutar no produce un resultado material y en los segundos -
dicha inactividad sf producen como efecto un resultado de ti-
po material (apreciable por los sentidos).

Por lo tanto, del andlisis de la conducta tfpica del de-
lito de abuso sexual: "Al que sin consentimiento de una perso
na y sin el prop6sito de llegar a la cépula, ejecute en ella-
un acto sexual o la obligue a ejecutarlo..." podemos darnos =
cuenta ficilmente que se trata de un delito de accidn; pues -
necesariamente para que pueda configurarse debe existir la --
"ejecucién" de un acto sexual, bien sea del activo sobre el -
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pasivo, o del pasivo obligado por el activo sobre sf mismo, -~
sobre un tercero o bien sobre el propio cuerpo del activo.

La "ejecucién" del acto sexual implica forzosamente la -
realizacién de un movimiento corporal o conjunto de movimien-
tos corporales violatorios de la libertad o del normal desa--
rrollo psicosexual de la vfctima, con lo cual se estard vio--
lando una ley prohibitiva, precisamente el art. 260 del C6di-
go Penal vigente.

Definitivamente el delito de abuso sexual es imposible -
de efectuarse de manera omisiva en cualquiera de sus dos for-
mas (simple omisidn, comisién por omisién) pues para ello la-
ley tendrfa que ordenar la ejecucién de la conducta tfpica --
del delito y luego ser desobedecida, lo cual resulta absurdo-
pues es precisamente tal conducta la gue prohibe.

Desde el mismo momento en gue no hay actividad alguna,--
desaparece cualquier posibilidad para la existencia de un abu
so sexual, pues no se puede ejecutar un acto sexual no hacien
do.

Ahora bien, sobre la cuestifn de si el abuso sexual pue~-
de revestir la forma unisubstancial o plurisubstancial, noso-
tros creemos que la primera es la mds acertada. El delito es
unisubstancial cuando la accifn requiere para su agotamiento~
de un solo acto y serd plurisubstancial cuando requiera para-
su agotamiento de varios actos.

Por lo que respecta al delito en estudio, &ste se puede~
configurar al agotarse un solo acto, siempre y cuando sea de-
cardcter sexual distinto de la c6pula. Si en un mismo contex
to llegaran a efectuarse varios actos (todos sexuales y sin --
prop8sito de copular) el delito habrd quedado configurado des
de la realizaci6n del primero. Por lo tanto, hemos de con- -
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cluir que se trata de un delito unisubsistente. Si por el --
contrario, se realiza una serie de actos no precisamente se-—
xuales pero sf indispensables para alcanzar el que consumarfa
el delito y éste no se produce por causas ajenas al querer --
del agente, podemos afirmar que se trata de un abuso sexual -
en grado de tentativa y de car&cter plurisubsistente.

d} Clasificaci6n del delito por el resultado producido

Segtn sea el resultado producido por la conducta o por -
el hecho se hablard de delitos formales y de delitos materia-
les.

Los delitos formales o de mera conducta son aquellos que
se integran por el simple comportamiento externo del agente,-
es decir, por su actividad o inactividad, no siendo necesaria
la produccién de un resultado externo o material.

Los delitos materiales o de resultado son aguellos en --
los cuales para su integracién se requiere la produccién de -
un resultado objetivo o material.

Como ya qued§ sefalado anteriormente, nosotros hablare--
mos de conducta o hecho al hacer referencia al elemento obje-
tivo del delito; asf, diremos que la conducta sf produce re--
sultado o resultados pero &stos no son de cardcter material -
sino m&s bien de orden jurfdico o inmaterial. Por lo que al-
hablar de delitos formales no podemos dejar de relacionarlos-
con el té€rmino "conducta" como elemento material u objetivo -
del delito. Lo mismo sucede con los delitos materiales o de-
resultado, que han de ligarse con el "hecho", pues éste re~ -
qguiere la produccién de un resultado material como efecto de-
la conducta.
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Por lo que hace al delito de abuso sexual ha de clasifi-
cdrsele como un delito formal o de mera actividad y no como -
un delito material ya que se configura con la sola actividad--
desplegada por el agente, es decir, con la "ejecucién de un -
acto sexual® sin que requiera el tipo la produccién de algdn-
resultado objetivo (huellas en el cuerpo, etc.) lo cual no --
quiere decir desde luego, que no se presenten otro tipo de re
sultados como podrfan ser los de orden psfquico o social.

Se trata también de un delito de dafio o lesién y no de -
peligro ya que al desplegarse la conducta delictiva: "ejecu--
tar un acto sexual u obligar a ejecutarlo" se estd causando -
un dafio directo y efectivo a los bienes jurfdicamente tutela-
dos, que en este caso serfan la libertad o el normal desarro-
1lo psicosexual.

2) Aspecto negativo.- Ausencia de conducta
a) Concepto

A cada elemento esencial del delito corresponde un aspec
to negativo, el cual impide su integracién; en consecuencia,-
si la conducta estd ausente, evidentemente no habr4 delito a-
pesar de las apariencias.

Conviene insistir en gue la conducta consiste exclusiva-
mente en una "actividad" o "movimiento" corporal, o bien en -
una "inactividad®", una "abstencién®, un "no hacer"; tanto el-
actuar como el omitir, el hacer como el no hacer, tienen fnti
ma conexi6n con un factor de cardcter psfquico que se identi-
fica con la "voluntad de ejecutar la accién o de no verificar
la actividad esperada“.

Por lo tanto, hay "ausencia de conducta" e imposibilidad
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de integracién del delito, "cuando las formas de la conducta,
accién u omisién son involuntarias" o para decirlo con m&s -~
propiedad, "cuando el movimiento corporal o la inactividad no
pueden atribuirse al sujeto, no son -suyos—- por faltar en --

ellos la voluntaa”. (107

b) Causas

Nuestro C8digo Penal vigente en su art. 15 bajo la deno-
minacisn de "circunstancias excluyentes de responsabilidad” -
enumera las hip6tesis en que no hay delito {por mediar algtn-
aspecto negativo del mismo}. La fraccién I, establece que es
circunstancia excluyente de responsabilidad penal: "Incurrir-
el agente en actividad o inactividad involuntarias"; es decir,
que no habr& delito cuando la conducta sea involuntaria. De=-
esta manera se capta cualquier hip&tesis de ausencia de con=~-
ducta y por lo tanto del delito.

Cualquier causa capaz de eliminar la conducta, serd sufi
ciente para impedir la formacién del delito; entre las princi
pales causas supralegales (porque no estdn reguladas expresa-
mente por el C6digo} pero que indudablemente demuestran la —--
falta del elemento volitivo en el actuar del agente, tenemos-

las siguientes:

1. Vis absoluta o fuerza ffsica exterior irresistible
(humana)

2. Vis maior {fuerza ffsica irresistible proveniente de
la naturaleza)

3. Suefo

4. Sonambulismo

5. Hipnotismo

6. Actos reflejos

(10) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Manual de Derecho Penal Me
xicano.- Edit. Porr@Ga, S.A.- M&xico.0 1987.- PZg. 254.
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7. Actos instintivos
8.-Actos automdticos:

c) Ausencia de conducta en el abuso sexual

Definitivamente de las causas anteriormente sefialadas y-
que" impiden la integracién de la conducta por la ausencia de-
voluntad, son la vis absoluta, la vis maior y los actos refle
jos de los que realmente podrfan presentarse ante un supuesto
abuso sexual sin dejar de considerar al suefio, sonambulismo e
hipnotismo como posibles causas de ausencia de voluntad en el
delito a estudic pero realmente remotas o lejanas.

Si alguna persona realiza algtin manoseo y tocamiento so-
bre los genitales de otra en virtud de una fuerza superior a-
las propias y a la cual se ve sometida (vis absoluta) defini-
tivamente no habrd un abuso sexual porgue su acto fue involun
tario; situacién similar la que acontece cuando el sujeto por
causa de fuerza mayor (terremoto, huracdn, etc.) realjza al--
gdn contacto corporal sobre piernas, senos o partes pudendas-
de otra, en este caso también la ausencia del elemento voliti
vo impide la integracién de un abuso sexual. También puede -
ocurrir que por una reaccién inmediata involuntaria provocada
por un estimulo externo o interno (movimiento reflejo) se pro
duzca algdn tocamiento de los que podrfan ser considerados co
mo sexuales.

Como ya quedS asentado anteriormente, cualquier causa ca
paz de eliminar el elemento subjetivo de la conducta, es de--
cir, el querer hacer algo, serd factor determinante para impe
dir la integracifn del delito.
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B. TIPICIDAD
1) Aspecto positivo.-~ Tipicidad
a) Concepto

Mdltiples han sido los conceptos que se han vertido so=-
bre la tipicidad y el tipo, pero por lo que hace al segundo,-
se hablard en el apartado siguiente.

Hemos insistido repetidamente en que para la existencia-
del delito se regquiere una conducta o hecho humanos; md&s no -
toda conducta o hecho son delictuosos; precisa, ademi&s, que -
sean "tIpicos", antijuridicos y culpables. La tipicidad es -
uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia impi
de su configuracidn.

No debe confundirse el tipo con la tipicidad. El tipo -
es la creacién legislativa, la descripcién que el Estado hace
de una conducta en los preceptos penales. La tipicidad por -
su parte, es la adecuacifn de una conducta concreta con la ~-

descripcién legal formulada en abstracto.(ll

Para el profesor Carrancd y Trujillo "la tipicidad es la
adecuacién de la conducta concreta al tipo legal concreto"}lm
de cuyo concepto puede deducirse que operan como presupuestos
de la tipicidad, la conducta o hecho y el tipo penal; si no -
hay conducta no hay tipicidad y luego, tampoco hay delito; si
no hay tipo, tampoco habri tipicidad, de allf que pueda afir-
marse que la tipicidad es el amoldamiento necesario de la con

(11) CASTELLANQS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- P&g. 168.

(12) CARRANCA ¥ TRUJILLO RAUL.- Derecho Penal Mexicano.-~ Edit.
Porrda, S.A.- 1988.- Pdg. 423.
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ducta o hecho a la descripcién hecha en la ley, para asf po--
der hablar de una conducta tfpica.

b) Concepto de tipo

Para poder apreciar de mejor manera el concepto de tipi-
cidad se hace necesario un anglisis mds amplio de lo que es -
el "tipo penal”.

Tipo, en "sentido amplio®, se considera al delito mismo,
a la suma de todos sus elementos constitutivos. En sentido -~
m&s "restringido“, limitado al Derecho Penal, el tipo ha sido
considerado como el conjunto de las caracterfsticas de todo -
delito, para diferenciarlo del tipo "especffico" integrado =--
por las notas especiales de una concreta figura del delito.

Con respecto a la dogmitica de los delitos, el tipo es -
un elemento técnico insubstituible, puesto que en &1 se red--
nen todos los caracteres del hecho delictuocso, permitiendo --
asf llegar a soluciones l6gicas dentro del campo jurfdico.

Mezger dice: "El tipo en el propio sentido jurfdico pe--
nal significa m&s bien el injusto descrito concretamente por-
la ley en sus diversos artfculos, ¥y a cuya realizacién va 1li-
gada la sancifn penal ";(13’ por su parte Luis Jimé&nez de Asda-
define al tipo como "La abstraccidn completa que ha trazado -
el legislador, descartando los detalles innecesarios para la-
definicién del hecho que se cataloga en la ley como delito".-
(14)

(13) citado por: PAVON VASCONCELOS FCO.- Manual de Derecho Pe
nal Mexicano.- Edit. Porrda, S.A.- P4g. 271.

(14) Idem.- P&g. 271.
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El maestro Francisco Pavén Vasconcelos define al tipo le
gal como la "descripcifn concreta hecha por la ley de una con
ducta a la que en ocasiones se suma su resultado, reputada co

mo delictuosa al conectarse a ella una sanci6én penal". as)

(16} sefiala —-

Acertadamente el profesor Castellanos Tena
que hay tipos muy completos, en los cuales se contienen todos
los elementos del delito, en cuyo caso, es correcto decir que
el tipo consiste en la "descripcidn legal de un delito”. Sin
embargo en otras ocasiones la ley se limita a formular la con
ducta prohibida u ordenada; entonces no puede hablarse de des
cripcién del delito, sino de una parte del mismo. Concluye -
su comentario al afirmar que: el tipo a veces es la descrip--
cién legal del delito y en ocasiones, la descripciodn del ele-
mento objetivo (comportamiento).

De las definiciones anteriores dadas podemos tomar las -
caracterfsticas comunes a todas y afirmar que el tipo es la -
descripcidn hecha por el legislador del injusto (entendido &s
te como la conducta contraria a derecho} y cuya realizacién -~
trae aparejada una sancidén penal.

¢} Elementos del tipo
Hay auténticos tipos de mera descripcifn objetiva, otros

mis detallados en qgue se dan modalidades de la accién referen
tes al sujeto activo, al pasivo y al objeto; y numerosas mis-—

(15) PAVON VASCONCELOS FCO.- Ob.Cit.- Pdg. 271.
(16) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- Pdg. 167 'y 168.
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en. que aparecen elementos normatives y subjetivos de lo injus
(17) - .
to. ' .

La mayorfa de los doctrinarios coinciden en sefalar como
elementos integrantes del tipo penal a elementos de naturale-
za objetiva, subjetiva y normativa.

Elementos objetivos.- Son aguellos susceptibles de ser -
apreciados por el simple conocimiento y cuya funcién es des~-
cribir la conducta o el hecho que pueden ser materia de impu-
tacién y de responsabilidad penal. Son igualmente elementos-~
del tipo todos los procesos, estados, referencias, etc. conec
tados a la conducta y que resultan modalidades de la misma --
cuando forman parte de la descripcién legal.

Las principales modalidades a saber son las siguientes:

a) Calidades referidas al sujeto activo.- El sujeto acti
vo es el que interviene en la realizacifn del delito como au-
tor, coautor o c8Smplices.

A veces el tipo establece determinada "calidad en el su-
jeto activo” a la cual queda subordinada, por asf decirlo, la
punibilidad de la accién bajo un concreto tipo delictivo, -~
(p.ejem. calidad de mexicano, de servidor pUblico, de ascen--
dientes, etc.).

b} Calidades referidas al sujeto pasivo.- El sujeto pasi
vo es el titular del bien jurfdico protegido por la ley. El-
tipo puede igualmente exigir determinada calidad en el sujeto
pasivo, y de no existir &sta, no puede darse la tipicidad.

(17) JIMENEZ DE ASUA.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo III.-
Edit. Losada, S.A.- Buenos Aires, Argentina.- Pdg. 747~
Afio 1965.
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¢} Referencias de car&cter espacial.~ En algunos tipos -
delictivos se exige que la conducta tfpica se efectde en de--
terminado lugar (por ejem. en domicilio conyugal, en la Repd=-
blica, en lugar cerrado, etc.).

d) Referencias de caricter temporal.- Puede requerir el-
tipo que la comisifn u omisién se realice en un momento o =--—
tiempo determinado (p. ejem. dentro de las 72 horas de nacido,
en cualquier momento de la prefiez, etc,).

e) Referencias a los medios de comisién.- Aun cuando por
lo general el medio comisivo resulta indiferente, en ciertos-
casos la exigencia de la ley al empleo de determinado medio -
la hace esencial para integrar la conducta o para hacer ope--—
rar alguna agravacién de la pena. Mezger expresa que por de-
litos con medios legalmente determinados debemos entender -~
aquellos tipos de delitos en los que la tipicidad de la accién
se produce, no mediante cualquier realizacién del resultado -
dltimo sino s6lo cuando €ste se ha conseguido en la forma que
la ley expresamente determina.

Ahora bien, el medio exigido por el tipo, da lugar a con
secuencias diversas que la doctrina se ha encargado de preci-
sar,us) {p. ejem. cépula por medio de la violencia ffsica o -
moral, cSpula mediante el engafio, robo con violencia, etc.).

f) Referencias al objeto material.- El objeto material -
del delito es la persona o cosa sobre la que recae el delito.
Las referencias al objeto en los tipos penales son frecuentes:
sellos, marcas tftulos al portador y documentos de crédito, -
etc.

(18) PORTE PETIT C. CELESTINO.- Apuntamientos de Derecho Penal.-
Edit. Porrda, S.A.~ Mé&xico.- 1990.- Pdg. 345,
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g) Referencias al objeto jurfdico.- El objeto jurfdico -
es el bien o inter8s jurfdico objeto de la accién incrimina--
ble (p. ejem. la vida, la integridad corporal, la libertad se
xual, la reputacién, la propiedad privada, etc.).

Elementos subjetivos.~- Los tipos contienen muy frecuen--
temente "elementos subjetivos" por cuanto estdn referidos "al
motivo y al f£in" de la conducta descrita. Tales elementos, -
dice Jiménez de Asda, "existen aunque no aparezcan expresamen
te incluidos en la definicién del tipo legal, siempre que &s-
te lo requiera".(lg)

Los elementos subjetivos pertenecen al yo interno del su
jeto activo, son de diffcil comprobacién y quedard a cargo de
la prudente cautela de los funcionarios judiciales su aprecia
cibn o existencia en un hecho concreto.

Elementos normativos.~ Son aguellos elementos integran--
tes de algunos tipos penales que implican una valoracidn de -
tipo meramente jurfdico o bien cultural (p. ejem. abrir o in-
terceptar "indebidamente” una comunicacidn escrita no dirigi-
da a €1; al que "sin excusa legal” se negare a comparecer; c§
pula con mujer menor de dieciocho afios, "casta™" y "honesta",-
etc.}.

(19) JIMENEZ DE ASUA LUIS.- Ob.Cit.- P4g.: 826.
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d) Elementos del tipo en el abuso sexual

Una vez analizado el concepto y los elementos integran--
tes de los tipos penales, procederemos a identificar los ele-
mentos que integran el tipo del delito de abuso sexual que se
encuentra contenido en el art. 260 de nuestro C8digo Penal vi
gente y que textualmente sefiala: "Al que sin el consentimien-
to de una persona y sin el prop@sito de llegar a la cSpula, -
ejecute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutarlo, se-
le impondrf pena de tres meses a dos afios de prisién.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral, el mf-
nimo y el miximo de la pena se aumentar&n hasta en una mitad".

