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I N T R o D u e e I o N 

LOS principales motivos en la elaboraci6n del presente -

trabajo de investigación son las más recientes reformas al d~ 

lito de abuso sexual publicadas en los Diarios Oficiales de -

la Federación del 3 de enero de 1989 y del 21 de enero de 

1991 respectivamente y que de alguna manera influyeron para -

que urgáramos en los motivos y fines de dichas reformas. 

En el primer capítulo de nuestra investigacidn pretende­

mos dar una visi6n pronta del significado, as! como de la na­

turaleza jurídica del abuso sexual para posteriormente refe-­

rirnos a los "Delitos que tutelan la libertad y el normal de­

sarrollo psicosexual", denominaci6n del Título bajo el cual -
queda comprendido el abuso sexual. 

El capítulo segundo contiene los antecedentes del delito 

de abuso sexual (anteriormente denominado -atentados al pudor-) 

en nuestra legislaci6n penal. A este capítulo le prestamos -

una singular profundidad por considerar de suma importancia -

en el estudio o an~lisis del delito los orígenes y entornos -

del mismo que nos permitan entender su desarrollo o evoluci6n 

en los distintos C6digos Penales que han tenido vigencia en -

el Distrito Federal hasta llegar a la actual descripciOn t!p! 

ca del delito. 

En el capítulo tercero realizamos el an&lisis dogm4tico­

del delito de abuso sexual, mismo que constituye el aspecto -

m4s relevante de la presente investigaci6n pues del estudio -

de los elementos constitutivos del mismo podemos obtener el -

verdadero alcance y sentido que tiene. 

El dltimo capítulo contiene las formas de aparici6n del­

deli to, as! como las circunstancias que en el abuso sexual r~ 

presentan una acertada innovaciOn (circunstancias agravantes) 
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y contiene también el concurso de personas y de delitos que -

ta.mbi~n constituyen aspectos muy interesantes en el estudio -

del abuso sexual. 



CAPITULO PRJ:KBRO 

EL DELJ:TO DE ABUSO SEXUAL 
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:r .. concepto 

Antes de dar el concepto genérico del delito de abuso a~ 

sual (previsto en el T!tulo ~cimoquinto denominado "Delitos­

contra la Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual" del e~ 

digo Penal vigente) nos parece oportuno señalar 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 violaci6n y principalmente con la vial~ 

ci6n de menores, en menos casos se confunde con el delito de­

ultrajes a la moral pOblica, toda vez que se piensa que el h~ 

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 distinci6n desde este momento entre­

los delitos que atentan contra la libertad y el normal desa-­

rrollo psicosexual, hasta hace poco denominados todavía "del! 

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 demás acertada al señalar que: "El -objeto j~ 

r!dico- de estos delitos, o sea el interés penalmente tutela­

do, tiene como titular -inmediato- algunas veces a la -soci~ 

dad-; en otras al -hombre- directamente. Por esta razón elo­

giamos la divisi6n que nuestro legislador establece entre los 
-Delitos contra la moral ptlblica-, cuyo sujeto pasivo es la -

sociedad y los llamados -Delitos sexuales- (sic), cuyo sujeto 

pasivo es siempre un individuo determinado -una persona hwtl!!. 

na-". (1) 

Destacados tratadistas tanto nacionales como extranjeros 

han dado su concepto sobre los actos que constituyen el deli-

(1) DE P. MORENO ANTONIO.- Curso de Derecho Penal Mexicano.­
Edit. Porraa, S.A.- 1968.- P4qs. 239 y 240. 
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to que nuestra leqielaci6n positiva vigente denomina a seme-­

janza del C6digo Penal alemán "Abuso sexual" y que anterior-­

mente y siguiendo el criterio del Código Penal francés se de­

nominaron "Atentados al pudor". En la legislación española -

se conocen con el nombre de "abusos deshonestos" y en la ita­

liana "de lib!dine violenta" y "genéricamente consisten en -­

ejecutar sobre otra persona, sin su consentimiento o con un -

consentimiento inv4lido, actos lascivos, sin el prop6sito de­

copular". <2 > 

Hasta antes de que se cambiara la denominación de "aten­

tados al pudor" por la de "abuso sexual" y el tipo penal en -

s!, el maestro González de la Vega(J) señalaba: "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 c6p~ 

la y que no tienden directamente a ella, ~jecutados en -imp~ 

beres- o sin consentimiento de -personas pttberes-". 

El concepto que puede darse del abuso sexual (art. 260)­

de acuerdo con el actual tipo penal, en términos generales es 

el siguiente: el abuso sexual consiste en la ejecuci6n de ac­

tos sexuales sin el consentimiento de la v!ctima o que a ésta 

se le hacen ejecutar siempre y cuando no lleven el prop6sito­

de copular. 

(2) JIMENEZ HUERTA MARIANO.- Derecho Penal Mexicano.- Tomo -­
III.- Edit. Porrda, S.A.- 1978.- P4g. 218. 

(3) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.­
Edit. Porrda, S.A.- 1980.- P4g. 336. 
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xx. Definici6n 

La definici6n del delito de abuso sexual ha ido sufrien­

do modificaciones en los distintos C6diqos Penales que han t~ 

nido aplicaci6n en el Distrito Federal y que ser&n abordados­

con mayor profundidad en el Capítulo Segundo de este estudio. 

As!, el artículo 789 del C6digo Penal de 1871 estableció: 

"Se da el nombre de atentado al pudor a todo acto impddico -­

que pueda ofenderlo, sin llegar a la c6pular carnal, y que se 

ejecute en la persona de otro sin su voluntad, sea cual fuere 

su sexo". 

El C6digo de 1929, en su artículo 851 estableci6: "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

pdber sin su consentimiento, o una impaber aun con el consen­

timiento de ésta". 

El C6digo Penal vigente (1931) hasta antes de la reforma 

publicada en el Diario Oficial de la Federacidn del 3 de ene­

ro de 1989 señalaba en su art!culo 260: "Al que sin consenti­

miento de una persona pttber o impdber, o con el consentimien­

to de ésta dltima, ejecute en ella un acto erdtico sexual sin 

.el prop6sito directo e inmediato de llegar a la c6pula, se le 

aplicar«n de tres dlas a seis meses de prisi6n y multa de cin 

co a cincuenta pesos. 

Si se hiciere uso de la violencia física o moral, la pe­

na será de seis meses a cuatro años de prisi6n y multa de cin 

cuenta a mil pesos". 

Después de la reforma aludida, el artículo 260 del Códi­

go en vigor estableci6 lo siguiente: "Al que sin consentimie~ 

to de una persona y sin el prop6sito de llegar a la c6pula, -
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ejecjte en ella un acto sexual con intención lasciva o la 
obligue a ejecutarlo, se le impondré( prisidn de quince d~as a 

un año o de diez a cuarenta d!as de trabajo en favor de la e~ 

munidad. 

Si se hiciere uso de la violencia física o moral, la p~ 

na serél de uno a cuatro años de prisión". 

Por ~ltimo, por reforma publicada en el O.O.F. del 21 de 

enero de 1991 la denominación de atentados al pudor se aband~ 

na para dar paso a la de "Abuso sexual" y aunado a ello tam-­
bién se modifica el tipo penal para finalmente quedar el art! 

culo 260 de la siguiente manera: "Al que sin consentimiento -
de una persona y sin el propdsito de llegar a la c6pula, eje­

cute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutarlo, se le­

impondr~ pena de tres meses a dos años de prisi6n. 

Si se hiciere uso de la violencia física o moral, el mí­

nimo y el m4ximo de la pena se aumentar~n hasta en una mitad". 

En los Capítulos Tercero y Cuarto de la presente invest! 

gacidn señalaremos lo que a nuestro juicio result6 acertado -

de las modificaciones que se le hicieron a nuestro delito en­

estudio por las reformas del 3 de enero de 1989 como del 21 -

de enero de 1991, as! como también de los errores o deficien­

cias que pudieran contener. Desde este momento queremos ha-­

cer mencidn 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 artículo 260 como lo af ir­

ma el doctor Carranc4 y RivasC 4 > y que se encuentra contenido 

(4) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, CARRANCA Y RIVAS RAUL.- C6digo­
Penal Anotado.- Edit. Porrda, S.A.- 1989.- P4gs. 638 y --
639. 
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en el art!culo 261, mismo que a la letra dice: "Al que sin el 

prop6sito de llegar a la c6pula, ejecute un acto sexual en -­
una persona menor de doce años 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 aplicar~ una pena de seis meses a tres años de pri­

si6n, o tratamiento en libertad o sernilibertad por el mismo -
tiempo. 

Si se hiciere uso de la violencia f !sica o moral la pena 
ser& de dos a siete años de prisi6n 11 • 

XII. Naturaieza Jur~dica 

La Naturaleza jur!dica del delito de abuso sexual descaa 
sa en la posibilidad que tienen los individuos de elegir, en­
la facultad de optar, en el libre albedr!o que tienen para -­
conducirse en el campo- de lo sexual; de all.!, que el oerecho­
Penal tutele no s6lo esa libertad sino también la seguridad -
sexual o el normal desarrollo psicosexual como as! lo denomi­
na el mismo Título Décimoquinto del C~digo 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
j ur!dicas conductas que tratan de cercenar o desconocer la hu 
mana posibilidad de elegir e imponer en mayor o menor grado -
lo que no se quiere hacer o lo que no se está en plenitud de­

elegir. 

Existe, pues, el bien jur!dico de la libertad. La libeE 
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tad, en cuanto bien jur!dico significa, segdn Mezqer} 5 > libre 

forrnaci6n y actuacidn de la voluntad. Dicho bien jurtdico -­
constituye un estado psicol6gico o espiritual de la persona -

humana que satisfacen necesidades de esta !ndole y que se 

plasma en la afirmacidn de su propia personalidad. 