Del an&lisis del precepto legal que antecede podemos ~-
apreciar los siguientes elementos:

1) Elemento objetivo.~ Ejecutar un acto sexual en la vit
tima u obligarla a ejecutarlo.

Modalidades del elemento objetivo:

Calidades referidas al sujeto activo.- No hay
Calidades referidas al sujeto pasivo.- No hay
Referencias de carfcter espacial.- No hay
Referencias de carfcter temporal.- No hay

Referencias a los medios de comisién.~ Ausencia de
consentimiento; viclencia f£fgica o moral

Referencia al cbjeto material.- No hay
Raferencias al objeto jurfdico.- No hay

2) Elemento subjetivo (del injusto).- Ausencia del propg
sito de llegar a la cépula.

3) Elementos normativos.- No hay
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Una vez identificados los elementos integrantes del -
tipo, procederemos al andlisis particular de cada uno de ellos.

1).- El elemento objetivo del delito de abuso sexual: --
"ejecutar en la victima un acto sexual © bien obligarla a eje
cutarlo” se identifica plenamente con la conducta tfpica del-
delito, la misma que ya fue ampliamente analizada al comienzo
del presente capftulo, por lo que en obvio de repeticiones --
indtiles nos concretaremos a remitirnos a ese punto.

Por lo que hace a aguellas situaciones que de alguna ma-
nera se encuentran ligadas a la conducta y que son denomina~-
das por la doctrina como "modalidades” de la misma, cuando -~
forman parte de la descripcidn legal sefialaremos lo siguiente:

a) Respecto a las calidades referidas tanto al sujeto agc
tivo como al pasivo del delito, el tipo penal no hace referen
cia alguna; por lo tanto tampoco hace alusién respecto al se-
x0 .de los sujetos.

La descripcién tfpica del delito contenida en el art. =-
260 del C8digo Penal vigente no hace especificacifn alguna -~
respecto al sexo de la "persona" sobre la que el sujeto acti-
vo ha de ejecutar el acto sexual o a la que ha de obligar pa-
ra que lo ejecute, de tal forma que "esa persona” bien puede-
ser del sexo femenino como del sexo masculino. Por lo que ha
ce al sexo del sujeto activo &ste también es indeterminado,--
pues ello puede advertirse de la lectura de f£6rmula utilizada
por el legislador cuando sefiala como sujeto activo del delito
"Al que sin consentimiento...", de donde se desprende que pue
de ser activo del delito una persona de cualquier sexo inde--
pendientemente también de sus condiciones particulares y acci
dentales.

Sefiala el autor chileno Bascufian Baldes Antonio que la -
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indiferencia en cuanto al sexo de los protagonistas encuentra
explicacidn si se toma en cuenta que en los actos de 1fbfdine
el prop6sito o deseo lObrico puede ser desahogado aun sobre -
el cuerpo de individuos del mismo sexo, por lo cual la diver-
sida(gode sexo no es requisito para la configuracidn del deli-
to.

En este momento es oportuno recordar que la reforma de--~
1989 dejs8 fuera las calidades de pdber e imptber respecto del
sujeto que habrfa de resentir el acto libidinoso para hablar-
inicamante de "persona® en el artfculo 260 y crear un nuevo -
tipo en el artfculo 261 en el que también se tipificé un aten
tado al pudor {como entonces se denominaba al abuso sexual) -
pero fste cometido en personas menores de doce afios de edad o
que por cualquier causa no pudieran registirlo; de esta ma
nera, se efactuf una “separacifn™ en cuanto a los sujetos que
podfan ser objeto de un atentado al pudor. El art. 261 del -
C84igo Penal sefialaba:

"Al que sin el propSsito de llegar a la cépula, ejecute-
un acto sexual en persona menor de doce afios de edad o en per
eOona que por cualguier causa no pueda resistirlo o la obligue
a ejecutarlo, se le impondrd de seis meses a dos afios de pri-
8i8n o de veinte a ochenta dfas de trabajo en favor de la co-
munidad.

Si se hiciere uso de la vioclencia ffsica o moral, la pe-
na serqf de dos a siete afios de prisién”.

b) Con relacién a las referencias de carfcter espacial y
temporal el tipo penal del abusoc sexual (art. 260 del C.P.) -
tampoco hace mencién alguna.

(20) BASCUSAN BALDES ANTONIO.- El Delito de Abusos Deshones--
tos.~ Edit. Jurfdica de Chile.~ Pig. 93.
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c)} Por lo que hace a las referencias relativas a los me-
dios de comisitn, el tipo exige que la conducta "ejecutar en-
la victima un acto sexual u obligarla a ejecutarlo” se produz
ca sin el consentimiento de la vfctima, requisito &ste necesa
rio para que la tipicidad se produzca, pues de otra manera si
media el consentimiento de la presunta victima aunque se pro-
duzca la conducta objetiva habrd atipicidad por ausencia del-
medio de comisifn expresamente requerido por el tipo.

ros medios de comisisn tambié&n pueden operar para agra--
var la pena, asf, el tipo penal del abuso sexual en el segun-
do pi&rrafo del art. 260 sefiala que la pena se aumentar& cuan-
do el delito se cometa empleando lps medios comisivos de vio-
lencia ffsica o moral: "Si se hiciere uso de la violencia ff-
gica o moral, el mfnimo y el m&ximo de la pena se aumentarfn-
hasta en una mitad”.

d) En cuanto al objeto material {persona o cosa sobre la
que recae el delito) regularmente es diferente al sujeto pasi
vo de la infraccidn, como en el robo. Sin embargo, en algu-~-
nos casos el sujeto pasivo se identifica plenamente al objeto
material como sucede en el abuso sexual, en donde el delito -
recae especfficamente en una persona, misma que actda como ti
tular del bien jurfdico vioclado, es decir, como sujeto pasivo
del delito.

e) Con relacifn al objeto jurfdico (interés penalmente-
tutelado} diremos que hasta antes de las reformas al Tftulo -
Décimoquinto de nuestro C6digo Penal vigente (21 de enero de-
1991) nuestro delito en estudio mantenfa la denominacién de -
"Atentados al pudor” misma gque se empleo desde la entrada en-
vigor del primer C6digo Penal para el Distrito Federal (1871)
y cuyo nombre, entonces si correspondfa a la descripcién del-
tipo, ya que 1la accién se describfa como "todo acto impddico-
que pueda ofenderlo..." de donde podfa deducirse que era pre-
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cisamente el pudor de las personas el bien o interé&s protegi-
do penalmente por el Estado. Ya desde el C6digo de 1929 el-~
tipo penal sufre modificaciones que demuestran que en reali--
dad la tutela se establece en beneficio de bienes totalmente-
diversos al pudor de las personas, a pesar de que tanto en es
te C&8digo como en el de 1931 se continuaba denominando al de-
lito como atentados al pudor. Seguramente esta situacién fue
la que propicif el que no se pudiera establecer una uniformi-
dad respecto a cudl debfa ser considerado el bien jurfdicamen
te tutelado por la norma

Hasta antes de las reformas mis recientes al Tftulo Déci
mogquinto del C6digo Penal la mayorfa de los doctrinarios coin
cidfa en sefialar gque el objeto jurfdico protegido en el deli-
to de estudio lo era tanto la libertad como la seguridad se--
xual (Gonz&lez de la Vega. Romin Lugo, Martfnez Roarc, Fernin
dez Doblado y otros).

Hemos visto que hay ciertos entes por los que el legisla
dor se interesa expresando su inter&s en una norma jurfdica,-
lo que los hace ser considerados jurfdicamente como bienes --
{bienes jurfdicos) y que cuando el legislador penal quiere tu
telar esa norma penando su violacién con una pena, los bienes
jurfdicos pasan a ser considerados bienes jurfdicos penalmen-
te tutelados.

No se concibe que haya una conducta tfpica sin que afec-
te un bien jurfdico, puesto que los tipos no son otra cosa -~
que particulares manifestaciones’'de tutela jurfdica de esos -
bienes. Si bien es cierto que el delito es algo md&s ~o mucho
mis- que la afectacidén a un bien jurfdico, esta afectacidn es
indispensable para configurar tipicidad. De allf que el bien
jurfdico desempefie un papel central en la teorfa del tipo, -~
dando el verdadero sentido teleol8gico (de telos, fin) a la -
ley penal. Sin el bien jurfdico, no hay un "¢para qué?” del-
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tipo y, por ende, no hay posibilidad alguna de interpretacién
teleol6gica de la ley penal.(2

Las anteriores consideraciones de Zaffaroni resultan ---
trascendentes para comprender la importancia que tiene el -~
bien jurfdico en la concepcién misma del delito. Afortunada-
mente después de las reformas de 1991 a las gue constantemen-
te nos hemos estado refiriendo, el nombre de atentados al pu-
dor se substituye por el de abuso sexual, nombre que sf consi
deramos acertado pues corresponde a la descripcién tipica del
delito y determina la naturaleza de la conducta del infractor.

El tipo penal del abuso sexual no hace referencia expre-
sa al objeto jurfdico, pero ello no resulta necesario toda --
vez que el tftulo bajo el cual queda comprendido y que tambiséh
fue modificado hace referencia al bien o bienes jurfdicos que
se estdn protegiendo en tales infracciones: Tftulo Décimoquin
to "Delitos contra la libertad y el normal desarrollo psico--
sexual" asf, el abuso sexual contenido en el art. 260 del C6-
digo Penal vigente protege especfficamente la libertad psico-
sexual y en el art. 261 se protege tanto la libertad como el-
normal desarrollo psicosexual.

2) .- El elemento subjetivo del delito estd referido a la
intenci6n del sujeto activo, a las finalidades o propésitos -
ulteriores distintos a la finalidad delictiva principal. En-
el tipo penal del abuso sexual este elemento psicolfgico se -
encuentra contenido literalmente en el primer p&rrafo del -~
art. 260 al sefialar "... y sin el propSsito de llegar a la c§
pula...", lo cual revela que los actos sexuales lascivos eje-
cutados en la victima o que a ésta se le hacen ejecutar no de

(21) ZAFFARONI RAUL EUGENIO.- Manual de Derecho Penal.- Cdrde
nas Editor y Distribuidor.-~ México.~ 1986.- Pdg. 409.
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ben llevar la intenci6n por parte del activo de consumar la -
cbpula, ya que de lo contrario desaparecerfa este delito y en
cambio podrfan surgir otras infracciones penales como la vio-
lacién o el estupro en grado de tentativa.

Los elementos subjetivos, sefiala Jim&nez de Asda, existen
aunque no aparezcan expresamente incluidos en la definicidn -
del tipo legal, siempre que &ste lo requiera.

Jorge Daniel L6pez Bolado (22) nos explica que las opinigo
nes de los autores se han dividido en dos para establecer el-
elemento subjetivo de este delito, y esas posturas son:

a) La subjetivista. Los elementos que tipifican el abu-
so deshonesto (como es denominado el abuso sexual en Espafia)-
son: uno material, objetivo, consistente en la comisifn de ac
tos libidinosos no tendientes al acceso carnal; y otro subje-
tivo, que consiste en la voluntad y conciencia de cometer un-—
abuso con propésito libidinoso (lascivo, impddico, lujurioso)
sin llegar a la cSpula. Faltando uno de estos dos elementos-
habrd atipicidad.

b) La objetivista. El delito de abuso deshonesto queda-
r8 tipificado cuando se efectde una accién sobre el cuerpo de
la vfctima, aungeu no sea con una finalidad l1dbrica, si el au
tor tiene conocimiento de que ofrende el pudor y/o la liber--
tad del sujeto pasivo. Es decir, el delito lo constituye una
accibn de significado objetivo impddico que ofenda a la victi
ma, independientemente del 4nimo del sujeto activo.

Cuello Caldn(23) al comentar el problema de si para la -

{22) citado por: MARTINEZ ROARO MARCELA.~ Los Delitos Sexua--
les.~ Edit. Porrda, S.A.- M&xico.- 1975.- pdgs. 175 y 176.

(23) citado por GONZALEZ DE LA VEGA FCO.- Derecho Penal Mexi-
cano.~ Edit. Porrda, S.A.- M&xico.- 1980.- Pdg. 349.
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existencia del abuso deshonesto basta la mera voluntad de eje
cutar el acto deshonesto, o si, por el contrario, es necesa--—
ria la concurrencia del mSvil ldbrico de excitar o apagar la-
sexualidad, considera que esta dltima es la doctrina justa. -
Semejante posicién es la adoptada por Eusebio GO6mez al seha--
lar que: El que para injuriar a una mujer, para ridiculizarla
o para ofender su decoro pone en descubierto las partes puden
das de la misma o las toca, sin que 1o impulse ningdn deseoc -
carnal, no comete un abuso deshonesto.

En sentido contrario se cita la opini6n de Carrancs(24)-
quien afirma que, para la existencia del delito, debe atender
se m&s que al propSsito del culpable, a la objetividad del de
recho violado, sin que influya sobre el delito la diversidad-
de causas que puedan animar al agente, siempre que la accidn-
ultraje violentamente el pudor ajeno.

La problemdtica en cuanto a cudl ha de ser la postura do
minante (subjetivista u objetivista) ha de resolverse en fun-
ci6n de la descripcién tfpica del delito en estudio asf como~
del bien o interés jurfdicamente tutelado, mismos que puedan-
gser diferentes segfn las legislaciones penales de cada pafs.

Dados los té&rminos del tipo penal del delito de abuso se
xual hasta antes de las reformas recientes (21/enero/1991) --
podfamos afirmar indudablemente que se segufa la doctrina sub
jetivista, pues expresamente se requerfa la intencién lasciva
en la ejecucisn del acto sexual: "... ejecute en ella un acto
sexual con intencién lasciva...".

Después de las reformas aludidas al tipo penal del abuso

(24) Citado por: GONZALEZ DE LA VEGA FCO.~ Derecho Penal Mexi
cano.- Edit. Porrda, S.A.- México.- Pdg. 351.
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sexual elimina la frase "con intencién lagsciva" y coloca al -
delito bajo la nueva denominacién del Tftulo D&cimoquinto: -~
"Delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicose- =
xual" con lo que se hace referencia a los bienes jurfdicos --
que han de quedar bajo tutela penal.

De tal forma, de la lectura del art. 260 del C&6digo Pe--
nal vigente ademis de contener un elemento subjetivo expreso:
"ausencia de prop6sito de copular”, resulta evidente gue no -
es necesario considerar el 4nimo ldbrico en la ejecucién del-
acto sexual, m&s adn si tomamos en cuenta que el bien jurfdi-
co protegido es la libertad psicosexual de las personas y que
&sta no sblo puede ser violada por motivos ldbricos sino tam-
bién por otro tipo de méviles (odio, venganza, etc.).

Adecuando uno de los ejemplos dados por Francesco Carrara
{25) diremos que si un sujeto realiza un tocamiento (no con--
sentido) en las caderas de una mujer, evidentemente ultrajari
su pudor ¥y la lesionarid en el derecho respectivo, es decir, -
lesionard su libertad sexual, que es la que la ley desea pro-
teger; y la lesionard tanto si obra para causarle dolor o in-
ferirle afrenta a su vfctima como si lo hace por apetito car-
nal.

Cierto es decir también que en la mayorfa de los actos -
sexuales del tipo el motivo que los impulsa es de naturaleza-
ldbrica, siendo excepcional que se realicen por simple burla,
odio, venganza, injuria, etc., pero que dada la actual redac-
cifén del tipo penal, también puede ser sancionado este tipo ~
de actos.

{25) CARRARA FRANCESCO.- Programa de Derecho Criminal.- Parte
Especial.- Volumen II.~ 1973.- Pdg. 299.
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3).- Por lo que hace a los elementos de naturaleza norma-
tiva el tipo penal del abuso sexual no hace referencia alguna.

e) Tipicidad en el delito de abuso sexual

La tipicidad en el delito de abuso sexual consiste en la
adecuacidn de una conducta concreta a lo prescrito por el art.
260 del C6digo Penal vigente, o sea, que la conducta debe con
tener todos y cada uno de los elementos requeridos por el ti-
po - legal, para que de esta manera pueda integrarse uno de los
elementos esenciales del delito, la tipicidad.

2) Aspecto negativo.- Atipicidad
a} Concepto

La ausencia de tipicidad o atipicidad consituye el aspegc
toc negativo de la tipicidad, e impide la integracifn del deli
to, mas no equivale a la ausencia de tipo, ésta supone una =--
falta de descripcisn legal de una conducta o hecho, mientras-
que en la atipicidad la descripcidn legal de la conducta o heg
cho existe, lo que no hay es una adecuacién o amoldamiento de
una conducta concreta a la descrita en un precepto por estar-
ausente alguno o algunos de los elementos constitutivos del -

tipo.

b) Atipicidad en el abuso sexual

Se puede presentar la atipicidad en el delito de abuso -
sexual previsto en el art. 260 del CS8digo Penal vigente cuan-
do falta alguno de los elementos del tipo. Aasf por ejemplo,-
habr& atipicidad por falta del elemento objetivo, cuando el -
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agente realice una serie de actos en una persona pero &stos -
no sean de naturaleza sexual, o bien cuando ejecute un acto -
sexual pero &ste haya sido consentido, en este caso habrd ati
picidad por falta del medio comisivo que serfa precisamente -
la ausencia de consentimiento. También se presenta la atipi-
cidad cuando falta el elemento subjetivo requerido expresamen
te por el tipo legal; asf, si el agente en la ejecucién de --
los actos sexuales tiene como finalidad llegar a la c6pula, -
se presenta la atipicidad por lo que hace al abuso sexual, =-
aunque puede adecuarse la conducta a otros tipos penales como
lo serfan la tentativa de violacién o estupro.

C. ANTIJURIDICIDAD

Recordemos que la conducta humana para poder considerar-
se como delictuosa, precisa ser tfpica, "antijurfdica" y cul-
pable.

La antijuridicidad constituye uno de los elementos del -
delito de mayor trascendencia, al grado de que adn se presen-
tan diversidad de criterios en cuanto al concepto, naturaleza,
especies y contenido del mismo.

1) Aspecto positivo.- Antijuridicidad

a) Concepto

Como la antijuridicidad es un concepto negative, un "an-
ti", l6gicamente existe dificultad para dar sobre ella una -

idea positiva; sin embargo, comnmente se acepta como antiju-
rfdico lo contrario al Derecho.
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El maestro Porte Petit(?®) a1 dar un concepto de la anti
juridicidad en sentido negativo, argumenta que se tendrd como
antijurfdica una conducta adecuada al tipo cuando "no se prug
be la existencia de una causa de justificacién", la anterior-
afirmacién puede resultar correcta pero nada dice sobre el -~
concepto y contenido de lo antijurfdico.

Segdn Cuello Ca16n(27’ la antijuridicidad presupone un -
juicio, una estimacién de la oposicidn existente entre el he-
cho realizado y una norma jurfdico-penal. Tal juicio es de -
cardcter objetivo, por s8lo recaer sobre la accifn ejecutada.

(28) sefiala que no basta ob-

Por su parte Sebasti&n Soler
servar si la conducta es tfpica (tipicidad), sino que se re--
quiere en cada caso verificar si el hecho examinado, ademdfs--
de cumplir ese requisito de adecuacién externa, constituye --
una viclaciSn de Derecho entendido en su totalidad, como orga

nismo unitario.

En general, los autores se muestran conformes en que la-
antijuridicidad es "un desvalor jurfdico, una contradiccifn o
desacuerdo entre el hecho del hombre y las normas del Dere- -
cho".

Respecto a la naturaleza de la antijuridicidad la mayo--
rfa de los autores afirma que el juicio de desvalor es de na-
turaleza objetiva, pues atiende dnicamente al acto, a la con-

(26) Citado por: PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Manual de Dere
cho Penal Mexicano.- Edit. Porrda, S.A.- México.- 1978.-
Pig. 274.

(27) Citado por: CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Lineamientos Elg
mentales de Derecho Penal.- Edit. Porrda, S.A.- México.-
1985.~ Pdgs. 177 y 178.

(28) Citado por: CASTELLANOS TENA FERNANDO.~ Lineamientos Ele
mentales de Derecho Penal.- Edit. Porrda, S.A.- Mé&xico.-
1985.~ pdg. 178.
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ducta externa, sin tomar en cuenta el proceso psicolfgico cau
sal (culpabilidad) que puso en marcha la conducta antijurfdi-
ca (criterio subjetivo de la antijuridicidad).

Nosotros, particularmente consideramos que el criterio ~
objetivo de la antijuridicidad puede perfectamente comprender
los elementos subjetivos del injusto que pudiera contener el-
tipo, pues é€stos se refieren al motivo o fin ulterior distin-
to a la finalidad delictiva principal (que es la que constitu
ye la culpabilidad). Una conducta puede ser antijurfdica pe-
ro ello no gquiere decir que sea culpable, en cambio, toda con
ducta culpable necesariamente ha de ser antijurfdica; de allf
que pueda afirmarse que la antijuridicidad opera como presu--
puesto de la culpabilidad.

Dos son las especies de antijuridicidades que la doctri-
na ha considerado: antijuridicidad formal y antijuridicidad -
material. El acto serd -formalmente- antijurfdico cuando --
constituya una transgresién a la norma dictada por el Estado,
contrariando el mandato o la prohibicifn del ordenamiento ju-
rfdico; y serd -materialmente~ antijuridico en cuanto signifi
que contradiccién a los intereses colectivos. 8Sin embargo, y
en relacién con estas dos especies de antijuridicidades hay -
autores que afirman la sola existencia de la antijuridicidad-
formal, otros sefialan que solamente existe la antijuridicidad
material y otros m&s hablan de una "subsistencia conjunta de~-
la antijuridicidad formal y material" {concepcifn dualista).

Para nosotros el criterio imperante es el que afirma la-
existencia de una antijuridicidad material, pues finalmente -
la conducta adecuada al tipo nos habla ya en sf de un amolda-
miento a la conducta prohibida u ordenada por la misma norma-
legal y serd el hecho de que determinada conducta contrarfe -
adem&s intereses colectivos (contenido material) lo que le --
permita ser calificada como antijurfdica. El presente crite-
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rio no influye para que mds adelante se continde hablando de-
antijuridicidad formal (oposicién a la norma), pues m&s de un
autor se apoya en este concepto.

En cuanto al contenido de la antijuridicidad generalmen~
te se acepta por los doctrinarios mexicanos que é&ste radica -
en la lesidn o puesta en peligro del bien jurfdico o como ~--
acertadamente sefiala Castellanos Tena, "la antijuridicidad ra
dica en ~la violacibn del valor o bien protegido- a que se --

contrae el tipo penal respectivo"‘zg) {contenido material).

b) Antijuridicidad en el abuso sexual

Se presenta la antijuridicidad en el abuso sexual cuando
la conducta del agente ademds de adecuarse al tipo penal en -
todos sus elementos se coloca precisamente en la hip&tesis -~
descriptiva del delito prohibida por la ley, con lo que se =-
contravienen los intereses colectivos y especfficamente el in
terés o bien jurfdico de la libertad sexual que es el bien --
protegido por el artfculo 260 del C6digeo Penal vigente.

2) Aspecto negativo.- Causas de justificacién
a) Concepto

El aspecto negativo de la antijuridicidad est& constitui
do por las causas de justificacién. Las causas de justifica-
cién son aquellas condiciones que tienen el poder de excluir-
la antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse en un

(29) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- P&g. 178.
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tipo legal. Representan un aspecto negativo del delito, la -
presencia de alguna de ellas impide la integracidn del mismo.

El aspecto negativo de la antijuridicidad se presenta --:
cuando la conducta o hecho realizados no son contra el Dere

cho sino conforme a €1, derivando esa conformidad de la'bré- .
pia ley. o

b} cCausas que excluyen la antijuridicidad

Para la existencia de la antijuridicidad formal se re- ~
quiere precisamente la contradiccién del hecho del hombre con
la norma creada por el legislador; as{ también, para la exis~
tencia de las excluyentes de la antijuridicidad es menester -
la declaracidn o el reconocimiento expreso por el legislador-
come Bnico medio para excluir la antijuridicidad de la conduc
ta adecuada al tipo.

Dado que el contenido de toda antijuridicidad es el ata-
que, la puesta en peligro o la lesién a los intereses protegi
dos por la ley, resulta claro que faltard la antijuridicidad-
o quedard excluida, cuando ~no exista el inter&s- que se tra-
ta de proteger (ausencia de interés), o cuando -concurran dos
intereses—-, y el Derecho, no pudiendo salvar a los dos, opte-
por el m&s valioso y autorice el sacrificio del otro como me-
dio para su preservacifn (interé&s preponderante).

Ausencia de interés.- Cuando se habla de puesta en peli-
gro o dafio a intereses protegidos por la ley debe quedar cla-
ro que se trata de intereses sociales o colectivos y no indi-
viduales, pues tal inadvertencia puede llevar al error de --
creer que el consentimiento del ofendido o la falta de inte--
ré&s por mantener el bien jurfdico que se le garantiza, exclu-
ye la antijuridicidad del acto, lo cual es incorrecto.
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Hay ocasiones excepcionales en que el interés colectivo-
tiene como finalidad la proteccifén de un interés privado -
(ejercicio de una libertad) del cual puede disponer su benefi
ciario, de tal suerte gque pueda hacer uso de esa libertad re-
pudiendo la conducta antijurfdica o bien consintié&ndola.

El delito de abuso sexual contenido en el artfculo 260 -
del C6digo Penal vigente sefiala expresamente: "Al que sin con
sentimiento de una persona y sin el prop6sito..." con lo cual
hemos de concluir que el consentimiento del ofendido jamds --
operarfa como causa de justificacifn sino mds bien como atipi
cidad.

* Interés preponderante.- El Estado ante la imposibilidad-
de salvaguardar dos intereses incompatibles opta por la salva
cifén del de mayor valfa y permite el sacrificio del menor. -~
Este es el fundamento de las excluyentes de antijuridicidad o
causas de justificacién.

El Capftulo Cuarto del Tftulo Primero de nuestro C8digo-
Penal coloca las circunstancias excluyentes de responsabili--
dad (impeditivas de la integracién del delito) en el artfculo
15 (ausencia de conducta, causas de justificacifn, causas de-
inimputabilidad y causas de inculpabilidad).

Por lo que respecta a las causas de justificacidn, é&stas
se encuentran contenidas en las fracciones III, IV, V, VII, y
VIII del mismo artfculo 15.

1.~ Legftima defensa.- La legftima defensa es una de las
causas de justificacién de mayor importancia. Para Jimé&nez -
de As@ia la legftima defensa es repulsa de la agresidn ilegfti
ma o inminente, por el atacado o tercera persona contra el --
agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de
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la racional proporcifén de los medios empleados para impedirla-
o repelerla.(ao’ Por su parte Pav6n Vasconcelos seflala que -
la legitima defensa es la repulsa inmediata, necesaria y pro-
porcionada a una agresién actual e injusta de la cual deriva-
un peligro inminente para bienes tutelados por el Derecho.

Muchas definiciones se han vertido sobre la legftima de-
fensa pero la mayorfa de ellas coincide en sefialar que se tra
ta de una repulsa de una agresién antijurfdica y actual por =~
el atacado o por terceras personas contra el agresor, sin ---
traspasar la medida necesaria para la proteccién.

El artfculo 15 del C8digo Penal vigente recoge esta jus-
tificante al decir: "Son circunstancias excluyentes de respon
sabilidad penal: III. Repeler el acusado una agresifn real, -
actual o inminente y sin derecho, en defensa de bienes jurfdi
cos propios o ajenos, siempre que exista necesidad racional -
de la defensa empleada y no medie provocacidn suficiente e in
mediata por parte del agredido o de la persona a Quien se de-
fiende".

Como elementos integrantes de la defensa legitima pode--
mos sefialar los siguientes: a) Existencia de una agresidén; --
b) Peligro de dafio, derivado de la agresifn, sobre bienes ju-
rfdicamente tutelados; y c) Una repulsa, defensa o contraata-

que de dicha agresién.

2.~ Estado de necesidad.- Se caracteriza el estado de ne
cesidad por ser una colisién de intereses pertenecientes a -~
distintos titulares; es una situacién de peligro cierto y gra

{30) JIMENEZ DE ASUA LUIS.- La Ley y el Delito.- Ediciones A.
Bello, Caracas.~- 1945.-~ Pdg., 289.

{31) PAVON FASCONCELOS FRANCISCO.- Ob.Cit.- P&g. 315.
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ve, cuya superacifn, para el amenazado, hace imprescindible -
.el sacrificio del interés ajeno como dnico medio para salva--
guardar el propio, segdn concepto dado por el profesor Vascon
celos.

La mayor parte de los tratadistas estd3n de acuerdo en --
adoptar la definicién de Von Liszt: 33 wEl estado ae necesji
dad es una situaci6n de peligro actual de los intereses prote
gidos por el Derecho, en el cual no queda otro remedio que la
violacién de los intereses de otro jurfdicamente protegidos".

El artfculo 15, alude a la justificante al expresar: --
"Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal: --
IV. Obrar por la necesidad de salvaguardar un bien jurfdico -~
propic o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no --
ocasionado intencionalmente ni por grave imprudencia por el =~
agente, y que é&ste no tuviera el deber jurfdico de afrontar,-
siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudi-
cial a su alcance".

Como elementos integrantes del estado de necesidad pode-
mos sefialar los siguientes: a) Existencia de un peligro real,
actual o inminente; b) Que ese peligro recaiga sobre bieneg--
ajenos jurfdicamente tutelados, afectdndolos o lesiondndolos;
c) Imposibilidad de utilizar otro medio practicable y menos -
perjudicial.

El estado de necesidad difiere de la legftima defensa en
que constituye en sf mismo una accifn o ataque, una colisién-
entre intereses legftimos, en tanto la defensa es reaccién --
contra el ataque, colisifn entre un interés legftimo y uno -~
ilegitimo.

(32) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Ob.Cit.- Pdg.

{33) citado por: JIEMENEZ DE ASUA LUIS.- La ley y el Delito.-
Ediciones A. Bello.- Caracas.- 1945.- P&g. 302.
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Nuestra legislacidn penal sin duda se avocé al principio
de la ~valuacifn de los bienes jurfdicos- para explicar la na
turaleza jurfdica del estado de necesidad; asf, ante la impo~
sibilidad de coexistencia de dos bienes jurfdicamente tutela-
dos, el Estado opta por la salvacién de uno de ellos, el mis-
valioso, s6lo asf podrd integrarse la justificante; pero si -
el bien lesionado es de mayor valor que el salvado, el delito
se configura, y si los bienes son equivalentes, el delito es-

inexistente en funcifn de una causa de inculpabilidad.(34,

Los casos de estado de necesidad regulados expresamente-
por nuestro C6digo Penal son: el aborto terap&utico, artfculo
334 y el robo necesario o de indigente, artfculo 379.

3.- Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.-~
Nuestro C6digo establece en la fracci6n IV del artfculo 15, -
como excluyente de responsabilidad penal: "Obrar en forma le-
gftima, en cumplimiento de un deber jurfdico o en ejercicio -
de un derecho, siempre que exista necesidad racional del me--
dio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho”.

Las conductas o hechos que se adecdan a las hip6tesis -~
previstas por las leyes ordinariamente constituyen conductas-
antijurfdicas, pero cuando esas conductas se originan por el-~
cumplimiento de un deber o por el ejercicio de un derecho se-
convierten en conductas lfcitas.

Hay cumplimiento de un deber cuando alguien realiza una-
conducta ordenada por la norma.

Quien obra legftimamente en cumplimiento de un deber, no
ejecuta delito alguno pues realiza la conducta o hecho tfpico,

{34) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- P&g. 204.
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acatando un mandato legal o la orden de una autoridad compe--
tente. K )

El ejercicio de un derecho consiste en el ejercicio de -
una facultad concedida a un sujeto por la norma permisiva pa-
ra dar saiisfaccifn a intereses de mayor valfa que aquellos -
que le son antagdnicos.

Como formas especfficas de causas de justificacién por -
el ejercicio de un derecho se encuentran las lesiones y el ho
micidio cometidos en los deportes o como consecuencia de tra-
tamientos médico-quirdrgicos. Este tipo de actividades pro--~
ductoras de conductas tfpicas (lesiones y homicidio), llevan-
en su permiso o en su reconoc¢imiento por parte del Estado, la
exclusién de la antijuridicidad para esos actos, puesto que -
en la expresién "Obrar en forma legftima" empleada por el le-
gislador en la fraccién V del artfculo 15, quedan comprendi--
dos "no s8lo todo ordenamiento jurfdico procedente del poder-
legislativo conforme a sus facultades constitucionales, sino-
también toda disposicién legiferante del poder administrati-
vo".(35)

4.- Obediencia jerdrguica.- La fraccién VII del artfculo
15 sefiala como circunstancias excluyentes de responsabjlidad-
penal: "Obedecer a un superior legftimo en el orden jerdrqui-
co aun cuando su mandato constituya un delito, si esta cir- -
cunstancia no es notoria ni se prueba que el acusado la cono-
cfa".

La ley exige para la integracién de la excluyente: a) --
Que la orden no sea notoriamente delictuosa; y b) Que no se -

(35) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, CARRANCA Y RIVAS RAUL.- C&digo
Penal Anotado.~ Edit. Porrda.- Mé&xico.- 1980.- P&g. 97.
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pruebe que el acusado conocfa su ilicitud.

De ordinario, la mayorfa de los autores colocan a esta--
excluyente de responsabilidad como causa de inculpabilidad, -
sin embargo, otros la colocan como causa de justificacién adu
ciendo que la obligacifn del acatamiento del mandato, con in-
dependencia del conocimiento de su ilicitud, debe derivar de-
la propia ley, para que pueda operar la causa justificante.

5.— Impedimento legftimo.- Hay impedimento legftimo, ==
cuando no se puede cumplir con un deber legal por cumplir con
otro deber de la misma naturaleza pero de mayor entjidad.

La fraccién VIII del artfculo 15 establece como excluyen
te de responsabilidad: "Contravenir lo dispuesto en una ley =
penal dejando de hacer lo que manda, por un impedimento legf-
timo".

Esta excluyente opera cuando el sujeto, teniendo obliga-
cifén de ejecutar un acto, se abstiene de obrar, por impedfrse
lo una norma de cardcter superior.

c) Causas de justificacién en el abuso sexual

Definitivamente que la legftima defensa no puede operar-
como causa de justificacién o excluyente de la antijuridici--
dad en el delito de abuso sexual pues la agresién que lesione
bienes jurfdicamente tutelados (vida, integridad corporal, pa
trimonio, libertad sexual, etc.) obviamente no ser& repelida-
mediante la ejecuci6n de un acto sexual sino que se emplearidn
los medios adecuados y proporcionados para impedirla o repe--
lerla.

En el caso del estado de necesidad tampoco podr& admitir
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se como causa de justificaci6n del abuso sexual pues resulta-
inimaginable pensar que un sujeto para proteger un bien jurf-
dico ‘propio o ajeno de un peligro cierto y grave tenga que le
sionar la "libertad sexual" de otra persona como Unico medio-
para salvaguardar "su interés".

El abuso sexual no puede ejecutarse en cumplimiento de -
un deber, pues no existe norma alguna que ordene la ejecucién
de tal externa antijurfdica.

La obediencia jerdrquica tampoco cabrfa come causa de —-
justificacifn del delito que nos ocupa, ya que el mandato de~
un superior jerirquico para que un inferior ejecute un acto -~
sexual sin el propdsito de copular, es a todas luces delicti-

vo.