La facultad individual es la facultad del hombre de li-­

bremente querer y manifestar su propia voluntad para la sati~ 

facci6n de sus necesidades. Y esta libertad individual, en -

cuanto es jur!dicamente tutelada, se transforma en libertad -

de hecho, en libertad jurídica e integra un general derecho -
de libertad. (G) 

Toda vez que una persona actde como sujeto pasivo del dg 

lito de abuso sexual estar4 siendo atacada en su libertad o -

normal desarrollo psicoDexual toda vez que se han puesto i~p~ 

dimentos a la formaci6n o actuación de la voluntad, por tanto, 

tiene facultad para exigir que el Derecho Penal intervenga p~ 

ra sancionar este tipo de externas antijur!dicas. 

En los delitos contra la libertad, la lesidn a este bien 

jur!dico constituye en s.! mismo el "quid" antijur!dico de la­

conducta: ésta consiste en el ataque a la libertad en alguna­

de sus vitales manifestaciones. Existen, empero, otras lesi~ 

nea a la libertad de indole subsidiaria, esto es, que sirven­

de medio para lesionar otros bienes jur!dicos. Las ofensas -

contra la libertad constitutivas de los delitos de esta natu­

raleza, son estrictamente aquellos que se destacan en un pri­

mer plano, esto es, que adquieren relevancia en ausencia de -

(SJ MEZGER EDMUNDO.- Derecho Penal, Parte Especial.- Edit. B! 
blioqrSfica Ar~entina.- Argentina.- 1959.- Pág. SS. 

(6) JIMENEZ HUERTA MARIANO.- Ob.Cit.- Piqs. 117 a 119. 
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otra lesidn jurídica o por su prevalencia ontolc5gica ·.en .casos 
de plural ofensa de bienes jur!dicos. (?) 

:IV. Delitos que tutelan l.a libertad y el. 

normal desarrollo psicosexual 

Las distintas clasificaciones de los delitos que han seE_ 

vide para elaborar C6digos Penales y Proyectos de C6digos se­

basan en la diversidad de los bienes o intereses jurídicos t}! 

telados (este tipo de clasif icaci6n es el m~s cient!f ico y el 

m§s seguido) o bien, en la noci6n del sujeto, soporte de di-­

ches bienes o intereses que se protegen, como puede serlo el­

individuo, la familia, el Estado y la sociedad. 

El penalista argentino Sebastian Soler(B) señala que 11 La 

clasificaci6n de los delitos conforme al bien jurídico tutel~ 

do, es también importante para la comprensi6n de algunas fig~ 

ras, pues el sentido var!a fundamentalmente, segttn éstas 

atiendan a la protección de uno u otro bien jur.!dico". 

Para tener una idea del lugar que se le asigna al abuso­

sexual dentro de la clasificación de delitos en otros países, 

diremos que el C6digo español clasifica al abuso sexual deno­

minado "Delitos contra la Honestidad", debiéndose entender -­

por honestidad, al decir del maestro Cuello Cal6n( 9 ) un equi-

(7) Idem.- Págs. 120 y 121. 

(8) Citado por: REVISTA DE CRIMINALIA.- La clasificaci6n de -
los delitos en el C6digo de 1931.- Art. escrito por: FER­
nandez doblado luis.- Año XXII, México, D.F., noviembre -
de 1956.- No. 11.- Pág. 813. 

(9) CUELLO CALON EUGENIO.- Derecho Penal.- Tomo II, Vol. II~­
Parte Especial.- Bosch, Casa Editorial, S.A.- Barcelona,­
Décimotercera Edici6n.- 1982.- P~g. 582. 
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valente de "moralidad sexual".. Esta misma clasificacidn es 

empleada por las legislaciones penales de Chile, Argentina, -

Costa Rica, El salvador y Portugal. 

El C6digo Penal francés emplea la denominación 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 as! se denomina al abuso sexual; esta misma denominacidn 

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

El c6digo italiano de 1930, lo clasifica dentro del T!t~ 

lo denominado como 11 Delitos contra la moralidad pdblica y las 

buenas costwnbres": en el C6digo alemán bajo el Título de 

"Cr.!menes y delitos contra la moralidad"; el C6digo belga em­

plea la denominaciOn 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 C6digo de Ecuador -

lo ubica dentro del Título denominado "Delitos Sexuales". 

Nuestro C6digo Penal vigente desde 1931, sigue el crite­

rio científico (primordialmente) en cuanto a la clasificaci~n 

de los delitos, o sea, contempla fundamentalmente el bien o -

interés jurídico sometido a tutela penal; en algunos T~tulos­

contempla también al titular del bien o inter~s violado (suj~ 

to pasivo de la infracci6n}, no sin dejar de contemplar en -­

uno de sus T!tulos al mismo sujeto activo de la infracci6n. 

Por lo que hace a la clasificaci6n del delito que nos -­

ocupa en nuestra legislaci6n penál vigente, hemos de decir -­

que desde su promulgaci6n en el año de 1931 fue clasificado -

dentro del criticad!sirno Título denominado "Delitos Sexuales" 

(10) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.­
Edit. Porraa, s.A.- 1975.- P&g. 339. 
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en el que no se hacía referencia al derecho lesionado sino -

m4s bien al m6vil o al heCho material del delito.Cll) 

Justo es decir que la reforma del 21 de enero de 1991 es 

correcta pero sdlo parcialmente, pues al cambiarse la denomi­

nacidn del Título D~cimoquinto por la de "Delitos contra la -

libertad y el normal desarrollo psicosexual" lo que se preten 
di6 fue clasificar a los delitos segttn el bien jur!dico tute­

lado penalmente por el Estado, pero al parecer, una vez m&s -

los legisladores se empeñaron en denominar al mencionado T!ts 

lo o~cirnoquinto de una manera en que no pudieran ser ubicados 

todos los delitos que en el mismo se contemplan, porque no t2 

dos ellos hacen referencia al mismo bien o inter~s jurídica-­

mente tutelado como se verá a continuacidn. 

Los delitos que el C6digo Penal vigente incluye en el T! 

tulo Décimoquinto de su Libro Segundo como "Delitos contra la 

Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual" podemos enumera~ 

los de la siguiente manera: 

Capítulo I 

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

2.- Delito de abuso sexual (arta. 260 y 261); 

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

4.- Delito de violaci6n (art. 265 p&rrafos primero y tercero)1 

5.- Delito que se equipara a la violaciOn (art. 266). 

Cap!tulo.III 

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

(11) PEREZ LUIS CARLOS.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo IV.­
Edit. TEMIS, Bogot4, Colombia.- 1971.- P4g. 420. 
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Capítulo IV 

7.- Delito de adulterio (art. 2731. 

Comó podemos observar, la referencia al bien jur!dicame~ 

te tutelado en la denominaci6n del T!tulo Décimoquinto (refe­

rencia plausible por cierto) estuvo dirigida esencialmente al 

Capítulo Primero, en el que efectivamente los bienes objeto -

de la tutela penal lo son tanto la libertad como el normal d~ 

&arrollo 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 pr2 

teger, pues ya que de la conducta típica de este delito: "as~ 

diar reiteradamente con fines lascivos" podemos observar que­

realmente se trata de una conducta de -molestia- aunque si -­

bien no podemos dejar de mencionar que el mismo hostigamiento 

s6lo ser4 punible cuando se cause un perjuicio o daño. Lo -­

cierto es que difícilmente (por no decir imposible) se esta-­

r!a afectando la libertad o el normal desarrollo psicosexual­

de una persona por el hecho de estarle haciendo continuamente 

insinuaciones de carácter lascivo; mas bien, creemos que este 

delito debi6 haberse colocado dentro del T!tulo Décimoctavo -

intitulado "Delitos contra la paz y seguridad de las persa- -

nas". 

En este momento tambi~n queremos hacer referencia al he­

cho de que se hayan derogado los artículos relativos al rapto 

y que estaban incluidos en el Título Oécimoquinto hasta antes 

de la aludida reforma de 1991, para colocar lo que ~e había -

considerado como rapto en un nuevo precepto ubicado en el Tí­

tulo Vigésimoprimero denominado 11 Privaci6n de la libertad y-­

de otras 9arantías 11
; reforma, que dicho sea de paso, merece -

nuestro reconocimiento y aceptacidn. 

Por lo que hace a los delitos de adulterio y de incesto-
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en m4s de una ocasi6n y por m4s de un autor se les criticd su 

ubicaci6n dentro del Título oécimoquinto denominado anterior­

mente "Delitos Sexuales" por considerar que dichos delitos -­

protegían un tipo de bienes totalmente diferentes a los que -

se protegían en los dem&s delitos incluidos en el Título (a -

excepci6n del rapto), donde la conducta del sujeto activo del 

delito siempre consistía en actos corporales de lubricidad -­

que producían corno resultado la lesi6n de la libertad o la ª.!:. 

guridad sexual del sujeto pasivo del delito, segdn afirmaba -

el profesor Gonz4lez de la Vega. <12 > 

"La libertad sexual es facultad inherente al ser humano­

Y nobilísimo atributo de su personalidad que se exterioriza -

en el pleno señorío que al individuo incwnbe de mantener rel!!_ 

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 t2 

da relación carnal. Empero, la libertad sexual no s6lo des-­

cansa en la libre voluntad de mantener con otros contactos o­

relaciones sexuales, sino tambi~n en la psíquica capacidad -­

del individuo para válidamente 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 efectiva1 en el segundo, la libertad potencial•. (lJ) 

Haciendo propias las palabras del maestro Jiménez Huerta 

a nuestro delito de estudio, podríamos decir que la libertad­

efectiva se encuentra tutelada en el art. 260 de nuestro COd! 

go Penal vigente, en tanto que la libertad potencial se en- -

cuentra tambidn tutelada pero en el art. 261. 

(12) GONZALEZ DE LA VEGA FRJ\NCISCO.- Derecho Penal Mexicano.­
Edit. Porrda, S.A.- 1988.- Págs. 308 y 309. 