Resulta superfluo sefialar que el impedimento legftimo a-
semajanza del cumplimiento de un deber tampoco se puede hacer
valer como causa de justificacifn en el abuso sexual.

Finalmente y por lo que hace al ejercicio de un derecho,
hay autores que sostienen que esta excluyente de responsabili
dad no puede operar en el abuso sexual, cometido entre c&nyu-
ges y menos afdn si se empleare la violencia; en términos geng
rales aducen (estos autores) que la prdctica de actos sexua--
les anormales que ejecuta u obliga a ejecutar un cényuge al -~
otro no conducen a los fines supremos del matrimonio, por ir-
en contra de la naturaleza y que por lo tanto tipifican el de
lito de abuso sexual.

Poxr otra parte hay quienes sostienen que el ejercicio de

(36) DE GUSMAO CHRYSOLITO.- Delitos Sexuales.- Edit. Biblio-
grdfica Argentina, S.R.L., Buenos Aires.- 1958.- Pdg. -
173.
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un derecho sf puede exluir la antijuridicidad del abuso se---
xual cometida entre cSnyuges sobre todo del cometido por me--—
dio de la violencia ffsica o moral, aduciendo que la ejecu---—
cién de los actos sexuales distintos de la cépula gque uno de -
los cfnyuges ejecuta u obliga a ejecutar al otro se hace en -
funcién del derecho que tiene todo matrimonio de tener rela--
ciones sexuales, mismo que restringe la libertad sexual de ca
da uno de los cényuges a la vez que los faculta para disponer
se en el dmbito de las relaciones sexuales y cuando llega a -
ejecutarse un acto sexual por medio de la violencia, sostie—-
nen, el ejercicio de un derecho opera como causa de justifica
cibn con lo cual desaparece el cardcter delictivo del abuso -
sexual, pero que esa violencia (ffsica o moral) sf puede ser-
productora de otro tipo de infracciones penales como pueden -
ser el delito de lesiones o de amenazas por ejemplo.

Dado el caricter de la descripcidn tfpica del delito de-
abuso sexual y aun tomando en cuenta también la descripcién -
tipica de la violacién impropia (artfculo 265 del C6digo Pe—-
nal vigente) nosotros podemos concluir que definjitivamente el
acto sexual cometido entre cényuges sin el consentimiento de-
uno de ellos no constituye el delito de abuso sexual pues el-
mismo se habrd ejecutado en ejercicio de un derecho matrimo--
nial y gue cuando se empleare la violencia ffsica o moral pa-
ra hacer valer ese derecho, tendrfa que aplicarse de oficio -
el artfculo 16 del C6digo Penal vigente que sefiala que en los
casos de exceso en el ejercicio de un derecho se penard como-
delincuente por imprudencia (prisién de tres dfas a cinco --
afios y suspensién hasta de dos afios, o privacisn definitiva ~
de derechos para ejercer profesién u oficio). bDe la lectura-
de la fraccién V del artfculo 15 del C8digo Penal podemos ob-
gervar que es requisito indispensable para que pueda operar -
el ejercicio de un derecho como excluyente de responsabilidad
que exista necesidad racional del medio empleado para ejercer

el derecho.
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De lo anterior concluimos que el ejercicio de un derecho
sf opera como causa de justificacién cuando el abuso sexual -
cometido entre c6nyuges se realiza sin el consentimiento de -
uno de ellos, y que cuando se empleare la violencia para ha--
cer valer ese derecho quedari excluida la responsabilidad pe-
nal del cényuge activo respecto del mismo abuso sexual pero -
caerd en responsabilidad penal por exceso en el ejercicio de-
un derecho (delincuente por imprudencia).

D. IMPUTABILIDAD
1) Aspecto positivo.- Imputabilidad
a) Concepto

Como ya lo sefialamos al inicio del presente capftulo, pa
ra nosotros la imputabilidad no constituye un elemento esen~-
cial del delito como lo afirman algunos autores, ni como un -
presupuesto general del delito sino m&s bien como un presu- -
puesto pero de la culpabilidad.

Para que un sujeto pueda ser declarado culpable y por =--
ende sujeto de consecuencias penales, es necesario gque tenga-
capacidad de imputacibn, esto es, que en el momento de la co-
misién del hecho sea mentalmente apto tanto para entender sus
actos como para realizarlos en una libre expresifn de su vo-
luntad.

"La imputabilidad es el conjunto de condiciones mfnimas-
de salud y desarrollo mentales en el autor, en el momento del
acto tfpico penal, que lo capacitan para responder delxxumnfan

{37) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- Pdg. 218B.



- 119 -

o bien como lo sefiala el profesor Castellanos Tena(38) la im-
putabilidad es la capacidad de entender y de querer en el cam
po del Derecho Penal.

Nosotros creemos que la imputabilidad es ante todo la --
"capacidad psfquica" que debe tener un sujeto en el momento -
de cometer la conducta o hecho delictivo. Si el sujeto no --
cuenta con esta capacidad no podri ser considerado "culpable"®
as decir, objeto de una sancifn penal.

b) Imputabilidad en el abuso sexual

En el caso concreto del abuso sexual si el sujeto al mo-
mento de ejecutar el acto sexual del tipo se encuentra en ap-
titudes de entender y querer la conducta delictiva podrd ser-
declarado culpable pues se habrd llenado el presupuesto de la
imputabilidad.

2) Aspecto negativo.- Inimputabilidad
a) Concepto

La inimputabilidad es la incapacidad en que se encuentra
un sujeto para conocer la ilicitud de la conducta o hecho y ~
para determinarse espontdneamente conforme a dicha compren- -
sién.

Existe la inimputabilidad cuando no existe en el sujeto-
la conciencia jurfdica o la capacidad de conocer o discernir-

(38) Idem.-~ Pdg. 218.
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sobre la naturaleza de los actos Que ejecuta, por mis ilfci--
tos que &stos sean; o bien, gue se elimine la posibilidad, --
aun conociendo lo ilfcito de la accién, de tomar determinacio
nes correctas y abstenerse de ejecutar la conducta pniﬂl&da!Bm

b) Causas de inimputabilidad

Acertadamente sefiala el profesor Castellanos Tena(do)

que las causas de inimputabilidad son todas aquellas capaces-
de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de -
la mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicolégi-~

ca para la delictuosidad.

Son aquellas causas en las que, si bien la conducta es--
tipica y antijurfdica, impiden que se le atribuya al sujeto -
el acto que perpetrS.

De lo anotado anteriormente tenemos que las causas de --
inimputabilidad pueden ser tanto legales como supralegales.

Nuestro Ordenamiento penal en su artfculo 15 fraccién II
sefiala como circunstancia excluyente de responsabilidad penal,
por quedar excluida la imputabilidad: "Padecer el inculpado,
al cometer la infraccifn, trastorno mental o desarrollo inte-
lectual retardado que le impida comprender el caricter ilfci-
to del hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprensifn, --
excepto en los casos en que el propio sujeto activo haya pro-
vocado esa incapacidad intencional o imprudencialmente".

Se desprenden como causas de inimputabilidad tanto el --

{39) VILLALOBOS IGNACIO.- Derecho Penal Mexicano.~ Edit. Po--~
rrda, S.A.— M&xico.-~ 1987.- P&g. 375.

{40) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.~ P&g. 223.
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trastorno mental como el desarrollo intelectual retardado.

El trastorno mental consiste en la perturbacién de las -
facultades psfquicas, perturbacién que bien puede ser transi-
toria o permanente. La magnitud del trastorno mental ha de -
ser tal que impida al agente comprender el cardcter ilfcito -
del hecho realizado, o conducirse de acuerdo con esa compren-
si6n. De igual forma pueden quedar comprendidos dentro de la
hip6tesis de la fraccifn II del artfculo 15 del C&digo Penal-
aquellos casos de sordomudos o ciegos con desarrollo intelec-
tual retardado, aun cuando no presenten un verdadero trastor-
no mental.

El mismo artfculo 15 pero en su fraccifn VI sefiala otra-
causa de inimputabilidad: "Obrar en virtud de miedo grave o -
temor fundado e irresistible de un mal inminente y grave en -
bienes jurfdicos propics o ajenos, siempre que no exista otro
medio practicable y menos perjudicial al alcance del agente”.

Con relacifn a esta excluyente de responsabilidad existe
uniformidad de criterios en cuanto a considerar que el miedo-
grave puede constituir una causa de inimputabilidad y el te--
moxr fundado una inculpabilidad.

Se sefiala que en el temor al proceso de reaccidn es cons
ciente y con el miedo puede producirse la inconsciencia o un-
verdadero automatismo que afecta la capacidad o aptitud psico
l6gica, caracterizando un trastorno mental transitorio y por-
ello una causa de inimputabilidad.

(41)

Al respecto sefiala el profesor Pavdn Vasconcelos que

si el miedo grave nulifica la capacidad de entendimiento y la

(41) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Ob.Cit.- Pd&g. 382.
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1ibre expresifn de la voluntad, constituye indudablemente una
causa de inimputabilidad; en cambio funcionard como causa de-
inculpabilidad cuando, surgiendo a consecuencia de un peligro
real, grave e inminente, no suprima en el sujeto dicha capaci
dad.

Como causas de inimputabilidad supralegales, la doctrina
reconoce fundamentalmente al suefio, hipnotismo y sonambulismo.
Por nuestra parte nosotros preferimos considerar a las ante--
riores causas como causa supralegales pero no de inimputabili
dad sino de ausencia de voluntad y por lo tanto de conducta -
m&s que considerarlas como una especie de trastorno mental.

c) Causas de inimputabilidad en el abuso sexual

Creemos que de las causas de inimputabilidad antes men--
cionadas tan s8lo el trastorno mental podrfa invocarse en el=-
abuso sexual siempre y cuando, y como acertadamente lo sefiala
la ley, sea tal que impida al agente comprender el cardcter -
ilfcito del hecho, o conducirse de acuerdo con esa compren- =
8ién y no haya sido provocado intencional o imprudencialmente.
Asf por ejemplo, si alguna persona se ve afectada psfquicamen
te por la ingestifn accidental o involuntaria de sustancias -
té6xicas, embriagantes o estupefacientes y ejecuta un acto se-
xual sin el consentimiento de la victima podrd alegarse la --
eximente de imputabilidad por el trastorno mental transitorio
que le impidid conducirse debidamente, puesto que la inges- -
tién de ciertas sustancias puede despertar el avmetito lujurip
g0 Y trastornar al agente al grado de llevarlo a cometer ac--
tos delictivos de naturaleza sexual.
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d) Acciones libres en su causa

Las acciones libres en su causa son aquellas que ejecuta
das en estado de inimputabilidad han tenido su origen en una-
voluntad libre y consciente. Se presentan cuando se produce-
un resultado contrario a Derecho, por un acto o una omisién,-
en estado de inimputabilidad, si bien esta conducta fue oca--
sionada por un acto (accifn u omisifn) doloso o culposo, come
tido en estado de imputabilidad.

La imputabilidad debe existir en el momento de la ejecu~
cién de la conducta o hecho; pero en ocasiones el sujeto an--
tes de actuar se coloca en estado de inimputabilidad volunta-
ria o culposamente para producir el resultado deseado, lo -~
cual no impide que se le impute el mismo y se le pueda decla~
rar culpable.

La fraccifn II del artfculo 15 que excluye de responsabi
1idad al inculpado cuando, al cometer la infraccifn, padezca-
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, que le -
impida comprender el cardcter ilfcito del hecho o conducirse-
de acuerdo con esa comprensidn, elimina el beneficio de la ex
cluyente a quienes dolosa o culposamente, han "provocado" su-
inimputabilidad, al expresar en su parte final: "excepto en -
los casos en que el propio sujeto activo haya provocado esa -
incapacidad intencional o imprudencialmente" (acciones libres
en su causa).

Las llamadas acciones libres en su causa sf pueden pre--
sentarse en el delito de abuso sexual pues no resulta diffcil
que sujetos se cologuen voluntaria o culposamente en estado -
de ebriedad (sobre todo) y que en tal estado ejecuten accio--
nes lesivas de la libertad o el normal desarrollo psicosexual
de sus victimas.
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E. CULPABILIDAD

Ahora corresponde analizar el dltimo de los elementos --
esenciales del delito, que es precisamente la culpabilidad.

1) Aspecto positivo.- Culpabilidad
a) Concepto y Naturaleza

La mayorfa de la doctrina estima que la culpabilidad en-
sentido amplio es el conjunto de presupuestos que fundamentan
la reprochabilidad personal de la conducta antijurfdica, mien
tras que en sentido estricto, se sefiala que la culpabilidad -
es ante-todo reprochabilidad.

Para el maestro lIgnacio Villalobos "La culpabilidad, ge-
néricamente, consiste en el desprecio del sujeto por el orden
jurfdico y por los mandatos y brohibiciones que tienden a --
constituirlo y conservarlo...".(42’ Para Castellanos Tena“a)
la culpabilidad puede ser considerada como el nexo intelec-—--
tual y emocional que liga al sujeto con su acto.

Respecto a la naturaleza jurfdica de la culpabilidad hay
dos doctrinas que pretenden fijar el contenido de la misma:

1) Doctrina psicol&gica.- Para esta doctrina, la culpabi
lidad radica en un hecho de cardcter psicolégico, dejando to-
da valoracidn jurfdica para la antijuridicidad, ya supuesta.-
La culpabilidad "es la posicién subjetiva del sujeto frente -~
al hecho realizado...". a

{42) VILLALOBOS IGNACIO.- Ob.Cit.- Pdgs. 281 y 282,
(43} CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.~ P&g. 234.
(44) PAVON VASCONCELOS.- Ob.Cit.~ Pig. 364.
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2) Doctrina normativa.- Para esta doctrina la culpabili-
dad .en suma, consiste en el reproche hecho al autor sobre su-
conducta antijurfdica; actda culpablemente aquél a quien pue-
de reprocharse por haber obrado de modo contrario al Derecho,
en circunstancias en que podfa adecuar a €1 su conducta.

Ambag teorfas tienen gran aceptacién pero la mayorfa de-
los doctrinarios mexicanos coinciden en sefialar que la psico-
l6gica o psicologista es la seguida por nuestra legislacién -
penal (artfculo Bo. del C&8digo Penal vigente).

Al comienzo del presente capftulo sefialamos que la anti-
juridicidad era la oposicién objetiva con la norma y en estos
momentos podemos sefalar que la culpabilidad es la oposicidn~
subjetiva con la norma.

b) Formas o Grados

Sefiala Fontdn Balestra (45!

que una accién serd culpable-
cuando se cumpla con dolo, culpa o preterintencifn, segdn las

exigencias de la ley penal en cada caso.

Nuestro C6digo Penal vigente en su artfculo 8o. sefiala -
que los delitos pueden ser intencionales (dolosos), no inten-
cionales o de imprudencia (culposos) y preterintencionales, -
aludiendo claramente a las formas o grados de la culpabilidad.

1) El1l dolo.- El colo constituye sin duda la principal --
forma de culpabilidad, sin embargo para precisar un concepto-
del mismo tuvieron que surgir varias teorfas; asf por ejemplo,

(45) FONTAN BALESTRA CARLOS.-~ Derecho Penal.- Parte General.-
Edit. Abeledo-Perrot, S.A.- Buenos Aires, Argentina.-~ --
Afio 1979.- P&g. 317.
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tenemos que la teorfa de la voluntad, misma que equiparaba --
con la "intencidn". Definfa al dolo diciendo que era "la in=-
tencién m&s o menos perfecta de hacer un acto que se conoce -
contrario a la 1ey“.(46)

Por su parte la teorfa de la representacién pretendiendo
superar los inconvenientes de la teorfa de la voluntad, susti
tuye voluntariedad o intencidén por el concepto de "previsifn-
o representacién®, haciendo consistir &ésta en el "conocimien-
to" que el sujeto tiene tanto del hecho como de su significa-
cifén, el cual agota la nocién del dolo sin importar la direc-
cién del querer.

La teorfa de la representacifén y de la voluntad en forma
vinculada adopta una posicién ecléctica al sefialar que actda-
dolosamente quien no s6lo ha representadc el hecho y su signi
ficacibn, sino ademds encamina su voluntad, directa o indirec
tamente, a la causacién del resultado. Esta teorfa que resul
ta ser la m&s aceptada por la doctrina proporciona la siguien
te definicién del dolo: "dolo =-es la producci6n de un résul=-
tado tipicamente antijurfdico, con conciencia de gue se que--
branta el deber, con conocimiento de las circunstancias de he
cho y del curso esencial de la relacién de causalidad existen
te entre la manifestacifn humana y el campo en el mundo exte-
rior, con voluntad de realizar la accifén y con representacién
del resultado que se quiere o ratifica-“.(47)

De la anterior definicién resulta gque los elementos inte
grantes del dolo son dos:

a) Un elemento "intelectual" consistente en la represen-
tacién del hecho y su significacitn, y

(46) PAVON VASCONCELOS.- Ob.Cit.- P4g. 388.
(47) PAVON VASCONCELOS.- Ob.Cit.- P4g. 394.
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b) Un elemento "emocional o afectivo" consgistente en la-
voluntad de ejecutar la conducta o de producir el resultado.

Siguiendo los conceptos que preceden Cuello Caldn(de)
fiala que el dolo consiste en la voluntad consciente dirigida-
a la ejecucién de un hecho que es delictuoso, o simplemente -

se

en la intencién de ejecutar un hecho delictuoso. Por su par-
te Castellanos Tena dice gque "el dolo consiste en el actuar,-
consciente y voluntario, dirigido a la produccidn de un resul
tado tipico y antijuridico".(49)

Varias son las clasificaciones que se han hecho del dolo
pero en este momento Gnicamente haremos referencia a las mds-
importantes.

3) Dolo directo.- Se dice gue el dolo es directo cuando-
la voluntad es encaminada "directamente" al resultado previs-
to, existiendo identidad entre el propSsito del agente y el -
resultado.