(13) JIMENEZ HUERTA MARIANO.- Ob.Cit.- Págs. 217 y 218. 
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La denominaci6n actual del Título Décimoquinto "Delitos­

contra la Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual" aunque 

si bien ya hace referencia al bien o bienes jurídicamente tu­

telados; tan s6lo lo son respecto del abuso sexual, estupro y 
violaci6n. Oef initivamente no entendemos porqué el legisla-­

dar incluy6 al hostigamiento sexual y m~s a~n porqué mantuvo­

incluidos al incesto y adulterio dentro de este Título donde­

ya se había logrado hacer la referencia al bien jurídico de-­

seado proteger por el Estado. 

consideramos indispensable la clasif icacidn de los deli­

tos segttn el inter~s que se est~ lesionando1 ast, pensamos -­

que serta correcto colocar en una Seccidn o Título los deli-­

tos que atentan contra la libertad y el normal desarrollo ps!_ 

cosexual y en otro u otros los que lesionan otro tipo de int~ 

reses o bienes como pudieran ser el buen orden familiar o ma­

trimonial, etc. 
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x. Código Penal de 1871 

Debemos recordar que al consumarse la Independencia de -

México (1821) las principales leyes vigentes eran, como dere­

cho principal, la Recopilaci6n de Indias complementada con -­

los Autos Acordados, las Ordenanzas de Minería, de Intenden-­

tes, de Tierras y de Aguas y de Gremios; y como derecho supl~ 

torio la Novísima Recopilaci6n, las Partidas y las Ordenanzas 

de Bilbao {1737), constituyendo éstas el C6digo mercantil que­

reg!a para su materia, pero sin referencias penales. 

Los problemas penales que se presentaban, s6lo pod!an h~ 

llar cause legal en los textos heredados de la Colonia y cuya 

vigencia real se imponía, no obstante la independencia pol!t.!_ 

ca, y que la Constitución de 1824, de tipo federal requiriera 

que cada Entidad tuviera su propia legislación. 

son los constituyentes de 1857 los que establecen en fo~ 

ma sistematizada las bases del Derecho Penal Mexicano, las -­

que lueqo fueron ampliadas por las leves del 4 de diciembre -

de 1860 y del 14 de diciembre de 1864. La necesidad ur~ente­

de emprender la tarea codificadora, principalmente en materia 

penal, es de continuo señalada por los Ministerios de Justi-­

cia y por la Suprema Corte. (l) 

Ante la ya urgentísima necesidad de tener un C6digo Pe-­

nal propio, el gobierno de la RepOblica nombra el 6 de octu-­

bre de 1862 una Comisi6n compuesta por los licenciados o. Ur­

bano Fonseca, o. Antonio Mart!neZ de Castro, o. Manual Mar!a­

Zamacona, o. José Mar!a Herrera y zavala, y o. Carlos Marra-­

saavedra, para que formaran un proyecto del C6digo Penal para 

(1) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- C6digo Penal Comentado.­
Edit. Porraa, S.A.- México.- 1985.- Pág. 20. 
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el Distrito Federal y Territorio de Baja California. Dicha -

Comisión tuvo que suspender sus trabajos despu~s de haber coa 
cluido el Libro I debido a la intervenci6n francesa. 

El 28 de septiembre de 1868 el Ministro de Justicia o. -

Ignacio Mariscal y por acuerdo del Presidente o. Benito Juá-­

rez mand6 se integrase y se reorganizase la Comisión de la m~ 

nera siguiente: 

Pdte. Lic. o. Antonio Mart!nez de Castro 
Vocal Lic. o. Manuel M. Zamacona 

Vocal Lic. o. Jost1 Ma. La Fragua 

Vocal Lic. o. Eulalia Ma. ortega 

Srio. Lic. o. Indalecio Sánchez Gavito. (2) 

Los trabajos de esta Comisi6n reorganizada se llevaron -

adelante y, favorecidos por la promulgaci6n del Cddigo Espa-­

ñol de 1870, que se adoptó como patrón, el 7 de diciembre de-

1871 fue terminado y aprobado el Código que hab!a de regir en 

el Distrito Federal y en el Territorio de Baja California, SQ 

bre delitos del fuero coman y en toda la Repdblica sobre del! 

tos contra la Federaci6n, su entrada en vigor fue el lo. de -

abril de 1872. 

Este Ordenamiento que se conoce también como C6digo de -

71, o Código de Mart~nez de Castro y que se afilid como su rn2 

delo, a las tendencias de la Escuela Clásica(J) se compon!a -

de un Título preliminar sobre su aplicaci6n, una parte gene--

(2) LEYES PENALES MEXICANAS.- C6digo Penal de 1871.- Institu­
to Nacional de Ciencias Penales.- Tomo I.- M~xico.- 1979.­
P.!g. 269. 

(3) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal.- Edit. Porrda, S.A.- México.- 1985.- Pág.-
16. 
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ral sobre la responsabilidad penal y forma de aplicaci6n de -

las penas, otra sobre responsabilidad civil en materia crimi­

nal; una tercera sobre los delitos en particular y una Oltima 

sobre faltas. 

En la Exposici6n de Motivos Don Antonio Mart!nez de Cas­

tro al referirse en el Libro III a los delitos en particular, 

señalaba la necesidad de examinar cu~les eran las acciones h~ 
manas que debían ser consideradas como delitos, para llegar -

a la conclusión junto con la Comisi6n de que no deberían ere­

qirse en delitos sino aquellos actos que al mismo tiempo que­

son contrarios a la justicia moral y a la conservaci6n de Ia­

sociedad, porque se infiere en ellos un agravio a las persa-­

nas y porque ofenden a la sociedad. 

señala también que el fin de la pena es el de ser corre~ 

cional y ejemplar al mismo tiempo, "pero dando la preferencia 

a ésta segunda circunstancia, de que jamás debe prescindirse; 

porque la correcci6n 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 intimidaci6n, si las penas son -

proporcionales a los delitos. 

Para que lo sean, deben imponerse tomando en cuenta la -

gravedad del daño que aquellos causen ..• ". t 4 J 

En la misma Exposici6n de Motivos, Marttnez de castro no 

hace referencia alguna al delito de atentados al pudor, como-

(4) LEYES PENALES MEXICANAS.- Ob.Cit.- Pág. 354. 
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era denominado entonces el abuso sexual**, sino ttnicamente la 
hace respecto del rapto y'del adulterio. 

La distribuci6n de los delitos en el C6digo de 1871 se -

realizó dentro del Libro III denominado "De los delitos en -­

particular", mismo que contenía quince títulos. 

El delito de atentados al pudor se encuadraba dentro del 

Título Sexto, y conten!a los siguientes Capítulos; 

TITULO SEXTO 

Delitos contra el orden de las familias, la moral p~bli­

ca o las buenas costumbres. 

capitulo I 

Delitos contra el estado civil de las personas 

capítulo II 

Ultrajes a la moral pQblica o a las buenas costumbres 

Capitulo Ill· 

Atentados contra el pudor. Estupro. Violaci6n. 

Capítulo IV 

Corrupción de menores 

Capitulo v 

Rapto 

En los C6digos y Proyectos Penales a que haremos referen-­
cia dentro del presente Cap!tulo se seguir~ hablando de -­
atentados al pudor, pues la denominaci6n de abuso sexual -
apenas entró en vigor en nuestro Código Penal vigente a -­
partir de las reformas del 21 de enero de 1991. 
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Cap!tulo·VI 

Adulterio 

c.apítulo VII 

Bigamia o Matrimonio- ·Doble -Y otros matrimonios ilegales 

Capítulo VIII 

Provocación a un delito. Apología de éste o de algQn v! 

cio. 

Como puede observarse inmediatamente, este T!tulo sexto­

hizo gala de un abigarrado grupo de delitos que si bien no h~ 

c!a referencia a un interés jur!dicamente tutelado, ni siqui~ 

ra presentaban una secuencia 16gico-jur!dica que les permiti~ 

ra ser agrupados en un solo título. 

Mariano Jiménez Huerta(S) consider6 que el rubro "Deli-­

tos contra el orden de las familias, la moral pQblica o las -

buenas costumbres" era notoriamente inadecuado, dado que el -

bien jurídico ofendido en los delitos de atentados al pudor,­

estupro, violaci6n y rapto es un aspecto de la libertad de la 

persona humana y no una agresi6n propiamente dicha al orden -

familiar o a la moral pablica, señalaba. 

Por su parte Gonz~lez de la vega se expreso de la sigui~ 

te manera al referirse a la distribuci6n de los delitos en el 

Título sexto del Libro III del C6digo de mérito: "Puede obseE_ 

varse que a estos delitos corres~onden formas muy variadas de 

acciones típicas y también muy heterogéneas especies de bie--

(5) JIMENEZ UUERTA MARIANO.- Derecho Penal Mexicano.- Tomo -­
III. - Edit. Porrda, S.A.- 1978.- Pag. 217. 
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nes jurídicos objeto de la tutela penal, pues algunos concie~ 

nen a la honestidad o moralidad pdblica, otros a la libertad­

o seguridad sexuales, otros son protectores de las formalida­

des matrimoniales o del carácter monog~mico del matrimonio y­
por dltimo, algunos atañen a la prevención general de cual- -
quier especie de delitos o vicios". (6 ) 

Para poder comprender el tipo penal del delito de atent~ 

dos al pudor, haremos una transcripci6n literal no s6lo del -

art!culo correspondiente en el Código del 71, sino también de 

los subsiguientes relativos: 

Art!culo 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. 

Art!culo 790.- El atentado contra el pudor ejecutado sin 

violencia f!sica ni moral, se castigar~ con multa de primera­

clase, con arresto menor, o con ambas penas, a juicio del 

juez segdn las circunstancias si el ofendido fuere mayor de -

14 años. 

cuando se ejecute en un menor de esa edad, o por medio -

de élr se castigará con multa de diez a doscientos pesos, con 

arresto mayor o con ambas penas. 

Art!culo 791.- El atentado cometido por medio de la vio­

lencia f!sica o moral, se castigar~ con una pena de dos años­

de prisi6n y multa de cincuenta a quinientos pesos, si el 

ofendido fuere mayor de catorce años. 

(6) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.­
Edit. Porrda, S.A.- México.- 1990.- Pág. 310. 
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Si no llegare a esa edad, la pena ser4 de tres años y -­

multa de setenta a setecientos pesos. 