B) Dolo indirecto o de consecuencias necesarias.- Se pre
senta cuando el agente persigue un fin delictuoso pero sabe -
que indirectamente surgirdn otros resultados tfpicos y atn --
asf ejecuta el hecho.

C)} Dolo eventual.- Se presenta cuando el sujeto no desea
precisamente un resultado que puede ser posible, pero gque en-
caso de que se produzca lo acepta.

El artfculo 90. del C6digo Penal para el Distrito Federal
sefiala en su pdrrafo primero que: "Obra intencionalmente el --

(48) cCitado por CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Lineamientos Ele--
mentales de Derecho Penal.- Edit. Porrda, S.A.- 1985.- -~
pag. 239.

(49) CASTELLANOS TENA FERNANDO.~ Ob.Cit.- Pdg. 239.
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que, -conociendo las circunstancias del hecho tfpico, quiera o
acepte el  resultado prohibido por la ley". Con la anterior -
férmula queda comprendido tanto el dolo directo como el even-—
tual e incluso el llamado dolo de consecuencia necesaria.

2) La culpa.- La culpa constituye la segunda de las for-
mas que tiene la culpabilidad de manifestarse y al igual que-
en el dolo, para elaborar su concepto varias teorfas se hicie
ron presentes sin que por sf solas lograran contener los di--
versos ingredientes de la naturaleza misma de la culpa.

Relacionando los elementos mds sobresalientes de las dig
tintas teorfas Pavén Vasconcelos define la culpa como "aquel-
resultado tfpico y antijurfdico, no querido ni aceptado, pre-
visto o previsible, derivado de una accién u omisién volunta-—
rias, y evitable si se hubieran observado los deberes impues-
tos por el ordenamiento jurfdico y aconsejables por los usos-
y costumbres".(so)

Sefiala Cuello Calén (51
sin intenci6én y sin la diligencia debida, causando un resulta

que existe culpa cuando se obra-

do dafioso, previsible y penado por la ley. Por su parte Cas-

tellanos Tena(sz)

considera que "existe culpa cuando se reali
za la conducta sin encaminar la voluntad a la produccidén de -
un resultado tipico, pero &ste surge a pesar de ser previsi--
ble y evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o im

prudencia, las cautelas o precauciones legalmente exigidas".

Como elementos de la culpa podemos sefalar:

{50) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Ob.Cit.- Pidg. 411.

{51) CUELLO CALON EUGENIO.~ Derecho Penal.- Tomo II, Vol. II.-
Parte Especial.- Bosch, Casa Editorial, S.A.~ Barcelona.-
1982.-~ Pdg. 325.

(52) CASTELLANOS TENA FERNANDO.~ Ob.Cit.- P4g. 246.
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Una conducta voluntaria -(acciqh u omisidﬁf“in&ispgg
sable para que pueda originarse un:juicio de:culpabi--
lidad-. S oo :

Que dicha conducta se produzca por negligencia o im--
prudencia del agente. N

Que los resultados del acto sean previsibles y evita-
bles.

Que el resultado sea tfpico y antijurfdico.

Un nexo causal entre el hacer o no hacer iniciales y-
el resultado no querido.

La culpa ge clasifica en -consciente-, llamada también -

con previsitn o representacifn, e -inconsciente-, sin previ--
s8iédn o representacién.

Existe culpa consciente cuande el agente ha previsto el-

resultado tfpico como posible y adn asf, ejecuta el acto con-
la esperanza de que el mismo resultado no sobrevenga.

Se estd en presencia de culpa inconsciente cuando el su-

jeto no previs el resultado debido a negligencia o impruden--
cia, teniendo obligacifén de preverlo por ser de naturaleza --
previsible y evitable.

Negligencia.- Actitud negativa por pereza o indolencia.

Imprudencia.- Ausencia de discernimiento y de precaucio-

nes por actuar festinadamente, con precipi
tacifn y con audacia gue puede llegar hasg-
ta la temeridad.
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Nuestro C6digo Penal en su artfculo 9o0. pdrrafo segundo-
‘expresa: "Obra imprudencialmente el que realiza el hecho tfpi
co incumpliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y
condiciones personales le imponen®.

Se ha reconocido como fundamento de la culpa, la viola--
cién del deber de actuar en determinada forma, capaz de evi--
tar el dafio causado.

3) La preterintencién.- Constituye la preterintencién ==
la tercer forma o grado de la culpabilidad. Respecto a su na
turaleza, ésta es, incierta atin, pues mientras para algunos =-
doctrinarios el delito preterintencional constituye una "for-
ma de dolo", para otros lo es de la "culpa" y para otros mds-
es una combinacifn o mezcla de dolo y culpa.

En la preterintencién, el resultado tfpico sobrepasa a -
la intenci6én del sujeto.

(53) comdnmente se acepta-~

A decir de Angel Reyes Navarro
que el delito preterintencional se configura "cuando el dafio-
causado es mayor de aquel qgue tenfa intencién de causar el =--

agente...".

El artfculo 8o. del C&6digo Penal vigente, expresa que --—
"Los delitos pueden ser: III. Preterintencionales"; y el p&--
rrafo tercero del artfculo 9o. prescribe: "Obra preterinter--
cionalmente el que cauce un resultado tfpico mayor al querido
o aceptado, si aqué&l se produce por imprudencia", reconocién-
dose asf que la preterintencién no es s6lo dolo, ni dnicamen-
te culpa, sino una suma de ambas especies, que se inicia en -
forma dolosa y termina culposamente en su adecuacién tfpica.

(53) Citado por: PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Manual de Dere
cho Penal Mexicano.- Edit. Porrda.- Aflo 1978.- P&g. 422
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.c) culpabilidad en el abuso sexual

Para que pueda decirse que un sujeto es culpable en la -~
comisisn de un abuso sexual, es necesario que exista un nexo-
intelectual Y emocional que lo ligue con el resultado tfpico.

Ahora bien, las formas o grados de culpabilidad en que -
puede presentarse el abuso sexual lo son tanto el delo como -

la culpa.

Cuando el tipo penal del delito que nos ocupa empled la-
férmula "acto er6tico sexual® para referirse a la conducta tf
pica del delito, era indispensable la existencia de un elemen
to subjetivo en la ejecucién del acto erbtico sexual, que era
precigsamente el &nimo ldbrico o intencifn de lubricidad en el
autor, con lo que se conclufa que el delito sSlo podfa ejecu~
tarse dolosamente, pues de carecer de la intencidn ldbrica --
(ejecucidn del acto sexual por descuido, por ejemplo) ya no -~
se configuraba el delito (culposo).

De acuerdo con la descripcién tfpica vigente, el delito-
de abuso sexual puede ejecutarse, por supuesto, en forma dolo
sa, es decir, que teniendo conocimiento del acto sexual y de-
su significacién se encamina la voluntad del agente'a la pro-
duccifn del resultado previsto. En la teorfa vemos que no --
existe impedimento alguno para que el abuso sexual pueda eje-
cutarse de manera culposa, pero en la prdctica nos parece di-
ffcil imaginar casos en donde efectivamente por incumplir los
deberes de cuidado indispensables se produzcan las diferentes
formas de manifestacifn del abuso sexual, creemos que en la -
mayorfa de los casos en gue se presenta un supuesto abuso se-
xual (culposo) é&ste es mds bien cometido aprovechando el agen
te las circunstancias o condiciones personales; pero repeti--
mos, no hay imposibilidad para la realizacién del abuso se- -
xual culposo.
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En cuanto a la preterintenci6n vemos que ésta no se pue-
de presentar en el abuso sexual, ya que no nos imaginamos -~-
cufl pudiera ser el resultado tfpico que se haya querido pro-
ducir ¥y que por imprudencia haya surgido un resultado mayor,-
precisamente el abuso sexual.

2) Aspecto negativo.- Inculpabilidad
a) Concepto
ILa inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad.

La inculpabilidad opera cuando se hallan ausentes los -=-
elementos esenciales de la culpabilidad, que son: el conoci--
miento ¥y la voluntad. De allf que se afirme que quedard ex--
clufda la culpabilidad cuando por error © ignorancia falte --
tal conocimiento o bien cuando la voluntad se vea forzada de-
modo que no actde libre o espontdneamente.

b} Causas de inculpabilidad

Pueden ser causas de inculpabilidad todas agquellas que--
eliminen el conocimiento, la voluntad o ambos elementos.

Para los seguidores de la teorfa normativista llenan el-
campo de las inculpabilidades el -errar y la no exigibilidad
de otra conducta~, mientras que para la postura sequida por -
nuestra legislacién penal (psicologista) las causas de incul-
pabilidad son el error esencial de hecho (ataca el elemento -
intelectual) y la coaccién sobre la voluntad (ataca el elemen
to volitivo).

1) Error. El error es un falso conocimiento de la ver--
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dad, un conocimiento incorrecto; consiste en una -idea. falsa-
respecto a un objeto, cosa o situacién.

Junto con el error, la ignorancia también puede ser una-
causa de inculpabilidad siempre que produzcan en el autor un-
conocimiento equivocado o un desconocimiento sobre la antiju-
ridicidad de su conducta. Ambos conceptos si bien son diver-
s80s8; conocimiento falso en el error y ausencia de conocimien-
to en la ignorancia, para efectos del Derecho son conceptos -
que se identifican pues se considera que ambos producen el --
mismo resultado.

El error tradicicnalmente se ha dividido en: error de De
recho y error de hecho. El error de hecho es subdividido a -
su vez en: esencial y accidental; el accidental comprende a -
su vez: el error en el golpe, el error en la persona y el --
error en el delito.

De Derecho

vencible
Error ¢ esencial
< CAUSA DE
|_[invencible ncureasriioap
De hecho

error en el golpe
accidental error en la persona
error en el delito
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El error de Dexrecho (llamado en la actualidad "de prohi-
bicién directa") es el equfvoco concepto sobre la existencia-
o el alcance de la ley penal. En nuestra legislacién no pro-
duce efectos de eximente de culpabilidad pero sf opera como-—
atenuante de la pena en virtud del atraso cultural y aisla- -
miento social del sujeto (artfculo 59 bis del C6digo Penal).

El error de hecho (también llamado de tipo) recae sobre-
las condiciones exigidas en el hechc para que pueda aplicarse
una regla jurfdica. EL error de hecho se subdivide en error-—
esencial y accidental.

El error de hecho esencial, produce ~inculpabilidad- en-
el sujeto cuando es ~invencible-, pudiendo recaer sobre los -
elementos esenciales del tipo o sobre una circunstancia agra-
vante de la pena. Si esta clase de error es vencible (el su
jeto -pudo~ y =-debid- prever el error) excluird el dolo pero-
dejard subsistente la culpa.

El error de hecho accidental no se considera causa de in
culpabilidad, por recaer sobre los elementos no esgenciales, -
accidentales del delito, comprendiendo los llamados casos de-—
"aberracién" o "confusién".
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A.Recae sobre
los elementos ¢
esenciales
del tipo

b)
c)

d)

e)

B.Recae sobre
las circuns
tancias ca-
lificativas

Accidental

{plena culpabilidad)

Recae
ducta
cado.

Recae

Recae
pasivo

Recae
ter le
conduc

sobre la con--
o hecho tipifi

sobre el objeto.
sobre el sujeto

sobre el cardc-~
gftimo de la -~
ta o hecho (exi-

mentes putativas).

Recae

sobre el cardc~

ter legftimo de la or

den (o
tima) .

bediencia legf-

Aberratio in ictus

Aberratio in persona

1 aberratio in delicti
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Las eximentes putativas son las situaciones en las cua--
les el agente, por un error de hecho insuperable, cree funda-
damente, al realizar un hecho tfpico de Derecho Penal, hallar
se amparado por una causa de justificacifn o bien que su con-
ducta es lfcita o permitida (atfpica) sin serlo.

El artfculo 15 fraccifn XI de nuestro C6digo Penal vigen
te reglamenta como excluyente de responsabilidad, el erroxr --
esencial de hecho: "Realizar la accifn u omisién bajo un error
invencible respecto de algunos de los elementos esenciales --
que integran la descripcién legal, o que por el mismo error -
estime el sujeto activo que es 1lfcita su conducta". "“No se =~
excluye la responsabilidad si el error es vencible".

La primera parte de la fraccién XI como sefiala Castella-
nos Tena(54) se refiere al llamado error de tipo en tanto que
la segund parte, ("o que por el mismo error estime el sujeto-
activo que es lfcita su conducta") consagra el error de lici-
tud, también denominado eximente putativa, ya que por un error
invencible el autor cree lfcito su comportamiento, ambas hipg
tesis de error esencial e insuperable, y por ello excluyentes
de la culpabilidad.

La obediencia jerdrquica como excluyente de responsabili
dad contenida en la fraccién VII del artfculo 15 del C6digo--
Penal vigente: "Obedecer a un superior legftimo en el orden -
jerdrquico afln cuando su mandato constituya un delito, si es-
ta circunstancia no es notoria ni se prueba que el acusado la
conocfa", ya ha sido analizada como causa de justificacién,--
sin embargo, la mayorfa de la doctrina estima que de las di--
versas hip6tesis que caben dentro de esta eximente tan sélo -
una opera como causa de inculpabilidad, en virtud del error -

(54) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- P&g. 261.
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esencial de hecho: el caso en que el inferior posee poder de-~
inspeccién sobre la orden dada, pero desconoce la ilicitud --
del mandato y ese desconocimiento es esencial e invencible.

En concreto, podemos decir gque se presenta una causa de-
inculpabilidad por faltar el conocimiento sobre un hecho de--
lictivo o sobre su significacién, en virtud del error o igno-
rancia en la que se encuentra el sujeto respecto de la antiju
ridicidad de su conducta. E1 error para que pueda excluir la
culpabilidad debe recaer sobre los elementos esenciales del =~
tipo o bien sobre una circunstancia agravante de la pena y --
ademis debe tener el cardcter de invencible (el sujeto -no pu
do- prever el erxor).

2) Coaccién sobre la voluntad. Como ya quedf sefialado -
en el incigo a) del presente punto, habrd inculpabilidad toda
vez que esté ausente el conocimiento o el elemento volitivo;-
por lo tanto el error esencial de hecho y la coaccién sobre -
la voluntad se constituyen como verdaderas causas de inculpa-
bilidad.

La fraccién VI del artfculo 15 del C6digo Penal seiiala -
como excluyente de responsabilidad: "Obrar en virtud de miedo
grave o temor fundado e irresistible de un mal inminente y-
grave en bienes jurfdicos propios o ajenos..."; ya al hablar-
de las causas de inimputabilidad se sefial6 como una de ellas-
al miedo grave en virtud de considerar gque &ste puede produ--
cir un trastorno psicolégico y la libre expresifn de la volun
tad, mientras que el temor fundado se considera una causa de-
inculpabilidad por coaccién sobre la voluntad, toda vez que -
se estima que en &1, el proceso de reaccifn es consciente -~
pues no anula la voluntad del sujeto, guien al verse perturba
do psicolégicamente por una causa real, fundada en forma de -
amenaza irresistible de un mal inminente y grave, conserva —--
las facultades de juicio y decisién y se propone tomar una de
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cisién contraria al derecho como Gnico medio para librarse --
del mal que le amenaza. Asf, en el temor fundado no desapare
ce la voluntad, sino que se ve coaccionada a un obrar necesa-
rio. 'Si la voluntad llega a ser anulada desaparece la incul-
pabilidad para dar paso a una inimputabilidad.

¢) Causas de inculpabilidad en el abuso sexual

En el abuso sexual se presenta el aspecto negativo de la
culpabilidad en el caso del error de hecho esencial e invenci
ble.

El sujeto que entra a su alcoba creyendo que es precisa-
mente su esposa la que yace en el lecho conyugal y ejecuta to
camientos en sus partes pudendas para inmediatamente después~
darse cuenta de que no es su esposa, no puede ser responsable
del delito de abuso sexual ya que el error que cometis era --
imprevisible e insuperable pues de manera alguna esperaba en-
contrar persona distinta de su cényuge. Por lo tante, cabe -
precisar que el error de hecho esencial e invencible recayS -~
sobre la licitud de la conducta (ejercicio de un derecho puta
tivo}.

F. PUNIBILIDAD
1} Aspecto positivo.- Punibilidad
a) Concepto
Haciendo de lado la cuesti6n de si la punibilidad consti

tuye © no un elemento esencial del delito pues como ya lo se-
nalames al inicio del capftulo para nosotros constituye una -
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consecuencia m&s o menos ordinaria del delito, procederemos -
entonces a mencionar los ‘conceptos gue sobre la punibilidad -
ha vertido la doctrina.

Para Pavén Vasconcelos quien sf otorga calidad de elemen
to fundamental del delito a la punibilidad, sefiala que por €s
ta se entiende: "la amenaza de pena que el Estado.asocia a la
violacién de los deberes consignados en las normas jurfdicas,

dictadas para garantizar la permanencia del orden social".(ss)

La punibilidad es independiente, y previa, a la comisién
del delito. No es restriccién ni privacién de un bien. Es,-
tan sélo, una amenaza, una advertencia que el legislador pre-
cisa en un texto legal. Como tal, es una descripcidén pura, -
gene€gé)y abstracta, que da contenido a una norma jurfdico pe
nal.

Pe acuerdo con nuestro criterio sobre la naturaleza de -
la punibilidad aceptamos el concepto dado por Castellanos Te-
na:(57) La punibilidad consiste en el merecimiento de una pe-
na en funcién de la realizacifn de cierta conducta.

Cabe distinguir entonces entre punibilidad, punicién y -~
pPena.

Punibilidad es el merecimiento de una pena.

Punicién es la imposicién concreta de la pena a cargo —-
del &rgano jurisdiccional.

(55) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Ob.Cit.- P&g. 453,

(56) ISLAS DE CONZALEZ MARISCAL OLGA.~ Andlisis Légico de los
delitos contra la vida.- Edit. Trillas, S.A.- 1982.,- -~
Pdg. 42.