Art!culo 792.- El atentado contra el pudor se tendr4 y -

se castigar4 siempre corno delito consumado. 

Entre las críticas realizadas por distintos autores al -

tipo penal de nuestro delito en estudio en el C6digo de Mart! 

nez de Castro. se encuentran las de Antonio de P. Moreno(?) -= 
quien señala que existe una vaguedad y generalidad de los té~ 

minos empleados por la definición. 

Por su parte el maestro Gonz41ez de la Vega(B) realiza -

un estudio m4s profundo y acusa tres defectos que considera -

muy importantes en la redacción del ya citado art!culo 789: 

11 a) .- r,a frase legal -acto impt1dico que pueda ofenderlo-, 

indicadora de la acci6n humana típica del delito, era oscura­

y limitaba taxativamente la protecci6n 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 prostit~ 

ta degradada aunque se efectuase contra su voluntad, corno si­

la prostituta por haber perdido el pudor, hubiese perdido la­

libertad sexual, y todos tuviesen derecho a atentar en su co~ 

tra. Igualmente, las acciones libidinosas ejecutadas en ni-­

ños de muy corta edad en que at1n no se hubiese formado el se~ 

timiento del pudor, dada la redacci6n literal del precepto, -

hab!an de quedar impunes ••• 11
• 

(7) DE P. MORENO ANTONIO.- curso de Derecho Penal Mexicano.­
Edit. Porrda, S.A.- 1968.- Págs. 241 y 242. 

(8) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.­
Ob.Cit.- Págs. 339 y 340. 
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Nosotros consideramos que este primer defecto que señala 
Gonz4lez de la Vega puede Observarse desde que el mismo artr­
culo 789 señala: "Se da el nombre de atentado contra el pu- -

dar ••• ", pues de tal señalamiento se deduce que ser4 precisa­

mente el "pudor" el bien jurídico a proteger por la norma pe­

nal y como certeramente lo señala el maestro de la Vega, las­
personas carentes de pudor quedar!an al margen de la protec-­

ci6n de la ley, siendo esta situacidn desde luego, no intent~ 

da ni prevista por la Comisi6n redactora del C6digo ya que el 

artículo 790 p4rrafo segundo, toma en cuenta como sujeto pas! 

vo del delito precisamente a los menores de catorce años de -

edad, por lo que debemos entender que se trat6 de un verdade­

ro descuido que en su tiempo debiO ser de gran trascendencia­

ya que si del mismo tipo penal se desprende que lo que ee de­

be proteger es el pudor, entonces, un niño aun cuando fuese -

mayor de catorce años pero que todav!a careciese de pudor, en 

tendiéndose por pudor como la tendencia directa a esconder t~ 

do aquello que se relacione con la vida sexual, también qued~ 

r!a desprotegido. 

"b) .- Es de notarse que dentro de la fOrmula utilizada -

por la antigua legislaciOn mexicana se exigía 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 impdberes si éstas proporcio­

naban consentimiento al acto. Estos hechos son en s! mismos 

muy graves, puesto que facultan la prematura corrupciOn de -­

personas que, por su corta edad, no son aptas siquiera para -

la vida sexual de relaciOn y para emitir un consentimiento v! 
lido •.• ". 

Nuevamente certera la crítica del maestro de la Vega al­

señalar que un imprtber puede consentir (por su corta edad y -

lOgica inconsciencia de actuar) en la acciOn típica y quedar­

impune tal acci6n, pero no s6lo los menores pueden consentir-
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inválidamente, sino también aquellas personas que se encuen-­

tren incapacitadas por cualquier causa, ya que dicho consent! 

miento deber~ ser considerado también como viciado y por lo -

tanto la conducta desplegada por el activo del delito deber~­

ser sancionada adn con mayor severidad de como se har!a en -­

los casos en que el atentado se efectuara sin el consentimierr 

to del menor. 

Señala Gonz~lez de la Vega por lo que hace al dltimo de­

fecto lo siguiente: 

"e).- Dados los términos de la misma descripcidn, dentro 

de la tipicidad del delito quedaban comprendidos tanto loe ~~ 

sos en que el agente realizaba las caricias ldbricas sin pro­

p6sito de llegar al ayuntamiento, como aquellos en que las m~ 

niobras corporales er6ticas ten!an por objeto inmediato obte­

ner en forma violenta dicho ayuntamiento. Como el mismo C6d! 

go agregaba: el atentado contra el pudor se tendrá y se cast! 

gará siempre como delito consumado (artículo 792), resultaba­

que los actos de lib!dine integradores de la tentativa de vi~ 

laci6n, figura muy grave, s6lo podían reprimirse con las le-­

ves penas del atentado contra el pudor ..• ". 

Esta tercera crítica es de singular relevancia, pues, 

efectivamente toda vez que el artículo 792 determinaba que 

"el atentado contra el pudor se tendrá y castigar~ siempre 

como delito consumado" y que en el tipo penal no se contempla 

en ningdn momento la intenci6n del sujeto activo del delito,­

es de observarse que si el activb realiza los actos irnpddicos 

encaminados no s6lo a satisfacer de momento al menos su lib!­

dine sino a imponer la c6pula por medio del engaño, o adn ut! 

!izando la violencia f!sica o moral y no logra imponerla por­

causas ajenas a su voluntad, no se integrarán los grados inf~ 

rieres del estupro y violaci6n, sino s6lo se sancionar~n di-­

chas actos con las leves penas del atentado contra el pudor. 
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En este sentido Demetrio Sodi comentaba: "entre nosotros, 

la violación y el estupro no tienen grados: o se consuma alg~ 

no de estos delitos imponi~ndose la pena correspondiente, o -

los actos quedan con el car~cter de preparatorios, porque no­

se llega a la cópula carnal, y se castiqan tan sólo como aten 

tados contra el pudor". <9 > Con semejan~e precisión advirtió: 

la importancia que tiene en el delito la intención del culpa­

ble, misma que sirve para diferenciarlo de las tentativas de­

estupro y violación al hacer notar que desde un simple beso -

hasta una verdadera violación frustrada tenían la misma pena, 

no obstante que la diferencia entre los dos casos es notable, 

puesto que en uno tan sólo el agente quer!a proporcionarse un 

placer subjetivo y en el otro el criminal pretendía violar a­

la víctima. "Si la ley, para castigar los atentados contra -

el pudor prescinde de la intención del culpable, del peligro­

que corre la víctima, de la naturaleza del hecho ejecutado, -

de los perjuicios físicos que reciente, y todo acto que pueda 

ofender el pudor se castiga de igual manera, la ley no puede 

ser buena". Decía el maestro Sodi. 

Adem~s de las deficiencias que sufre la descripción típ! 

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 tendrían mayor claridad sin perder por ello la­

esencia pretendida por los redactarlos del C6digo. Por lo -­

que hace a la frase 11c6pula carnal'' consideramos que pudo su­

primirse la palabra "carnal 11
• 

Por dltimo y a manera de síntesis haremos algunos apunt~ 

mientes del C6digo de mérito para poder tener una pronta ref~ 

(9) SODI DEMETRIO.- Nuestra Ley Penal.- Tomo II.- Edit. Po- -
rrda, S.A.- México.- 1918,- Pág. 429. 
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rencia del mismo ~ero 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. 

2) surge un tanto apresuradamente por las condiciones 

que vive el país y además es interrumpido en su elaboraci6n -

por la intervención francesa. 

3) Tuvo como modelo el Código español de 1870 de tenden­

cias netamente c13sicas. 

4) señala en la Exposición de Motivos que no deben ere-­

girse en delitos sino aquellos actos que al mismo tiempo son­

contrarios a la justicia moral y a la conservación de la so-­

ciedad, porque agreden a las personas y ofenden a la sociedad. 

5) El epígrafe del t!tulo sexto "Delitos contra el orden 

de las familias, la moral pt1blica o las buenas costumbres" es 

a todas luces inadecuado. 

6) Las capítulos contenidos en el mencionado Título sex­

to, carecen de todo orden 16gico-jur!dico que les permita ser 

agrupados en un solo T!tulo. 

7) El tipo penal de atentados contra el pudor resulta n2 

toriamente deficiente: 

a.- Limita la protecci6n Qnicamente a las personas de 

conducta sexual pudorosa. 

b.- Deja desprotegido al pasivo que otorga inv41idamente 

su consentimiento. 

c.- Impide que la conducta del culpable tendiente a irnp~ 

ner la c6pula a su víctima y que no se realiza por causas aj~ 

nas al agente, sea sancionada con las penas de las tentativas 
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de violacidn o de estupro, para considerar a tal conducta como 

un atentado al pudor consumado y ser sancionado con las leves 

penas del mismo delito. 

d.- Impide, al menos literalmente, que los actos imp~di­

cos que el activo se hace ejecutar en su propio cuerpo o bien 

en un tercero, sean susceptibles de una sanci6n penal. 

e.- Acusa de términos que resultan redundantes y por ta~ 

to innecesarios. 

XI. Proyecto de reformas al C6diqo Penal de 1871 

En el año de 1903, el gobierno del general Porfirio D!az 

encarg6 a la Secretar!a de Justicia e Instrucci6n Pdblica, a­

cargo del Licenciado Justino Fern~ndez que designara una Com! 

si6n para que revisara el C6digo Penal de 1871 y propusieran­

las reformas que creyeran convenientes. 

Dicha Comisi6n fue presidida por el licenciado Miguel s. 

Macedo y por los abogados Manuel Olvera Toro, Victoriano Pi-­

mentel, y después, ade~s, por el Lic. Joaquín Clausel, sust! 

tuido luego por el Lic. Jesas M. Aguilar. En 1909 engrosaron 

la Comisión los señores licenciados Julio García, Juan Pérez­

de Le6n y Manuel A. Mercado, fungiendo éste altimo como seer~ 

tario; y separados los vocales Pérez de Le.6n y Aguilar, en el 

año 1911, participaron con igual carácter los licenciados Ma­

nuel Castelazo y Fuentes, Procurador General de la Repttblica, 

y Carlos Treja y Lerdo de Tejada·, Procurador de Justicia del­

Distrito Federal. (lO) 

Se termin6 de elaborar el Proyecto de referencia con fe-

(10) VILLALOBOS IGNACIO.- Derecho Penal Mexicano.- Edit. Po-­
rrda, S.A.- México 1990.- P4g. 114. 
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cha 11 de junio de 1912, sin que se pusiera en vigor por las­

circunstancias en que se encontraba la Naci6n mexicana. (ll) -

Al decir del maestro Rattl Carranc~ y Trujillo "los trabajos -

de la Comisi6n revisora no recibieron la consagraci6n legisl~ 

tiva por su inactualidad y porque las convulsiones internas -

del pa!s llevaron a los gobiernos a atender preocupaciones de 

m~s notoria urgencia y valía. La Revoluci6n abanderada con -

las reivindicaciones populares, con las libertades efectivas, 

con la igualdad social y econ6mica, luch6 hasta dominar a las 

clases poseedoras del poder, imponiéndoles el Estatuto de 

1917". <12 > 

señal6 el maestro Carrancá que la labor de revisi6n con­

miras a corregir erratas, a aclarar obscuridades, a moderni-­

zar lo anticuado hab!a sido modesta. No obstante lo cual re­

vel6 "un esptritu polttico criminal bastante certero", segdn­

juicio de Jiménez de Asaa. 

Los trabajos de revisi6n al C6digo Penal de 1871 fueron­

publicados en cuatro tomos. El tomo I contiene en su Primera 

Parte las opiniones de Magistrados, Jueces, Agentes del Mini~ 

terio Pdblico y Defensores de Oficio. En la Parte Segunda e~ 

tan incluidos los estudios y Anteproyectos. Este primer tomo 

fue publicado en 1912. El tomo II, publicado en 1912 también, 

se refiere a estudios y Anteproyectos. El tomo III publicado 

en 1913, está compuesto de las actas de las sesiones e infor­

mes a la Secretar!a de Justicia. Y el IV y dltimo tomo, de -

1914, abarca el texto del Proyecto de reformas y la Exposi- -

ci6n de Motivos. 

(11) PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO.- Evoluci6n Legislativa­
Penal en M~xico.- Edit. Jur!dica Mexicana.- 1965.- Pdgs. 
28 y 29. 

(12) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL.- Derecho Penal Mexicano.- Edit. 
Porraa, S.A.- 1988.- Pág. 127. 
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11 0esgraciadamente los cuatro nutridos volctmenes que se -

distribuyeron con profusión, carecieron de efectos prácticos­

en el momento por las a9itaciones internas que prevalec!an en 

la Naci6n. Algunas de las recomendaciones consignadas en 

esos estudios y aun algunas de las opiniones rechazadas, fue­

ron atendidas, sin embargo, al hacer nuevos trabajos simila-­
res en 1929 y 1931". (l 3 l 

En la Exposici6n de Motivos del Proyecto de reformas< 14 > 

el Lic. o. Miguel s. Macedo seña16 la conveniencia de la rev! 

si6n por contener el C6digo de 1871 partes obscuras, incohe-­

~entes, deficientes y sobre todo por el profundo cambio so--­

cial que habia sufrido el pa!s desde que el Código fue elabo­

rado y sancionado. A pesar de las ideas anteriores la Comi-­

si6n tom6 por base de su labor respetar los principios gener~ 

les del Código de 1871, conservar el nrtcleo de su sistema y -

de sus disposiciones, y limitarse a incorporar en él los nue­

vos preceptos o las nuevas instituciones cuya bondad se pod!a 

estimar ya aquilatada y cuya admisi6n fuese exigida por el -­

real estado social del país. 

Como cambios de forma más que de fondo en el texto del -

Proyecto, podemos señalar la incorporaci6n de la proposicidn­

-de- en las rabricas de los Libros en que se divide el Código, 

en los Títulos y en los capítulos. 

El Título VI del C6digo de 1871 "Delitos contra el orden 

de las familias, la moral pctblica o las buenas costurnbres 11 P!!, 

sa sin cambios en cuanto al orden y denominación de los deli­

tos contenidos en el mismo al Proyecto de Reformas. 

(13) VILLALOBOS IGNACIO.- Ob.Cit.- Pág. 115. 

(14) LEYES PENALES MEXICANAS.- Proyecto de Reformas al Código 
Penal de 1871.- Instituto Nacional de Ciencias Penales.­
Tomo II.- México.- 1979.- Pág. 10. 
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De tal manera, tenemos que el Título VI del multicitado­

Proyecto que se denomina "De los delitos contra el orden de-­

las familias, la moral pQblica o las buenas costumbresº, con­

tiene tambi~n en su Capítulo III a los delitos de atentados -

contra el pudor, estupro y violaci6n. 

Hemos querido hacer referencia al presente Proyecto de -

Reformas con un tanto de profundidad, particularmente por la­

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 redacci6n de la descripci6n t!pica y del alcance -

de la misma sin que pudieran hacer lo suficiente para darle -

una sustantividad propia al delito de atentados al pudor que­

le permitiera diferenciarlo de otras figuras delictivas. 

Enseguida transcribiremos los argumentos que en la misma 

Exposici6n 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: 

(Exposici6n de Motivos) 

Capítulo II 

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

ci6n. 

Art. 789.- 831. La disposici6n de este arttculo y su c~ 

rrelativo la del arttculo 792 han de ser seguramente oscuras, 

pues han dado origen a muchas discusiones en el foro: 

Aunque se han emitido opiniones en uno y otro sentido, -

parece haber llegado a dominar la que se formula en estas dos 

proposiciones: 1. Los delitos de estupro y violacidn 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 

impOdico que, sin llegar a la c6pula carnal, se ejecuta en la 

persona de otro sin su voluntad, es por s! mismo un delito 

consumado y no puede constituir un grado inferior de otro de­

lito. 

En general, quienes sostienen esa opini6n la defienden -

s6lo como consecuencia de los textos legales, pero reprueban­

como inconveniente la tesis y desean que la ley se reforme. 

La Comisi6n acept6 sobre este punto las opiniones expre­

sadas por el Lic. Aquilar, comisionado a quien correspondid -

formar el Anteproyecto relativo al Título VI del Libro III y­
que con buenas razones se declar6 en contra de la tesis gene­

ralmente admitida, considerando que como no hay en el C6digo­

disposici6n alguna que exceptde a los delitos de estupro y -­

violaci6n de las reglas generales que establecen que el deli­

to intencional tiene los grados de conato, intentado frustra­

do y consumado, dichos delitos est~n 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 que la 

buena doctrina se restablezca por s! sola y de una manera na­

~ural, sin necesidad de que en ese punto se cambie el texto -

del artículo 789, bastará aclarar el verdadero sentido del a~ 

t!culo 792, que es que el atentado contra el pudor s~lo se -­

castiga cuando es consumado, es decir, que ese delito s! car~ 

ce de grados inferiores y no se castiga cuando es simple con~ 

to ni cuando se frustra. 

832. Sí estim6 conveniente la mayoría de la Comisi6n, -

formada por !Os señores licenciados Novoa, Aguilar y Pimentel 

establecer un caso especial de atentado contra el pudor en -­

que no se exija corno elemento constitutivo la falta de volun­

tad del paciente, reforma propuesta por el señor Lic. Rosa, -

de acuerdo con cuyas ideas en el Proyecto se adiciona el art. 

con las palabras 11 0 en un menor de diez años 11
• 
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También estim6 conveniente la mayor!a de la Comisi6n su­

primir el calificativo de· 11 impd.dico" que respecto del acto -­

que pueda ofender el pudor, aparece en el texto actual, por -

haberlo considerado completamente indtil: pero sin que esa s~ 

presiOn tenga por objeto alterar el alcance del artículo. 

Art. 792.- 833. Queda ya explicada en el ndmero 831 la­

reforrna de este art!culo, 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, especialme~ 

te de estupro y violaci6n aunque rednan todos los caracteres­

y requisitos para ello. 

Dadas las anteriores argumentaciones, el texto del deli­

to de atentados contra el pudor en el Proyecto de reformas -­

qued6 de la siguiente manera: 

cap!tulo III 

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

ci6n. 

Art. 789. Se da el nombre de atentado contra el pudor a 

todo acto (*) que pueda ofenderlo, sin llegar a la c6pula ca~ 

nal, y que se ejecute en la persona de otro sin su voluntad,­

sea cual fuere su sexo, o en un menor de diez años. 

Art. 790. El atentado contra el pudor ejecutado sin vi2 

lencia f!sica ni moral, se cast~gará con multa de primera el~ 

se, con arresto menor, o con ambas penas, a juicio del juez,­

segdn las circunstancias, si el ofendido fuere mayor de catoE 

ce años. 

Cuando se ejecute en un menor de esa edad, o por medio -

de ~l, se castigar~ 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 ftsica o moral, se castigar~ con la pena de dos años de -

prisi6n y multa de cincuenta a quinientos pesos, si el ofend! 

do fuere mayor de catorce años. 

Si no llegare a esa edad, la pena ser~ de tres años y -­

multa de setenta a setecientos pesos. 

Art. 792. El delito de atentados contra el pudor s6lo -

se castigará cuando sea consumado. 

Realmente las disposiciones tanto del artículo 789 del -

C6digo Penal de 71' que defini6 el atentado contra el pudor,­

como las de su correlativo, el artículo 792, provocaron intea 

sas cr!ticas y discusiones no s6lo en el campo doqm~tico sino 

en la práctica, donde debido a sus mdltiples deficiencias y -

vaguedades motivaron graves dificultades en las decisiones j~ 

risdiccionales, mismas que no lograban una uniformidad de cr! 

terios por la obvia incorrección en el tipo penal de atenta-­

dos contra el pudor. 