(57) CASTELLANOS TENA FERNANDO.~ Ob.Cit.- Pdg. 273.
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Pena es el castigo impuesto por el Estado al delincuente,
con base en la ley, para mantener el orden jurfdico.

b) Condiciones objetivas de punibilidad

Las condiciones objetivas de punibilidad tampoco consti-
tuyen elementos esenciales del delito, mi&s bien se trata de -
exigencias ocasionalmente establecidas por el legislador para
que la pena tenga aplicacifn, exigencias que si se encuentran
contenidas en la descripcién legal, formardn elementos inte--—
grantes del tipo; y si faltan en €1, constituir&n meros requi
gitos ocasionales que en nada afectan la naturaleza misma del
delito. Précticamente son raros los delitos que cuentan con-
una penalidad condicionada, sin ser excepcifn el delito mate-
ria de la presente investigacién.

c) Problemdtica de la punibilidad en el abuso sexual

El delito de abuso sexual contenido en el artfculo 260 -
del C6digo Penal vigente presenta una situacién particular en
relacién con la punibilidad aplicable, misma que en un momen=-
to dado puede presentar cierta problemdtica sobre todo en fun
cién de la interpretacién que se le dé al citado precepto.

El artfculo 260 del C.P. vigente textualmente sefiala: =--
"al que sin el consentimiento de una persona y sin el propdsi
to de llegar a la cbpula, ejecute en ella un acto sexual o la
obligue a ejecutarlo, se le impondrd pena de tres meses a dos
afos de prisidén.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral, el mf-
nimo y el mdximo de la pena se aumentardn hasta en una mitad".
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Como puede apreciarse, el primer pdrrafo contiene la hi-
pStesis en la gue el sujeto pasivo se ve "obligado" a ejecu--
tar el acto sexual y para ello la punibilidad aplicable es de
tres meses a dos afios de prisién, siendo que la dnica manera-
de "obligar" a una persona es empleando la violencia bien sea
ffsica o moral. Mientras tanto, el pdrrafo segundo sefiala --
que la punibilidad se agravard en funcisn del empleo de la --
violencia ffsica o moral. Entonces ¢Cu&l serd la punibilidad
aplicable para el caso en que el pasivo se ve obligado a eje-
cutar el acto sexual, la del pArrafo primero o la del segundo?

Si repasamos los antecedentes del abuso sexual en nues--
tra legislacién penal (Capftulo Segundo) podemos darnos cuen=-
ta de que paulatinamente fue desechando deficiencias y mejo--
rando la descripcifn tfpica del delito.

El C8digo Penal de 1931 hasta antes de las reformas de -
1989 y 1991 seflalaba por lo que hace al que hasta entonces se
denominaba atentados al pudor, lo siguiente: "Al gque sin con-
sentimiento de una persona pdber o impdber, o con consenti-~ -
miento de esta dltima, ejecute en ella un acto erético se- --
xual..." con lo que la frase "... ejecute en ella..." refleja
ba la idea de que s6lo el sujeto activo podfa ejecutar preci-
samente en el cuerpo de la victima los actos erStico-sexuales
y gue no gquedaban comprendidos los casos en los que el pasivo
se vfa obligado a ejecutar &1 o los actos erdtico-sexuales, -
bien fuese sobre su propio cuerpo, scbre el cuerpo de un ter-
cero, o bien sobre el cuerpo del mismo sujeto activo.

Por reforma del 3 de enero de 1989 el legislador agrega-
al tipo penal la frase "o la obligue a ejecutarlo” para hacer
referencia expresa al hecho de que el sujeto pasivo también -
podfa ser obligado a ejecutar el acto sexual y asf contemplar
todas las posibles hip6tesis en la ejecucidn del delito.
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La mds reciente reforma al tipo penal (21 de enero de --
1991) mantiene intacta ld frase "o la obligue a ejecutarlo" -
pero al igual que su predecesora mantuvo en el segundo pdrra-—
fo del artfculo 260 la agravacién de la pena cuando el acto -
sexual es ejecutado con violencia ffsica o moral.

Creemos que fundamentalmente en dos sentidos puede inter
pretarse dicha situacién:

PRIMERO.- Para el caso en que el sujeto activo obligue -
al pasivo a ejecutar el acto sexual empleando para ello la --
violencia ffsica o moral, la punibilidad aplicable serf la --
que sefiala el pdrrafo segundo del artfculo 260, que textual--
mente dice: "Si se hiciere uso de la violencia f£fsica o moral
el mfnimo y el mdximo de la pena se aumentarin hasta en una -
mitad". Este criterio es el que seguramente pretendid el le-
gislador que se aplicara, pues la punibilidad que se encuen--
tra en el primer p&rrafo del artfculo 260 es mds benévola que
la localizada en el segundo, en el que en razén de los medios
empleados, de la mayor peligrosidad demostrada por el agente-
y del dafio causado a la victima, la punibilidad se ve incre-—
mentada.

SEGUNDO.- El segundo sentido de interpretacifén para la -
hip6tesis en la que el sujeto pasivo se ve obligado a ejecu--—
tar el acto sexual, previene que dicha conducta serd punible-
en funcién del p4rrafo primero del artfculo 260: "Al que sin-
consentimiento de una persona y sin el prop6sito de llegar a-
la c6pula, ejecute en ella un acto sexual o la obligue a eje-
cutarlo, se le impondr4 pena de tres meses a dos afios de pri-
sién".

De la hip6tesis "... o la obligue a ejecutarlo..." se in
fiere, realizando una interpretacién lé6gica y jurfdica, que =-
la dnica manera de "obligar" a otro a ejecutar el acto sexual
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sin el propésito de llegar a la c6pula, es decir, de constre-
fiirlo a ejecutar el acto sexual en contra de su voluntad es -
utilizando los medios id6neos o adecuados para ello, Yy que es
tos medios evidentemente tendrfan que serlo la violencia ffsi
ca o moral.

La violencia fisica es la fuerza material gque el agente-
tendrfa que emplear para anular o vencer la resistencia muscu
lar del sujeto pasivo a fin de lograr que ejecute el acto se-
xual deseado. La violencia moral es la coaccibn sobre la vo-
luntad de la victima que bien puede ser mediante intimaciones
o amenazas de causarle un dafio a ella o a un tercero con quien
tenga vinculos de afecto si no asiente en la ejecucién del ac
to sexual que se le estd cbligando.

Por lo tanto, y toda vez que en la hip&tesis "... o la
obligue a ejecutarlo...” se haya implfcita la violencia ffsi-
ca y moral, la punibilidad aplicable para el caso en que el -
pasivo se ve obligado a ejecutar el acto sexual, deberd ser -
la sefialada precisamente en el p&rrafo primero del artfculo -
260 y no la contenida en el segundo pirrafo en donde la puni-
bilidad se agrava por el uso de la violencia ffsica o moral,-
pues de ser de esta manera se estarfa recalificando una misma
conducta y por lo tanto doblemente puniéndose la misma; prime
ro, porque se otorga cierta punibilidad en funcifn de la rea-
lizacién de una conducta determinada y después, por la misma-
conducta se otorgarfa una nueva punibilidad mi&s agravada,

Por nuestra parte, estimamos que mientras el actual tipo
penal del abuso sexual contenido en el artfculo 260 permanez~
ca vigente, de los dos criterios de interpretacién que acaba-
mos de mencionar, el primero de ellos si bien es el que en --
buenos principios debiera aplicarse, nosotros pensamos que de
be atenderse a la realidad legislada y que si bien &sta incu-
rri6 en un error en la descripci6én tfpica, debe subsanarse en
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la manera idfnea para ello y mientras tanto aplicarse el se--—
gundo criterio aludido.

La propuesta de reforma que nosotros hacemos a la des- -
cripcifn tfpica del abuso sexual contenida en el artfculo 260
del C6digo Penal vigente, para tratar de salvar el error en -
el que incurrié el legislador queda de la siguiente manera:

"Al que sin consentimiento de una persona y sin
el prop6sito de llegar a la cfpula, ejecute en ~-
ella un acto sexual, se le impondrd pena de tres -
meses a dos afios de prisién.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o mo
ral, el mfnimo y el miximo de la pena se aumenta--
ra&n hasta en una mitad.

Si la persona es obligada a ejecutar por sf -
misma el acto sexual, se sancionard conforme al pg
rrafo anterior".

2) Aspecto negativo.- Excusas absolutorias
a) Concepto

Constituyen las excusas absolutorias el aspecto negativo
de la punibilidad y el factor que impide la aplicacidn de la-
pena. Son aquellas causas que dejando subsistente el cardc--
ter delictivo de la conducta o hecho, impiden lalaplicacién--
de la pena.

Para Cuello Calon(ss) la presencia de excusas absoluto--—

(58) CUELLO CALON EUGENIO.- Derecho Penal, Parte General.- To
mo I, Vol. I1.- Bosch, Casa Editorial.- Barcelona.- 1971.
Pdg. 602.
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rias constituye un perdén legal, pues delito y delincuente no
dejan de existir.

En presencia de una excusa absolutoria, los elementos --
esenciales del delito {conducta o hecho, tipicidad, antijuri-
dicidad y culpabilidad) permanecen inalterables; sélo se ex--
cluye la posibilidad de punicién o la posibilidad de imponer-

una pena al autor.(sg)

Las excusas absolutorias se fundan en razones de justi--
cia o conveniencia social de acuerdo con una prudente polfti-
ca criminal. Asf, encontramos excusas en razén de la minima-
temibilidad del agente (robo cuyo valor no exceda de diez ve-
ces el salario); en razén de la maternidad consciente {aborto
por imprudencia de la mujexr o cuando el embarazo es resultado
de una violacifn); en razén de la inexigibilidad de otra con-
ducta (encubrimiento de parientes y allegados, etc.).

b) Excusas absolutorias en el abuso sexual

Definitivamente las excusas absolutorias no pueden pre--
sentarse en el delito de abuso sexual, ya que &stas se presen
tan s6lo cuando por razones de justicia o equidad el Estado -
considera innecesario sancionar una conducta determinada.

(59) KOHLER AUGUSTO.- Citado por: JIMENEZ DE ASUA LUIS.- La -
Ley y el Delito.- Ediciones A. Bello.- Caracas.- 1945,--
Pag. 433.
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I. Formas de aparicidén del delito
A. ITER CRIMINIS

Con la frase "iter criminis" (camino del ecrimen) lo gque-
quiere significarse es el camino del delito desde su inicia--
cifn hasta su total agotamiento; o dicho de otra manera, el -
camino que recorre el delincuente para dar vida al delito. m

Cominmente se acepta que el "iter criminis" presenta dos
fages: la "interna" llamada también "subjetiva" y la "externa"
llamada también "objetiva®.

B. FASE INTERNA

Esta fase el “"iter criminis" comienza con la idea del de
lito que se pretende cometer y termina cuando estd a punto de
exteriorizarse.

La fase interna abarca tres periodos o etapas:

1. La idea criminosa o ideacifn. Aparece en la mente =--
del sujeto la idea de delinquir.

2. La deliberacién. El sujeto medita sobre la idea cri-
minosa, sobre sus pros y sus contras.

3. La resolucifn. Después de pensar sobre la idea crimi
nosa, el sujeto se decide llevar a cabo su deseo de cometer -
el delito. Su voluntad aunque resuelta, adn no se exteriori-
za.

En el caso del delito que nos ocupa, &ste no surge adn -
cuando el agente haya agotado las etapas de la fase interna.

(1) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL.- Derecho Penal Mexicano.- Edit.
Porrda, S.A.~ 1988.~ Pdg. 661.
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C." FASE EXTERNA

Cuando la resolucifn criminal se exterioriza en el mundo
fdctico, estamos ya dentro de la fase "externa" u "objetiva"-
del delito. Esta segunda fase en el recorrido del delito va-
de la manifestacién a la ejecucién, pasando por la prepara- -
cién:

1. Manifestacién. La voluntad de cometer el delito se -
exterioriza en el mundo f&ctico. Se trata de un acto de vo--
luntad mediante el cual el individuo exterioriza su idea cri-
minal por medio de la palabrafz) (pudiendo ser a través de co
mentarios, proposociones, amenazas, etc.).

2. Preparacifn. Los actos preparatorios se producen deg
pués de la manifestacién y antes de la ejecucifn.

Como tales se ha considerado todo aquello que organiza -
los preliminares indispensables, aprestando los instrumentos-
con que ha de ejecutarse el acto delictuoso y reuniendo las -~
informaciones que facilitan la realizacién de lo que se ha --
proyectado, pero sin llegar a la conducta misma que se consi-
dera constitutiva del tipo delictuoao.(“

Hay consenso en la doctrina en el sentido de que los ac~
tos preparatorios en sf mismos ne revelan de manera evidente-
el prop&sito de delinquir. El delito preparado es un delito-
en potencia, todavia no real y efectivo.

3. Ejecucifn. La ejecucién de un delito puede darse a ~
trav€s de la tentativa o de la consumacién.

{(2) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Manual de Derecho Penal Me-
xicano.- Edit. PorrGa, S.A.- 1987.- P&g. 468.

(3) VILLALOBOS IGNACIO.- Derecho Penal Mexicano.- Edit. Po- -
rrda, S.A.- México.- 1987. Pdg. 454.
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La tentativa requiere la ejecucifén de actos idéneos e --
inequfvocos para delinquir: Por tentativa se entiende la eje—
cucién incompleta de un delito.(4) Esto puede ocurrir bien =~
porque el agente suspenda los actos de ejecucifn que consuma-
rfan el delito (delito intentado o tentativa inacabada), o -~
bien porque el agente realice todos esos actos de ejecuciln -
que han de producir el resultado, no ocurriendo &ste por cau-
sa externa, imprevista o fortuita (delito frustrado o tentati
va acabada).

Por otro lado se afirma que cuando voluntariamente se --
han realizado todos los elementos que integran la figura del-
delito y se ha lesionado el bien jurfdico objeto de la protec
cién penal, el delito estd consumado,

Para Castellanos Tena(s)

se llama consumacién a la ejecu
cién que reflne todos los elementos genéricos y especfficos --

del tipo legal.

Cabe sefialarse que no todos los delitos (dolosos) han de
pasar necesariamente por las tres etapas de la fase externa,-
pues podrfa prescindir el agente de la manifestacién, o adn,-
de la manifestacién y de la preparacién, o bien, tan sélo de-~
preparacién.

{4) JIMENEZ DE ASUA LUIS.- La Ley y el Delito.- Ediciones A.~-
Bello.~ Caracas.- 1945.- P4g. 474.

(5) CUELLO CALON EUGENIO.- Derecho Penal.~ Tomo I.- Parte Ge-
neral.- Vol. II.~ BOSCH, Casa Editorial, Barcelona.- .-
1971.- P&gs. 614 y 615.

{6) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal.- Edit. Porrda, S.A.~- 1985.- P&g. 285.
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IX. Tentativa
A. CONCEPTO

Hay tentativa cuando se realizan actos encaminados obje-
tiva y subjetivamente a la consumacién de un delito, si é&ste-
no se produce por la invasi6n de causas interruptoras, exter-
nas y ajenas a la voluntad del agente.‘7) Para Carrara(g) la
tentativa es un delito imperfecto, inconcluso, que no agota =
los substanciales elementos materiales y subjetivos necesa~ -

rios para la consumacién.

Para el profesor Castellanos Tena(g) la tentativa son --
los actos ejecutivos encaminados a la realizacién de un deli-
to, si &ste no se consuma por causas ajenas al querer del su-
jeto.

Para la existencia de la tentativa se requieren log si--
guientes elementos:

a) Resolucién de cometer un delito.

b) Principio de ejecucifn a través de actos ciertos y --
precisos.
¢) Interrupcién del resultado delictivo por causas aje--

nas a la voluntad del sujeto.

La intencifn de cometer el delito resulta ser elemento ~
esencial en la tentativa ya que de la misma puede cobtenerse -

CORTES IBARRA MIGUEL ANGEL.~ Derecho Penal Mexicano.- ~-
Edit. Porrda, S.A.- M&xico.- 1971.~ P&g. 258.

(8) CARRARA FRANCESCO.- Programa de Derecho Criminal: Parte -
General.~ Vol. I.- Edit. TEMIS, Bogotd.- 1971.- Pd4g. 239.

(9) CASTELLANOS TENA FERNANDO.~ Ob.Cit.- Pdg. 285.

(7

~



- 151 -~

La intencién de cometer el delito resulta ser elemento -
esencial en la tentativa ya que de la misma puede obtenerse -
la verdadera naturaleza del acto que se pretende realizar, =--
verbigracia; el sujeto que causa lesiones a otro y esa ha si-
do su intencifén, serd responsable del delito consumado de le-
siones, pero si su intencién ha sido causar la muerte y &sta-
no se prcduce por causas ajenas a su voluntad causando tan s§
lo las lesiones, serd responsable de tentativa de homicidio.-
Por lo tanto, concluimos gque la tentativa tan s&lo se puede -
presentar en los delitos dolosos, puesto que en los culposos-—
no hay intencién alguna de cometer el delito.

La mayorfa de los autores y de los C6digos modernos dis-
ginguen a la tentativa en: "acabada" e "inacabada".

B. TENTATIVA ACABADA

En la tentativa acabada o delito frustrado el sujeto rea
liza "todos" los actos que por su parte se requieren para gque
el delito se consume, no logrdndolo por causas ajenas a su vo
luntad. Se realizan los actos de ejecucién que habrfan de —-
producir el resultado, no ocurriendo &ste por causa externa,-
imprevista o fortuita.

En Ejecutoria de la H. Suprema Corte de Justicia de la -
Nacién, se sostiene el siguiente criterio:

TENTATIVA ACABADA.- Como fase externa del delito, la ---
tentativa acabada es punible si el agente efectda actos en rg
lacién con el verbo principal del delito de que se trata, o -
sea, existe un principio de ejecucién o penetracién al ndcleo
del tipo, no consumi&ndose por causas ajenas a su voluntad.