Si como lo señala el Lic. Aguilar en la misma Exposici6n 

de Motivos no existe disposicidn alguna que exceptde a los d~ 

litas de estupro y violaci6n de las reglas generales que est~ 

blecen que el delito intencional t±ene los grados de conato,­

intentado frustrado y conswnado, y que por tanto dichos deli­

tos estSn 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 -­

Oemetrio Sodi, si bien efectivamente no existía disposicidn-­

alguna en el C6digo que exceptuara a los delitos de estupro y 

violación de las reglas generales que establecen los grados -

del delito intencional, también era cierto que en la practica 

la violaci6n y el estupro no tenían grados: o se consumaba a! 

guno de los delitos, imponiéndose la pena correspondiente o -
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los actos quedaban con el car4cter de preparatorios, porque -

no se llegaba a la c6pula carnal y eran castigados tan sdlo -

como atentados contra el pudor. 

Coincidimos totalmente con los comentarios del maestro -

Sodi, pues creemos que la práctica de nuestro delito a estu-­

dio en la ~poca en que estuvo vigente el C6digo de 71 1 , no se 

contradecía a la ley como aifrrnaba 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 podríamos imaginar un caso 

en donde efectivamente el activo pretende violar a su víctima 

y para ello realiza primeramente una serie de actos labricos­

para inmediatamente después imponer la c6pula 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 Exposicidn de Motivos, tendría que existir una­

ten·tativa de violaci6n pues no existe efectivamente disposi-­

ci~n alguna que impida que se apliquen las reglas generales -

del delito intencional al delito de violación o estupro. Ah2, 

rabien, si se actuara con estricto apego a la ley, creemos -

que debe respetarse la garantía 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

der!an a un delito tentado, sino las correspondientes al del!. 

to que qued6 integrado en todos y cada uno de sus elementos,­

es decir, a un delito que fue perfectamente consumado. 

Si en nuestro ejemplo los actos impddicos no llegaron a­

la cOpula 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

integracidn de la intencidn 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 sí debi6 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 violación. 

continuaba diciendo el Lic. Aguilar que para desvanecer­

cualquier duda y para que la buena doctrina se restableciera­

sin necesidad de que se cambiara el texto del art. 789, bast!!, 

ria con que se aclarara el verdadero sentido del artículo 792, 

que es que el atentado contra el pudor se castiga cuando es -

consumado. 

En este sentido consideramos que la reforma al art. 792-

en nada contribuy6 para evitar la confusi6n de delitos ante-­

riormente señalada, pues de la misma, podemos desprender dos­

hip6tesis: 

la. Que el atentado contra el pudor sdlo se castigar4 -­

cuando sea consumado. 

Esto en nada modifica el hecho de que ciertos actos imp~ 

dicos inmediatamente anteriores a la imposición de la c6pula­

no pudiéndose efectuar ésta por causas ajenas a la voluntad -

del ag~nte, continden siendo sancionadas con las penas del -­

atentado contra el pudor. 

2a. Que el atentado contra el pudor no se castigar4 cuaa 

do no logre consumarse. 

De lo anterior podemos deducir que si el atentado contra 

el pudor no se consuma, entonces, s! podr4n integrarse los -­

grados inferiores del estupro y de la violaci6n. 
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Se nos hace verdaderamente dif !cil de creer (aunque no -
imposible) que el agente que pretenda violar no realice ni s! 

quiera un acto impadico inmediatamente anterior a la imposi-­

ci6n de la c6pula, pues s6lo de esta manera y de acuerdo con­

lo establecido por el art. 792, podría integrarse una tentat! 

va de violaciOn o estupro. 

Por lo que hace a la adición al final del art, 789 de la 

frase 11 0 en un menor de diez años" para establecer un caso e.!_ 
pecial de atentado contra el pudor en que no se exige como 

elemento constitutivo la falta de voluntad del paciente, como 

asimismo lo consider6 la Comisi6n; creemos que es acertada p~ 

ro no completa, pues deja fuera aquellos casos en los que el­

pasivo (no precisamente menor) no puede impedir por alguna -­
causa los actos impQdicos. 

En cuanto a la supresión del calificativo "impddico" re.!!_ 
pecto del acto que pueda ofender el pudor, la consideramos -­
acertada, pues antes de tener conocimiento del Proyecto de m! 
rito hicimos esa observación al igual que de la frase "cdpula-
carnal". 

Tenemos que decir que el hecho de que el pa!s se encon-­
trata convulsionado por la Revolución de 1910 al tiempo en -­
que se concluyeron los trabajos de revisión al Cddigo 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 caracter!sticas propias al mismo, aunque si bien es 
cierto, también result6 plausible el hecho de que se diera -­
protecci6n expresa a los menores de edad que consent!an a los 
actos impQdicos. 
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XXX. C6digo Pena1 de 1929 

A fines del año de 1925, el Presidente de la Repdblica,­

en uso de las facultades que le concedieron las c~maras, norn­

br6 por conducto del Secretario de Gobernacidn 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 Ignacio Ram!rez Arriaga, Antonio Ramos Pedru~ 

za y castañeda. Por el mes de mayo de 1926 el Lic. José Alm~ 
raz sustituye al Lic. Castañeda y la Comisi6n qued6 integrada 

por los licenciados Ram!rez Arriaga, Ramos Pedrueza, Enrique­

c. Gudiño, Manuel Ramos Estrada y José Almar4z. Este dltimo, 

investido después de la promulgaciOn del nuevo C6digo con el­

car~cter de Presidente del Consejo Supremo de Defensa y Pre-­

venci6n Social, y a quien correspondid la elaboración de la -

Exposición de Motivos del C6digo de 1929, en la que comenz~ -

por informar que a su inicio se encontrd con un Anteproyecto­

para los dos primeros Libros del C6digo, que segu!a los prin­

cipios de la Escuela Cldsica, manifestando su inconformidad -

aduciendo la completa bancarrota de dicha Escuela y que con -

la aceptaci6n de tal Anteproyecto la delincuencia seguiría su 

marcha ascendente; por lo que presento un estudio cr!tico de­

los principios de la Escuela Clásica y un Anteproyecto propio, 

estudios que hizo suyos la Comisidn y que sirvieron de base -

al nuevo C6digo.<lS) 

El C6digo de 1929 al decir del propio Almaráz se basd en 

los principios de la Escuela Positiva y tuvo una vigencia mí­

nima pues rigió 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.- Pág. 10. 
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En la EXposici6n de Motivos del C6digo de 1929 se señala 

que el delito ha de considerarse como un producto natural que 

no nace del libre albedrío, sino de factores físicos, antrop~ 

16gicos y sociales; se sustituye el concepto de responsabili­

dad moral -que determina los límites de imputabilidad penal­

por el de responsabilidad social (todo individuo que cometa -

un acto prohibido por la ley penal, responder~ del mismo ante 

la justicia, cualquiera que sea su estado psico16gico); se -­

sustituye la palabra pena por la de sanci6n: se realza la im­

portancia de la personalidad del delincuente para la imposi-­

ci6n de las penas y se habla tarnbi~n de la ampliaci6n del ar­

bitrio judicial. 

Muy criticado fue este C6digo por diversos autores y tr~ 

tadistas, pero nos parece acertado hacer dnicamente mención -

de las opiniones vertidas por los maestros Carrancá y Trujillo 

y Gonz!lez de la Vega quienes resultan más centrados en sus -

comentarios respecto del Código de estudio. 

El maestro Carrancá y Trujillo (lG) señala: 11 Muy al con-­

trario del Código Penal de 1871, el de 1929 padece de graves­

deficiencias de redacci6n y de estructura, de constantes ree~ 

v!os, de duplicidad de conceptos y hasta de contradicciones -

flagrantes, todo lo cual dificultó su aplicación práctica". -

"De esta suerte el mérito principal del Código de 1929 no fue 

otro que el proyectar la integral reforma penal mexicana der2 

gando el venerable texto de Mart!nez de Castro y abriendo ca~ 

se legal a las corrientes modernas del Derecho Penal en Méxi­

co. Todo lo cual, ciertamente, no ha sido poco 11
• 

Por su parte el profesor Francisco González de la Vega(l?} 

(16) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL.- Ob.Cit.- P~gs. 128 y 129. 

(17} GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.­
Qb.Cit.- P~gs. 23 y 24. 
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señalaba que el C6diqo de 1929 no hab!a cumplido su objeto ni 

t~cnicamente ni en la pr4Ctica de su ap!.icacidn, debido, per­

lo que se refiere a la t~cnica, a que los principios esencia­

les que lo informaron "in mente" se encontraron nulificados,­

negados cate96ricamente, en el desarrollo de su propio artic~ 

lado, y debido, por lo que hace a su aplicaci6n diaria, a sus 

omisiones, contradicciones, yuxtaposiciones, y al recargo de­

definiciones teóricas, inocuas para la persecucidn de los de­

litos, pero que dificultaban la aplicacidn sencilla de sus -­

principios sustantivos. "No debe, sin embargo, desconocerse­

el hecho significativo de que el Código de 1929 logr~ agluti­

nar en un haz, inquietudes cient!ficas antes dispersas, des-­

pertando en los juristas mexicanos el claro anhelo de una re­

forma integral de las instituciones jurídico-penales que, por 

ley de inercia, se resistían a ser desalojadas, atrincherSnd~ 

se en el venerable monumento que edificara Martínez de Castro". 