Directo 4872/1960.~ Manuel Amaya Reynaga. Resuelto el -
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23 de noviembre de 1960, por unanimidad de 4 votos. Ponente-
el Sr. Mtro. Mercado AlarcSn. Srio. Lic. Rubén Montes de Oca-
la. Sala. Boletfn 1961. P&g. 14.

C. TENTATIVA INACABADA

La tentativa inacabada o delito intentado puede revestir
dos formas: tentativa inacabada por desistimiento condiciona-
do y tentativa inacabada por propio desistimiento.

La tentativa inacabada por desistimiento condicionadec se
presenta cuando el delito no logra consumarse por causas inde
pendientes de la voluntad del sujeto, es decir, cuando se eje
cutan los actos tendientes a la ProduccifSn del resultado, pe-
ro por causas extrafias, el sujeto omite alguno(s) y por eso -~
el evento no surge; hay una incompleta ejecucidn. Este tipo-
de tentativa al igual gue la tentativa acabada encuentran el-
fundamento de su punibilidad en el primer p&rrafo del artfcu-
lo 12 del C6digo Penal vigente: "Existe tentativa punible --
cuando la resolucién de cometer un delito se exterioriza eje-
cutando la conducta que deberfa producirlo u omitiendo la que
deberfa evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a-
la voluntad del agente"”.

La tentativa inacabada por propio desistimiento se pre--
senta toda vez que el sujeto suspenda voluntariamente el (o =~
los) acto(s) de ejecucifn, se desista espontdneamente de su -
prop6sito, con la consiguiente ausencia de punicién. Del mis
mo primer pdrrafo del artfculo 12 del C6digo Penal se despren
de que la tentativa no serd punible cuando el delito deja de-
consumarse por la propia voluntad del agente, esto en funci6n
de razones de polftica criminal, en cuanto conviene a los fi-
nes de &sta, estimular los desistimientos.
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El pérrafo 3o. del mismo artfculo 12 sefiala: "Si el suje
to desiste espontineamente de la ejecucién o impide la consu-
macién del delito, no se impondr& pena o medida de seguridad-
alguna por lo que a éste se refiere, sin perjuicio de aplicar
la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que constitu
yan por sf mismos delitos".

En la tentativa inacabada sf es dable el desistimiento -~
pero en la tentativa acabada no, pues no se puede desistir lo
va ejecutado, tan sS8lo podrid hablarse de arrepentimiento (se-
impide la consumacifén del delito, una vez agotado el proceso-
ejecutivo capaz, por sf mismo, de lograr dicho resultado).

Se realizan todos los
actos de ejecucién --
que consumarfan el de
lito.

T. Acabada

T. punible

TENTATIVA
Por desistimiento con
dicionado.

T.Inacabada

Por propio desisti-

miento:

a) Desistimiento
propio

b} Arrepentimiento

T.no punible

D. TENTATIVA EN EL ABUSO SEXUAL

La tentativa de nuestro delito a estudio no fue admitida
en los C6digos Penales de 1871; 1929 y 1931 en los gue expre-
samente se sefalaba que el delito s6lo se castigarfa cuando =
se hubiese consumado (esto quizd en funcién de la deficiente-~



- 154 ~

descripcién tfpica del delito y aun de una falta de aprecia--
cifén fdctica sobre la naturaleza del mismo).

El C6digo Penal vigente despué€s de un par de reformas al
tipo penal admite t&citamente la presencia de la tentativa en
el abuso sexual. La tentativa podrfa presentarse no en el ca
80 de que se tratara de un acto Gnico, sorpresivo y rdpido en
partes pudendas de la vfctima, sino mds bien cuando se trata-
de un comportamiento plurisubsistente, es decir, aquél en el-
que se requiere la existencia de diversos actos anteriores --
tendientes a la consumacién del delito, sin que éste se pro--
duzca por causas ajenas al querer del agente; verbigracia, --
cuando el agente detiene a su victima y amenazdndola con cau-
sarle un dafio si no se deja besar los senos, la lleva a una -
calle cerrada y cuanto estd a punto de consumar el delito es-
detenido por un sujeto que casualmente pasaba por allf y que-
se percat8 de la resistencia de la vfctima, o bien, cuando el
agente golpea a su victima para que le bese el miembro viril-
no logrando la consumacién del acto sexual por el sSocorro gue
asisti6 a la vfctima (ambos ejemplos de tentativa inacabada).

III. Circunstancias
A. CONCEPTO

Circunstancia es todo lo que modifica un hecho ¢ un con-
cepto sin alterar su esencia. Circunstancias atenuantes y --—
agravantes son las que modifican las consecuencias de la res-
ponsabilidad, sin suprimir é&sta.

(10)

Puig Peiia seflala gue circunstancias son aguellos -~

(10) PUIG PERA FEDERICO.- Derecho Penal.— Tomo II.- Parte Ge-
neral.- Vol. II.- Ediciones Nanta, S.A.- Barcelona, Espa
pa.- 1959.- Pdg. 51, 52 y 113.
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acontecimientos gue hacen la conducta delictiva menos repro--
chable o bien mis reprochable. Estas circunstancias que ejer
cen su proyeccién en la responsabilidad, bien atenu&ndola o -
bien agravdndola; se denominan precisamente: atenuantes y --

agravantes.

Ccircunstancias atenuantes son aquellos acontecimientos -
situados en la persona del autor que hacen menos reprochable-
su conducta antijurfdica. Se trata de circunstancias "perso-
nales" o de matiz subjetivo tenidas en cuenta por el legisla-
dor para disminuir la pena en atencién a las mismas.

Son circunstancias agravantes todas aquellas que aumen--
tan la intensidad antijurfdica del hecho y, por ende, la res~
ponsabilidad del autor.

B. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES EN EL ABUSO SEXUAL

Nuestro C6digo Penal habfa consignado circunstancias =-
agravantes Gnicamente por lo que hacfa al delito de violacién
sin tomar en cuenta que el mismo abuso sexual antes denomina-
do atentados al pudor también podfa ser cometido en presencia
de circunstancias revelantes de una mayor peligrosidad del -~
agente, bien por su cercanfa o por la relacifn de subordina--
cifn o dependencia que guarda la victima respecto del agente.

De manera mds que acertada las reformas del 21 de enero-
de 1991 incorporaron al abuso sexual las mismas agravantes --
consignadas para la violacién y que se encuentran consignadas
en el artfculo 266 BIS que a la letra dice:

"Las penas previstas para el abuso sexual y la violacidn
se aumentarin hasta en una mitad en su mfnimo y m&ximo, cuan-

do:
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I. El delito fuere cometido con intervencién directa o -
inmediata de dos o mds personas;

IXI. El delito fuere cometido por un ascendiente contra -
su descendiente, €ste contra aquél, el hermano contra su cola
teral, el tutor contra su pupilo, o por el padrastro o amasio
de la madre del ofendido en contra del hijastro. Ademds de -
la pena de prisién, el culpable perderd la patria potestad o-
la tutela, en los cagos en que la ejerciere sobre la victima;

III. El delito fuere cometido por quien desempefie un car
go o emplec pdblico o ejerza su profesién, utilizando los me-
dios o circunstancias que ellos le proporcionen. Ademds de -
la pena de prisién el condenado serd destituido del cargo o -
emplec o suspendido por el término de cinco afios en el ejerci
cio de dicha profesi6n;

IV. El delito fuere cometido por la persona que tiene al
ofendido bajo su custodia, guarda o educacién o aproveche la-
confianza en &1 depositada".

Sin duda estas circunstancias denotan una mayor peligro-—
sidad en el sujeto y causan en la mayorfa de los casos de abu
so sexual un dafio mayor a la victima no sflo de naturaleza ff
sica sino también emocional. :

La comisidn del abusc sexual con intervencifén directa de
dos o m&s personas a m&s de denotar mayor pervesidad en los -~
agentes impide cualquier posible defensa de la victima y es -
por ello que el aumento en la penalidad es mids que justifica-
do.

Cabe hacer menci6n especial de aguellos abusos sexuales-
que se llevan a cabo por el tutor contra su pupilo, o por el-
padrastro o amasio de la madre del ofendido en contra del hi-
jastro. En la prictica profesional nos hemos podido percatar
que este tipo de delitos se realiza con cierta frecuencia en-
funcién de las condiciones o de la mayor facilidad que el ~-
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agente tiene debido a su situaci6n, para realizar los actos -
sexuales, pues no resulta raro que el tutor o bien el padras-
tro aprovechdndose de que viven bajo el mismo techo que el pu
pilo o bien que el hijastro(a), a través de diferentes medios
se acerquen a ellos y ejecuten los actos sexuales del tipo o~
bien obliguen a sus victimas a que &€stas los ejecuten en el -~
mismo agente casi siempre violentdndolas con amenazas de cau-
sarles algdn dafio si llegaren a hacer del conocimiento de  ~-
otra persona los actos sexuales y enfermizos que llevan a ca-
bo.

Resulta encomiable que este tipo de conductas que lamen-
tablemente llegan a los &rganos jurisdiccionales después de -
que se realizaron por mds de una ocasifén o bien cuande ya han
causado dainos bastante serios en las victimas, al fin se con-
sideren como circunstancias agravantes de responsabilidad pa-
ra el infractor, pues dichas conductas efectivamente deben ==
ser sancionadas con mayoxr severidad dada la misma lesifn obje
tiva como el grado de peligrosidad revelada por el manifiesto
del agente. La pérdida de la patria potestad o la tutela en-
los casos en que se ejerciera sobre la victima también es co-

rrecta.

La fraccifn cuarta que hace referencia a la comisif6n del
delito por la persona que tiene al ofendido bajo su custodia,
guarda o educacién o que aprovecha la confianza en &1 deposi-
tada, es una agravante que no se habfa contemplado ni en el -
delito de violacidén y que sin duda se trata de una circunstan
cia que tambié&n se presenta con cierta frecuencia en nuestra-
sociedad.

Las circunstancias que acabamos de mencionar y que agra-
van la responsabilidad del infractor se presentan con mayor =
frecuencia en los casos en que el pasivo del delito y por su-
corta edad, puede ser todavfa amenazado o coaccionado para =--
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que asienta en los actos sexuales con mayor facilidad que si-
se tratara de una persona que por su edad y grado de compren-
sién pudiera ofrecer mayor resistencia y en todo caso acudir-
en auxilio de otras personas.

IV. Concurso de personas
A. CONCEPTO Y NATURALEZA

Como fenémeno jurfdico, el delito puede realizarse por -
uno o m&s sujetos, surgiendo de este modo la institucidn deno
minada concurso de personas en el delito, o sea, cuando exis-
tiendo unidad en el mismo, hay pluralidad de personas.

Hay concurso de perscnas en el delito cuando pudiendo &s
te ser efectuado por una sola, se realiza en virtud del con--
curso materjal o psfquico de varias personas. Al concurso de
personas se le llama también participacifn, por estimar que -
los que concurren de cualquier modo a producir un delito "par

ticipan" en el mismo.(ll)

Castellanos Tena sefiala que la participacifén consiste en
"la voluntaria cooperacién de varios individuos en la realiza
cién de un delito, sin que el tipo requiera esa pluralidad".-
(12}

Como pudo notarse, para que se dé la participacicn o el-

(11) FRANCO GUZMAN RICARDO.- El Concurso de personas en el de
lito.- Procuradurfa General de la Repdblica. Depto. de =~
Prensa e Informaci6én. Publicaciones Especiales. Serie A.
No. I-1959.- P&gs. 7 a 10.

{12) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- P&g. 2391.
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concurso eventual de personas en el delito no es necesario --
que el tipo asf lo sefiale (delitos unisubjetivos), pero cuan-
do el tipo penal requiere la presencia de varios sujetos para
la realizaci6n del delito se habla del concurso o participa--
cidén necesaria (delitos plurisubjetivos).

Sobre la naturaleza jurfdica del concurso de personas es
una la teorfa que predomina entre los doctrinarios: la de la-
causalidad. Para los seguidores de esta corriente la partici
pacién se sancionard no s6lo atendiendo a que todo aquél que-
contribuye con su aporte a formar la causa del resultado es -~
delincuente, ni gque necesariamente todos los que resulten co-~
delincuentes tienen la misma responsabilidad, sino que es ne~
cesario un examen de las conductas concurrentes para estable-
cer diferencias entre ellas y adecuar los tratamientos y las-
sanciones de modo personal, sobre la base del aporte no dnica
mente ffsico o material, sino psicolSgico de cada sujeto. -~
Asf, ante la admisién de un solo delito, se admiten también -
distintos grados de participacifén y por ello diversas respon-
sabilidades y penas diferentes.

B. FORMAS O GRADOS

Dado que el grado de participaci&n de los sujetos gque in
tervienen en el delito estd en funcién de la actividad o inac
tividad que cada sujeto haya realizado; asf tambi&n las for--
mas o grados de responsabilidad ser&n diferentes:
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I e a) Materiales

b) Intelectuales o
Lo por inducci&n
1.~ Autores
; . a') Mediatos
b') Inmediatos

a') Por cooperacifn

Formas o Grados de <

Participacién 2.~ Coautores

3.~ COmplices

El autor del delito es el que realiza la conducta carac-
terfstica del tipo, el que hace realidad el verbo ndcleo del-
tipo.

El autor material es el que ffsicamente realiza los ac--
tos caracterfsticos del tipo penal.

El autor intelectual es aquél que induce o compele a =~
otro a cometer el delito, no lo realiza por sf mismo pero lo-
gra que otro lo ejecute.

El autor mediato es el que para realizar el delito se va
le, como ejecutor material, de una persona exenta de responsa
bilidad, bien por ausencia de conducta, por error © por ser =
un inimputable.

El autor inmediato es el que directamente ejecuta la ac-
cifn expresada por el verbo tfpico de la figura delictiva. --
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Asf, el autor inmediato se identifica también con el autor ma
terial.

El autor por cooperacifn es aquel que presta el auxilio-
necesario para la consecucién del fin delictivo, sin su auxi-
lio no hubiera gido posible la consumacién.

Los coautores son aquellos que con la comdn intencién de
cometer un delito realizan los elementos que integran su figu
ra legal. El coautor es un autor que participa con otro u --
otros en la ejecucién del ilfcito penal.

Los c6mplices son los sujetos accesorios en relacién con
los autores, son los gue prestan al autor una cooperacidén se-
cundaria a sabiendas de que favorece la comisidn del delito,-
pero sin que su auxilio sea necesario.

Nuegtro C6digo Penal en su artfculo 13 al referirse a -~
los sujetos responsables de los delitos hace referencia direc
ta a las formas o grados de participacién delictiva a que nos
acabamos de referir, incluyendo también en su fraceién VIII -
lo que se conoce como complicidad correspectiva, es decir, —-
aquellos casos en gque no consta guién de los sujetos que par-
ticiparon en la comisién del delito, produjo el resultado.

C. CONCURSO DE PERSONAS EN EL ABUSO SEXUAL

Una vez identificados los distintos grados o formas que-
pueden presentarse de participacidén delictiva, habremos de se
flalar cufles de ellas pueden ser aplicadas al delito que nos-
ataiie.

sin duda alguna el renglén de la autorfa merece importan
te realce pues a través de sus diversas formas de manifesta--
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cifn el delito de abuso gexual puede cometerse.

En el supuesto de que un solo sujeto sea el que ejecute-
el acto sexual del tipo, sin el consentimiento del ofendido,~
no hay problema alguno para considerarlo como autor material~
o inmediato del delito de abuso sexual, y si en la comisi6n -
del ilfcito dos o mi&s sujetos, de com@in acuerdo, realizan to-
camientos ldbricos en el cuerpo de la vIctima, se presentard-
la coautorfa, pues ambos participan con la misma intencién de
cometer el delito.

No vemos impedimento alguno para que en el delito de abu
so sexual pueda presentarse la autorfa intelectual o por in--
duccién, ya que un individuo puede compeler, inducir o deter-
minar a otro a que cometa el delito en estudio.

De igual forma creemos que la autorfa medjata también se
puede presentar en el abuso sexual cuando el sujeto se vale -
de otro coacciondndolo o bien aprovechdndose de su estado de-
inimputabilidad para que ejecute actos sexuales sobre otra --
persona y asf satisfacer su l1ibido por medio de la contempla-
cién de dichos actos.

En nuestro delito en estudid vemos muy diffcil que se --
pueda presentar la autorfa por ccoperacifn, ya que en ésta el
auxilio es indispensable para la consumacién del delito, mds-
bien creemos que el auxilio que un sujeto pueda recibir en un
momento dado, es de cardcter secundario © bien innecesario --
(complicidad), es decir, que de ‘igual forma sin dicha ayuda -
el agente hubiera podido efectuar los actos sexuales en el ~--
cuerpo de la ofendida, aunque quizd la autorfa por coopera- -
cién con un poco de imaginacién pudiera presentarse en el ca-
so de que la viIctima fuese obligada a ejecutar el acto sexual
en el cuerpo del activo o bien en un tercero.
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V. Concurso de delitos
A. CONCEPTO

En ocasiones un mismo sujeto es autor de varias infrac--
ciones penales; a tal situacién se le da el nombre de "concur
so", sin duda porque en la misma persona "concurren" varias -
autorfas delictivas. (13)

Se dice que hay un concurso de delitos cuando la respon-
sabilidad por dos o m&s de ellos recae sobre un mismo agente-
que los ha cometido. Esto puede suceder de dos maneras dife-
rentes y por ello se suele distinguir el concurso ideal del -
concurso real.

B. CONCURSO IDEAL

Se presenta el concurso ideal o formal cuando con una so
la actuacién se infringen varias disposiciones penales; es de
cir, por medio de una sola accifn u omisifén del agente se lle
nan dos o mis tipos legales y por lo mismo se producen diver-
sas lesiones jurfdicas, afectdndose, consecuentemente, varios
intereses tutelados por el Derecho (p. ej. disparo que mata a
otro.y a la vez causa dafios en propiedad ajena).