Las m~s de las cr!ticas hechas por los autores a este -­

C6digo de 1929 resultan lacerantes, pero nosotros creemos que 

bien podríamos considerarlo como de manera sensata el mismo -

Lic. José Almar~z lo hizo: "No es de extrañar que ante tan -­

grandes y numerosos obst4culos legales, imposibles de fran- -

quear, y dado su car4cter de sistema de transici6n, el C6digo 

no sea una obra perfecta de acuerdo con las modernas tenden-­

cias y conserve su carélcter casuístico .•. " "El C6digo -justo 

es declararlo- es un C6digo de transici6n y como tal plagado 

de defectos y sujeto a enmiendas importantes". (lS) 

El Libro III del C6digo Perra! de 1929 denominado: "De -­

los tipos legales de los delitos" agrupd 21 títulos, dentro -

de los cuales hemos de mencionar los siguientes: 

(18) LEYES PENALES MEXICANAS.- Ob.Cit.- P~gs. 18 y 19. 
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Título Octavo 

11 oe los delitos contra la moral pefblica 11 

Capítulo I 

"De los ultrajes a la moral pctblica o a las buenas costumbres" 

Capítulo II 

"Del lenocinio" 

Capítulo III 

"De la provocacidn de un delito y de la apolog.ta--de.-éste o de 

alqt:tn vicio" 

Capítulo IV 
11 oe la corrupci6n de menores 11 

Título ~cimotercero 

"De los delitos contra la libertad sexual" 

Capítulo I 

*"De los atentados al pudor, del estupro y de la violacidn" 

Capítulo II 

"Del rapto" 

Capítulo III 

"Del Incesto" 

Título Décimocuarto 

"De los delitos cometidos contra la familia 11 
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cap!tulo I 

"De los delitos contra el estado Civil de las personas" 

Cap!tulo II 

"Del abandono de hogar" 

Cap!tulo III 

"Del adulterio" 

Cap!tulo IV 

"De la bigamia y de otros matrimonios ilegales" 

Como podemos observar este C6digo de 1929 acusa mayor -­

t~cnica en lo que concierne a la clasificacidn de los delitos 

que la empleada por el C6digo de 1871; pues distingue en t!t~ 

los separados los "Delitos contra la moral p\1blica", los "De­

litos contra la libertad sexual" y los "Delitos cometidos co~ 

tra la familia", mismos que fueron aglutinados en un solo tí­
tulo (VI) en el C6digo de 71•. 

La mayoría de los autores coinciden en señalar que en -­

términos generales la distribuci6n de los delitos en el C6di­

go de 29' es mas acertada que la empleada por el C6digo de --

1871, pero también coincide en señalar que en el Título ~ci­

motercero 11 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 comisi6n, el estupro y el incesto, 

no constituyen atentados contra la libertad sexual, pues mas­

bien ofenden a la seguridad sexual los tres primeros, y el -­

buen orden familiar el dltimo, segdn señala el profesor Fran­

cisco González de la Vega. (l 9 ) 

(19) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.­
Ob.Cit.- P~g. 308. 
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Por su parte el profesor Jirnénez de Asaa< 20 > reprueba -­

que en el citado Título Décirnotercero f iquren el exhibicioni~ 

mo (art. 855), al que considera un caso patol6gico y no una -

forma de delincuencia, y el incesto; delito que considera pu~ 

de ser contemplado como una infracci6n contra las buenas cos­

tumbres, pero jamiis un delito contra la 11 Libertad sexual". 

Definitivamente fue un acierto del Código de 1929 el ha­

ber separado todos los delitos que se aglutinaban en el Títu­

lo Sexto del C6digo de 71', pero no entendemos cómo fue posi­

ble que una vez eliminado el extensísimo epígrafe utilizado -

por el C6digo 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 jurídico a pr~ 

teger, y se hayan colocado delitos donde no sólo 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 exhib! 

cionismo definitivamente no tienen nada que hacer bajo la de­

nominaci6n del Título Décimotercero. 

Ahora bien, el artículo 851 que defin!a los atentados al 

pudor y subsiguientes, decían: 

Art. 851. 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 paber sin su consentimiento, o en una­

impOber, aun con el consentimiento de ésta. 

Art. 852. El atentado al pudor ejecutado sin violencia­

f!sica ni moral, se sancionará con multa de diez a veinte 

días de utilidad, con arresto hasta de seis meses o con ambas 

sanciones, a juicio del juez, segdn lascircunstancias. 

(20) JIMENEZ DE ASUA LUIS.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo -
I.- Edit. Losada, S.A.- Buenos Aires.- Argentina.- P~g. 
1251. 
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Cuando se ejecute en una impdber se sancionará con multa 

de veinte a cincuenta dias de utilidad y con arresto no menor 

de seis meses. 

- Art. 853. El atentado cometido por medio de la violen-­

cia f!sica o moral, se sancionar~ hasta con tres años de se-­

gregaci6n y con multa de cincuenta a sesenta d!as de utilidad. 

Si el ofendido no llegare a la pubertad, la segregacidn­

será hasta de cuatro años y la multa de sesenta a setenta 

d!as de utilidad. 

Art. 854. El delito de atentado contra el pudor s6lo se 

sancionará cuando se haya consumado. 

Consideramos un gran acierto por parte de la Comisi6n r~ 

dactora del C6digo, el haber suprimido de la norma descripto­

ra del delito la frase utilizada en el C6digo de 1871: "··· a 

todo acto impddico que pueda ofenderlo sin llegar a la c6pula 

carnal, .•. 11 para utilizar: ". . . a todo acto er6tico sexual -

que sin llegar a la c6pula carnal. •. 11
, ya que ~sta si bien r!!. 

sulta redundante no contiene la vaguedad e imprecisi6n de su­

predecesora. 

En materia delictuosa en que las acciones típicas consi~ 

ten precisamente en la cópula o en manejos iabricos en el 

cuerpo, estos actos er6ticos corporales son al mismo tiempo -

sexuales, as! sean completos o incompletos fisiol6gicamente -

considerados. Por supuesto, no se trata de simples pensamie~ 

tos, inclinaciones, manifestaciones poéticas er6ticas o de -­

deseos vagarosamente amorosos, sino de acciones libidinosas -

ejecutadas corporalmente, lo que equivale a actos som~ticos -

eróticos o sexuales tales como tocamientos ldbricos o fornic~ 

cienes. <21 > 

(21) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.­
Ob.Cit.- P~g. 342. 
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Señala el maestro de la Vega que al excluirse del tipo -

penal la "c6pula", lirnitativamente debe entenderse por actos­

er6ticos en el atentado al pudor: "aquellas acciones de lubr!, 

cidad que resiente corporalmente la víctima, tales como cari­

cias, tocamientos o manejos, (realizados para excitar o sati~ 

facer, de momento al menos, la libídine) aunque por medios 

fisiol6gicos incompletos por ser distintos al ayuntamiento s~ 

xual". <22 > 

Para el maestro Carrancá y Trujillo< 23 > el acto er6tico­

sexual deb!a ser considerado como un acto diverso del acceso­

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 o sobre o en ambos­

sujetos, y "dirigido a excitar o a satisfacer la propia con-­

cupiscencia del activo, aunque no se llegue al completo desa­

rrollo de la lujuria". 

Por lo que hace a la referencia del sujeto pasivo del d~ 

lito 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 comisi6n del ilícito a est~ 

dio aun cuando el pasivo del delito otorgue su consentimiento 

siempre y cuando se trate de una persona impttber. Acertada -

inclusi6n del C6digo, pues no podían permanecer sin castigo-­

aquellas conductas típicas en las que si bien el pasivo otor­

ga su consentimiento, ~ate resulta viciado y no es libre, por 

el incompleto desarrollo físico y moral del pasivo. 

Como ya lo señalamos cuando hicimos referencia al C6digo 

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

(23) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, CARRANCA y,"-RIVAS RAUL.- Código 
Penal Anotado.- Edit. Porrtta, S.A.- 1989.- P4gs. 636 y -
537. 
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Penal de 1871, no s6lo los impttberes pueden consentir inv~li­

damente sino que existen además otros sujetos que por diver-­

sas causas no pod~an resistir a la conducta dolosa y que por­

tante, también debieron incluirse en la nueva descripcidn tí­

pica del delito de atentados al pudor. 

La ya mencionada descripci6n típica en el C6digo a estu­

dio continu6 sin tener sustantividad propia, toda vez que po­

d!a seguir confundiéndose con las tentativas de estupro y viQ 

laci6n a1 no hacer referencia alguna al elemento subjetivo -­

que sirve de m6vil al autor del delito, es decir, al prop6si­

to que tiene el activo en la comisi6n de los actos eróticos -

sexuales, pues si la intención de.éste es la de copular con -

el pasivo, no logr4ndolo por causas ajenas a su voluntad, no­

es justo que los actos preparatorios ldbricos se sancionen c~ 

mo atentado al pudor, de all! que resultara indispensable que 

en el artículo 851 del C6digo Penal de 1929 se incluyera el -

elemento subjetivo que distinguiría a este delito de otras f~ 

guras penales que pueden contemplar los mismos procedimientos. 

El art. 854 señala que el delito de atentado contra el -

pudor, s61o se sancionar~ cuando se haya consumado. No cabe­

duda que para la integración de dicho numeral se siguieron -­

las ideas expresadas por el Lic. Aguilar en el Proyecto de r~ 

formas al C6digo de 1871, las cuales ya fueron apuntadas en -

el apartado anterior y con las cuales definitivamente no est~ 

vimos de acuerdo. 

l:V. C6di.qo Penal. de 1931 

El mal suceso del C6digo Penal de 1929 determin6 la inm~ 

diata designacidn por parte del Secretario de Gobernacidn el­

Lic. Portes Gil, de una nueva Comisi6n Revisora para que se -

hiciera una revisi6n total del Cddigo de 1929. 
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Esta Comisi6n que estuvo integrada por José Angel Cenic~ 

ros, Luis Garrido, José L6pez Lira, Ernesto Garza, Carlos An­

geles y presidida por el Lic. Alfonso Teja zabre present6 -

su proyecto de C6digo a mediados de 1931. El 13 de agosto -­

del mismo año fue promulgado por el Presidente Ortiz Rubio el 
"C6digo Penal para el Distrito y Territorios Federales en ma­
teria de FUero Coman y para toda la Repttblica en materia de -
Fuero Federal", mismo que entr6 en vigor el 17 de septiembre­
de 1931. 