Fontdn Balestra al referirse al concurso ideal de deli--
tos sefala que &ste existe "cuando un hecho concreta dos o ~-
m&s infracciones penales que no se excluyen entre sf. La apa
riencia de multiplicidad delictiva que ofrece el concurso --
ideal se debe a que el autor ha incurrido en la violaci®n de-
varias disposiciones penales, mereciendo por esto mds de una-

(13) CASTELLANOS TENA FERNANbO.— Ob.Cit.~ P&g. 305.
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calificacifén delictuosa. Pero, a esa aparente pluralidad, co
rresponde una unidad real de la delincuencia atribuible al --
mismo. Es decir, gue lo plural es la adecuacién tfpica, mas-
no la conducta punible",

Nuestro Ordenamiento penal en su art. 18 sefala que: =~-
"Existe concurso ideal, cuando con una sola conducta se come-
ten varios delitos...” y el art. 64 se refiere a la forma de-
sancionarlo: "En caso de concursc ideal, se aplicard la pena-
correspondiente al delito que merezca la mayor, la cual se po
dr& aumentar hasta en una mitad mds del mdximo de duracién, -
sin que pueda exceder de las miximas sefialadas en el tftulo ~
segundo del libro primero".

C. CONCURSO REAL

Existe concurso real o material de delitos cuando una --
misma persona realiza dos o md3s conductas independientes gque-
importan cada una la integracidn de un delito, cualguiera que
sea la naturaleza de é€ste, si no ha recafdo sentencia irrevo-
cable respecto de ninguno de ellos y la accidn para perseguir
los no estd prescrita.

El concurso real supone varios hechos independientes, -~
constitutivos cada uno de ellos de un delito; no se trata de-
un hecho con adecuacidn mdltiple, como en el concurso ideal,-
sino de varios hechos, cada uno con su antijuridicidad, su --
culpabilidad y su adecuacién tfpica.

(14) FONTAN BALESTRA CARLOS.~ Derecho Penal. Parte General.-
Edit. Abeledo-Perrot, S.,A.- Buenos Aires, Argentina.- -
1979.~ Pa&g. 466.
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El art. 18 de nuestro C6digo Penal sefiala también que: -~
"Existe concurso real, cuando con pluralidad de conductas se-
cometen varios delitos" y el segundo pdrrafo del art. 64 sefia
la que: "En caso de concurso real, se impondr& la pena corres
pondiente al delito que merezca la mayor, la cual podrd aumen
tarse hasta la suma de las penas correspondientes por cada --
uno de los demds delitos, sin que exceda de los mdximos sefia-
lados en el tftulo segundo del libro primero".

D. CONCURSO IDEAL EN EL ABUSO SEXUAL

Ahora corresponde examinar con qué delitos puede concu~-
rrir formal o idealmente en su comisidén el delito de abuso se
xual.

Para ello las hip6tesis mds probables son:

1. Abuso sexual y privacidén de la libertad con fines las
civos.

2. Abuso sexual y ultrajes a la moral pdblica.

3. Abuso sexual y corrupcifn de menores.

4. Abuso sexual y lesiones.

1.~ Nosotros consideramos que sf puede presentarse el --
concurso ideal de delitos entre el abuso sexual y el recién -
creado delito de privacifn ilegal de la libertad con fines —--

lascivos.

El art. 365 BIS del C6digo Penal vigente sefiala: "Al que
prive ilegalmente a otro de su libertad con el propésito de -
realizar un acto sexual, se le impondrd pena de uno a cinco -
afios de prisién". De tal forma, si el agente retiene a su --
victima en su departamento (de &1) y empleando coaccifn moral
pretende ejecutar sobre ella actos sexuales diversos del acce
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80 carnal, no consiguiéndolo sino hasta que hace uso de la --
fuerza fisica para ello y todo esto ocurre por decir en un --
lapso de veinticuatro horas, no hay impedimento para conside-
rar gque la conducta del agente concretS dos infracciones pena
les que no se excluyen entre sf: el abuso sexual y la priva--~
cibn de la libertad con fines lascivos.

2.=- El delito de “"ultrajes a la moral pdblica” de la hi-
pétesis consignada en la fraccién segunda del art. 200 del --
C6digo Penal vigente: "... ejecute o haga ejecutar por otro,-
exhibiciones obscenas" puede coexistir con nuestro delito en-
estudio cuando los actos sexuales distintos de la cépula se -
ejecuten sobre la victima a manera de exhibicién, es decir, -
para gque otros las contemplen, vicolando de tal manera con un-
solo hecho ejecutado en un solo acto dos disposiciones pena--
les, presentdindose por tanto el concurso ideal de delitos.

3.~ Para el caso de determinar si existe el concurso --
ideal de delitos entre la corrupcién de menores y el abuso se
xual regulado por el art. 260 del C.P. vigente, diremos lo si
guiente: el delito de corrupcién de menores regulado por el--
art. 201 del C.P. vigente sefiala que comete el delito quien -
procura o facilita la corrupcifén de un menor de dieciocho --
afios de edad medjante actos sexuales. Por su parte el art. -
260 sefiala como sujeto pasivo del abuso sexual a "una persona"
pero relacionado con el art. 261 gque sefiala como sujeto pasi-
vo también del abuso sexual a "persona menor de doce afios de-
edad, persona incapacitada o persona gue por cualquier causa-
no pueda resistir el acto sekual", entonces encontramos que -
la primera premisa para que pueda presentarse el concurso del
que hablamos estd referida a la calidad del sujeto pasivo.en-
cuanto a la edad; es decir, que si bien debe ser menor de die
ciocho afios de edad también deberd ser mayor de doce.

De tal forma, tenemos que la edad del sujeto pasivo com=-
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prendida entre los dieciocho afios y los doce en relacién con-
la naturaleza del acto sexual ejecutado serdn de suma impor--
tancia para determinar si hay o no concurso ideal de delitos.

Para aclarar lo anterior podemos decir que si la conduc-
ta tfpica del delito de corrupcifn de menores: "procurar o fa
cilitar la corrupcifn de un menor de dieciocho afos mediante-
actos sexuales", encontramos entonces que si se ejecuta un --
abuso sexual, palpacidn de los senos por ejemplc en una chica
que estd a punto de cumplir dieciocho afios de edad, diffcil--
mente si no es que imposible se verd afectada por tal conduc-
ta al grado de sufrir un proceso de corrupcién o degenerativo,
mds bien creemos que en este caso sf se presenta un verdadero
ataque de su libertad sexual sin consecuencias depravantes,--
por lo que de ninguna manera podria presentarse el delito de-
abuso sexual en concurse con el de corrupcifn de menores. Pe
ro, si por el contrario, el acto sexual se ejecuta en una ni-
fia que escasamente acaba de cumplir los doce afos y €ste con-
siste en frotamientos vaginales por ejemplo, pueden represen-—
tar revelaciones irreparables que produzcan en ella verdade--
ras fijaciones que traigan como consecuencias depravaciones -
sexuales, surgiendo en este caso el delito de corrupcién de -
menores en concurso con el de abuso sexual previsto en el art.
260 del C.P. vigente.

Asf, del an&lisis particular del caso concreto resultard
s8i puede o no presentarse el concurso entre el delito que nos
ocupa ¥y el de corrupcifén de menores.

4.- Consideramos que el delito de lesiones no puede pre-
sentarse en concurso ideal o formal con el abuso sexual, pues
s8i bien &ste se puede cometer empleando la violencia ffsica,-
ésta representa el medio comisivo agravante de la peha, carac
terizado por constreiiir objetivamente a la vfctima a través -
de maniobras de amordazamiento, forcejeos, sujecidén, etc. a -
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fin de impedir o superar su resistencia muscular y no consti-
tuye necesariamente una actividad productora de lesiones. =~
Cuando el agente no puede superar la resistencia de la victi-
ma y para ello la golpea en ciertas partes del cuerpo ocasio-
ndndole lesiones nos encontrarfamos ante el concursc de abuso
sexual y lesiones, pero tr&tase de un concurso real y no ideal,
pues las acciones son ejecutadas eh momentos y con fines dis-
tintos, es decir, se trata de conductas independientes, auté-
nomas.

Baste mencionar en este momento que el delito de abuso -
sexual no puede concurrir formalmente con los delitos de vio-
lacién y su forma tentada, ya que se trata de delitos que son
incompatibles; es decir, de delitos que se exluyen entre sf -
por su esencia misma y gque por lo tanto no pueden coexistir -
simultineamente en una sola actuacifén del agente. Lo mismo--
puede decirse de los dos delitos que acompafian al abuso se~ -
xual dentro del capftulo primero del tftulo décimogquinto (hos
tigamiento sexual y estupro).



CONCLUSIONES

No olvidemos que los siguientes resultados han sido el -
producto del andlisis jurfdico-sustancial del delito de abuso
sexual contenido en el artfculo 260 del Cédigo Penal vigente-
sobre todo en funcifn de las dos dltimas reformas que ha su--
frido no 86lo el tipo penal sino también su denominacifn y --
aun el Tftulo bajo el cual queda comprendido.

1. La denominacién del Tftulo DEcimoquinto del C.P. vi--
gente bajo el cual queda comprendido nuestro delito a estudio
si bien ya hace alusién expresa al bien o bienes jurfdicamen-
te tutelados: "Delitos contra la Libertad y el Normal Desarro
1lo Psicosexual", se mantiene en el error de no abarcar todos
los delitos en €l contemplados, es decir, que si bien en el -
abuso sexual, estupro y violacifn el inter&s o bien jurfdica~
mente tutelado lo constituye la libertado o el normal desarro
llo psicosexual, cierto es tambi&n que en el hostigamiento se
xual, incesto y adulterio, los bienes jurfdicamente tutelados
son evidentemente diversos.

Nosotros propondrfamos que bajo la actual denominacién -
del Tftule Décimoquinto permanecieran ubicados el abuso se- -
xual, estupro y violaciSn y que se crearan nuevos tftulos ha-
ciendo referencia expresa al bien jurfdico tutelado para los-
delitos de incesto y adulterio, y por lo gue hace al hostiga-
miento sexual que &ste se colocara dentro del Tftulo D&cimoc-
tavo intitulado "Delitos contra la paz Y seguridad de las pex
sonas”. .

2. E1l cambio en la denominacién del abuso sexual, ante--
riormente denominade atentados al pudor, constituye un gran -~
acierto pues ya corresponde a la descripcidn tfpica del deli-
to.
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3. La conducta tIpica en el delito de abuso sexual con--
siste en “"ejecutar sobre la victima un acto sexual, o bien, -
obligarla a ejecutarlo”, sin el propSsito de copular. No -~
existe un acto Unico que tipifigque la accién, pueden consti--
tuir este delito un sinndmero de actos, siempre que &stos =--
sean de cardcter sexual y que atenten contra la libertad se--
xual @e la vfctima. Los actos sexuales constitutivos del de-
lito fundamentalmente son los siguientes: la palpaci6n, toca-
mientos o manoseos en las partes pudendas de la victima, como
pueden ser genitales, gldteos, senos, piernas; el frotamiento
del miembro viril sobre el cuerpo adn vestido de la victima -
entre los actos con participacién directa del &Srgano sexual.

4. El tan ya mencionado elemento subjetivo del abuso se-
xual ha sido motivo de diversas interpretaciones segtn se ha-
ido modificando la descripcifn tfpica del delito.

Para nosotros, el problema de si para la existencia del-
abuso sexual basta la sola voluntad de ejecutar el acto se~ -
xual sin el prop6sito de copular, o si, por el contrario, es-
necesaria la existencia del &nimo ldbrico en la ejecucién del
acto sexual, puede resolverse tomando en consideracién tanto-
la descripcién tfpica como el bien jurfdicamente tutelado por
la norma, es decir, el concreto interé&s de orden social que -
se estd protegiendo en el tipo penal, sélo asf, d&ndole la im
portancia que posee al bien jurfdico puede encontrarse el ver
dadero sentido teleol6gico de la norma.

De tal manera, la denominacifn del tftulo bajo el cual -
queda comprendido el abuso sexual ya hace referencia de mane-
ra expresa al bien o intereses jurfdicamente tutelados: la 1i
bertad y el normal desarrollo psicosexual; por tanto, si es--
tos bienes son afectados por la conducta tfpica "ejecutar en-
la vfctima un acto sexual, o bien, obligarla a ejecutarlo", -~
se habrd integrado la figura delictiva del abuso sexual, inde
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pendientemente del motivo o fin que haya impulsado al agente.

Después de seguir la evolucién del abuso sexual en nues-
tra legislacién peral y del anilisis de la descripcién tfpica
vigente, hemos de concluir que no es necesaria la intencién -
lasciva en la ejecucidn del acto sexual, pues la libertad se~
xual del pasivo se viola cuando otro lo hace participar en la
ejecucién de un acto sexual sin su consentimiento y lo mismo-
si lo ha hecho con fines lascivos que si lo ha hecho con otro
tipo de fines perversos (venganza, odio, burla, etc.).

Creemos que nuestra opinién puede verse corroborada con-
la eliminacién en la nueva descripcién tfpica del delito de =
la frase: "con intencibn lasciva", en la gue de manera expre-
sa se requerfa de la lubricidad en la ejecucién del acto se--
xual y de manera ticita quedaban impunes agquellos actos sexua
les ejecutados por méviles diversos de la lascivia pero que -
de igual forma lesionaban intereses que habfan de ser protegi
dos por la norma (la libertad sexual). La eliminacifn de di-
cha frase asf como la referencia expresa a los bienes jurfdi-
camente tutelados nos hacen suponer que el legislador guiere-
sancionar aquellos actos sexuales ejecutados sin el consenti-
miento de la victima y que de manera evidente violen su liber
tad sexual sin importar cudl haya sido la intencién del agen-
te.

Lo que tambi&n resulta cierto es que la mayorfa de los -
actos sexuales del tipo son impulsados por fines ldbricos, es
decir, ejecutados con intencién lasciva y que son excepciona-
les aquellos que se ejecutan por simple burla, venganza, inju
ria, etc.

5. En relacién con la culpabilidad, el abuso sexual pue-
de cometerse ademds de dolosamente tambif&n culposamente, pues
no hay impedimento para calificar un tocamiento por descuido-
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en partes pudendas de la victima como un abuso sexual culposo.

6. La punibilidad en el abuso sexual presenta una situa-
cién particular en torno a cudl ha de ser la aplicable para -
la hip6tesis en la que el sujeto pasivo se ve obligado a eje-
cutar el acto sgexual del tipo ¢la punibilidad sefialada en el-
pdrrafo primero del art. 260 o bien, la del p&rrafo segundo?-
Esta alternativa surge de la inclusién en el pirrafo primero-
del art. 260 de la frase "... o la obligue a ejecutarlo...” -
para hacer referencia de manera expresa al hecho de que el pa
sivo tambi&n puede verse obligado por el activo a realizar el
o los actos sexuales distintos de la cbpula y para este tipo-
de conductas el mismo pirrafo primerc sefiala una punibilidad-
determinada: "Al que sin consentimiento de una persona y sin-
el prop6sito de llegar a la cf6pula, ejecute en ella un acto -
sexual o la obligue a ejecutarlo, se le impondrd pena de tres
meses a dos afos de prisién”. Pero, la frase "obligar a eje~
cutar" lleva implfecita la violencia f£fsica o moral; y luego,-
el pidrrafo segundo del mismo artfculo sefiala que la pena se--
aumentar& en funcifn del empleo en la comisidén del acto se---
xual de la violencia ffsica o moral.

Por nuestra parte, consideramos que mientras el tipo pe-
nal del abuso sexual continde en vigencia, deberd aplicarse--
la punibilidad expresada en el primer pirrafo para la hipSte-
sis en la que el pasivo se vea "obligado" por el activo a eje
cutar un acto sexual y no la contenida en el pirrafo segundo.

De tal manera, y para tratar de salvar el error en el --
gue incurrié el legislador en la creacibén de la descripeiSn--
tfpica del delito nosotros propondrfamos una reforma en los--
guientes términos:

Art. 260. "Al que sin consentimiento de una persona y -
sin el prop6sito de llegar a la cBpula, ejecute en ella un ac
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to sexual, se le impondrd pena de tres meses a dos afios de --
prisidn.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral, el mf-~
nimo y el mé&ximo de la pena se aumentardn hasta en una mitad.

Si la persona es obligada a ejecutar por sf misma el ac-
to sexual, se sancionard conforme al pd&rrafo anterior®.

Con la anterior propuesta no dejamos de mencionar expre-
samente la hipStesis en la que el pasivo se ve obligado a eje
cutar el acto sexual pero para evitar confusiones, la hemos -~
sacado del primer p&rrafo y la hemos colocado en un tercer --
pdrrafo sefalando que la punibilidad aplicable serd la misma-
que se aplique al agente cuando ejecute el acto sexual en el-
cuerpo de la victima pero empleando la violencia ffsica o mo-
ral.

7. La tentativa en el abuso sexual ya se admite tdcita--
mente en la descripcién tfpica. Indudablemente que no se pre
sentarfa en el caso de gue se tratara de un acto (nico, sor--
presivo y r&pido en partes pudendas de la v{ctima, sino mds -
bien cuando se trata de un comportamiento plurisubsistente, -
es decir, aquél en el que se requiere la existencia de diver-
sos actos anteriores e inequfvocos tendientes a la consuma- -
ci6n del delito, si &ste no llega a producirse por causas aje
nas al querer del agente.

8. Hemos de sefialar que la ‘inclusién de las circunstan--
cias agravantes para el abuso sexual y que anteriormente tan-
s6lo se contemplaban para la violacién, es un gran acierto --
por parte del legislador, ya que las hip6tesis m&s graves en-
la ejecucién de los actos sexuales por parte de los sujetos -
que tienen cercanfa directa o bien por la relacién de subordi
nacién o dependencia que guardan en relacifn con los pasivos,
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10s hace revelar una mayor peligrosidad y generar en las vic-~
timas dafios mayores no s6lo fisicos sino también emocionales.
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