Para la elaboraci6n del Código de 1931 la Comisidn redac 

tora< 24 J tom6 en cuenta entre otros de igual importancia los: 

siguientes lineamientos generales u orientaciones: "Ninguna -

escuela, ni doctrina, ni sistema penal alguno puede servir p~ 
ra fundar íntegramente la construcci6n de un C6digo Penal. 
S6lo es posible seguir una tendencia ecléctica y pragm4tica,­
o sea práctica y realizable". "La f6rmula -no hay delitos s! 
no delincuentes-, debe complementarse as!: -no hay delincue~ 
tes sino hombres-". "La pena es un mal necesario. Se justi­
fica por distintos conceptos parciales: por la intimidaci6n,-
1a ejemplaridad, la expiaci6n en aras del bien colectivo, la­
necesidad de evitar la venganza privada, etc.; pero fundamen­
talmente por necesidad de conservaci6n del orden social". 
~La manera de remediar el fracaso de la Escuela Clásica no lo 
proporciona la Escuela Positiva. Con recursos jur!dicos y 

pragm4ticos debe buscarse la solución, principalmente por: 
a) Ampliaci6n del arbitrio judicial hasta los límites consti­
tucionales; b) Disminuci6n del casuismo con los mismos lími-­
tesJ c) Individualizaci6n de las sanciones (transicidn de !a­
pena a medida de seguridad) ; d) Efectividad de la reparacidn­
del daño; e) Simplificaci6n del procedimiento. 

(24) LEYES PENALES MEXICANAS.- Código Penal de 1931.- Instit~ 
to Nacional de Ciencias Penales.- Tomo III.- México.- -
1979.- Págs. 289 a 304. 
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Este C6digo de 1931 que es el que nos rige actualmente y 

que ha sido reformado en ffidltiples ocasiones se compone de -­
dos Libros y veintinueve T!tulos. 

El libro I del C6digo, consta de seis T!tulos. El Libro 

Il contiene veintitrés T!tulos. 

El T!tulo D~cimoquinto que desde la promulgacidn del Cd­

diqo recibic5 la denominaci6n de "Delitos sexuales 11 se compo-­

n!a de cinco Capítulos: 

cap!tulo I 

TITULO DECIMOQUINTO 

Delitos sexuales 

-Atentados al pudor, estupro y violación 

Cap!tulo XI 

Rapto 

Capítulo III 

Incesto 

Capítulo IV 

Adulterio 

Capítulo v 

Disposiciones generales 

En maltiples ocasiones fue criticado e1 ep!grafe de este 

t!tulo décimoquinto, pues cabe afirmarse que la moderna leqi§ 
lacidn mexicana que se encuentra contenida en el C6digo Penal 
vigente de 1931, sigue el criterio cient!fico en cuanto a la­
clasificaci6n de los delitos, o sea, contempla fundamentalmen 
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te el bien o interés jurídico sometido a tutela penal en alg~ 

nos de los t!tulos, en ot'ros en cambio, contempla mela bien al 

sujeto pasivo de la infracci6n. 

La denominaci6n recibida por el Título D~cimoquinto, fue 
incorrecta, pues aparte de no hacer referencia al bien juríd.! 

co violado, involucró infracciones de diversos géneros. 

Señalaba el maestro Jiménez Huerta (25 > 11de la denomina--

ci6n del Título Décimoquinto -Delitos sexuales- trasciende a­

un primer plano el instinto f isio16gico 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

más de ser exótico a la estructura del Código es ajur!dico y­
enraiza en la fisiología de los instintos eróticos, el corre~ 

to criterio del bien jurídico objeto de la tutela penal, para 

seguir el sistema del viejo C6digo Penal soviético de 1922, -
cuya Sección Quinta del capítulo IV de su Parte Especial lle­

v6 por rubro -Delitos en la esfera de las relaciones sexua- -

les-". 

En cuanto a los demás delitos contemplados en este Títu­

lo, señalaremos 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 violación, 

el estupro y los atentados al pudor, son delitos que implican 

ataques contra la libertad y la seguridad sexual de las pers2 

nas. <25 > 

(25) JIMENEZ HUERTA MARIANO.- Ob.Cit.- P~g. 218. 

(26) Citado por REVISTA DE CRIMINALIA.- La clasificación de -
los delitos en el C6digo de 1931.- Art. escrito por: 
FERNANDEZ DOBLADO LUIS.- Año XXII, M~Xico, D.F., noviem­
bre de 1956.- No. II.- Pág. 813. 
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A diferencia de la mayoría de los autores el maestro de­

la Vega< 27 > consideró que la clasificación de delitos sexua-­

les para el atentado al pudor, estupro y violaci6n era corre~ 

ta en puridad doctrinaria, ya que en ello la conducta del de­

lincuente siempre consist!a en actos corporales de lubriciad­

-caricias er6ticas o ayuntamientos sexuales- que producían e~ 

mo resultado la lesión de la libertad o de la seguridad sexu~ 

les del sujeto pasivo. Por otro lado, también estuvo en des~ 

cuerdo con la incorporación del rapto, incesto y adulterio en 

el T!tulo Oécimoquinto, ya que estas infracciones no pose!an­

en rigor las características peculiares a los delitos sexua-­

les. 

El delito de atentados al pudor en la legislación vigen­

te quedó regulado en los art!culos 260 y 261: 

Art. 210. Al que sin consentimiento de una persona pd-­

ber o impaber, o con consentimiento de ésta a1tima, ejecute -

en ella un acto erótico-sexual, sin el propósito directo e i~ 

mediato de llegar a la cópula, se le aplicarán de tres d!as a 

seis meses de prisión y multa de cinco a cincuenta pesos. 

si se hiciere uso de la violencia física o moral, la pe­

na ser~ de seis meses a cuatro años de prisión y multa de ci~ 

cuenta a mil pesos. 

Art. 261. El delito de atentado contra el pudor s~lo se 

castigará cuando se haya consumado. 

Sin lugar a dudas, la innovación más trascendente que se 

efectuó en la descripción t!pica del delito de atentados al -

pudor en la legislación vigente fue la introducción del ele--

(27) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.­
Ob. Cit.- Pág. Jll. 
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mento subjetivo; "sin el prop6sito directo e inmediato de 11~ 

gar a la c6pula", pues este elemento constituye precisamente­

la intenci6n dolosa, la voluntad criminal, el prop6sito de -­

ejecutar el acto er6tico en la persona del pasivo. 

Con la integraci6n de este elemento subjetivo, el C6digo 

vigente a diferencia de los anteriores C6digos logra por fin­

darle la sustantividad propia que requería 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 redacci6n de la norma que describe el delito, exclu!a 

de su contenido de manera expresa la cópula, hacía que limit~ 

tivamente debiéramos entender por -actos erdticos- en el ate~ 

tado al pudor: aquellas acciones de lubricidad que reeent!a -

-corporalmente- la v!ctima, como caricias, tocamientos o man~ 

jos realizados para excitar o satisfacer de momento al menos, 

la l!bido, aunque por medios fisiol6gicos incompletos por ser 

distintos al ayuntamiento sexual. Se dec!a que el atentado -

al pudor era un delito -corporal- porque el sujeto pasivo --­

siempre lo suf r!a en su persona ofendiéndose en su -inviolab! 

lid~d carnal-. 

El delito no admite en su comisión grados de ejecucidn,­

solamente se sanciona el delito consumado. 

El art!culo 260 sanciona el delito consumado en la pers2 

na impQber, ejecutado sin o con su consentimiento ya que el -

impaber por su corta edad se encuentra en imposibilidad jur!­

dica para emitir un consentimiento v~lido. 
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V. Proyecto Chico Goerne de C6digo Penal, del año de 1958 

En el año de 1958, se form6 una Comisidn de Estudios Pe­

nales de la Procuraduría General de la Repdblica, integrada -

por los licenciados Jorge Reyes Tayabas, Rubén Montes de oca, 

Enrique Padilla c. y Fernando Castellanos, a cuyo frente est~ 

vo el Lic. Jos~ Aguilar y Maya, Procurador General de la Repg 
blica; Comisidn que se encargar!a de redactar, siguiendo ideas 
directrices del Lic. Luis Chico Goerne, un Proyecto de Cddigo 

Penal. 

Como por exceso de labores de algunos de los componentes, 

todos Secretarios de Estudio y Cuenta de la Suprema Corte de­

Justicia, no se logrd adelantar en el trabajo, fue preciso -­

reintegrar la Comisidn con los licenciados Enrique Padilla c., 

Francisco H. Pav6n Vasconcelos, Manuel del Río Govea y Jorge­

Reyes Tayabas. 

La mencionada Comisi6n desarroll6 exclusivamente el Li-­

bro Segundo, o sea la Parte Especial, conteniendo del art!cu­

lo 123 al 369, y que fue publicada con su correspondiente Ex­

posici6n de motivos, redactada por el Lic. Jorge Reyes Taya-­

bas, tomándola, a guisa de resumen, de una Exposicidn de Mot! 

vos que dict6 Luis Chico Goerne y que hab!a sido publicada a~ 

teriormente junto con el temario de ese Libro Segundo, que p~ 

ra entonces no hab!a sido desarrollado todavta. 

Por lo que respecta al Libro Primero, nunca se lleg6 a -

elaborar. 

En la Exposicidn de Motivos del presente Anteproyecto de 

C6digo Pena1< 29 l el delito de atentados al pudor qued6 com- -

(28) LEYES PENALES MEXICANAS.- Anteproyecto Chico Goerne de -
Cddigo Penal Federal de 1958.- Instituto Nacional de --­
Ciencias Penales.- Tomo IV.- M~xico.- 1979.- P4gs. 143 a 
162. 
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prendido dentro del Titulo Cuarto denominado 11 De los delitos­

contra la dignidad de las· personas 11 que contenta los siguien­

tes Capítulos: 

TITULO CUARTO 

De loe delitos contra la dignidad de las personas. 

Capítulo 

Injurias 

Cap!tulo II 

Difamacidn 

Cap!tulo III 

Calumnia 

Cap!tulo IV 

*Abusos deshonestos 

Cap!tulo V 

Estupro 

Cap!tulo VI 

Violaci6n 

Cap!tulo VII 

Disposiciones comunes a cap!tulos precedentes 

En la misma Exposición de Motivos al hacer ferencias a -

los títulos, por lo que hace al Título cuarto se decra: 

ºSe agrupan en este título las infracciones que la ley -

vigente considera como vulnerantes del honor de las personas­

y asimismo las figuras del abuso deshonesto -que el Código 11ª 
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ma atentados al pudor-, del estupro y de la violacidn, las 
cuales actualmente se clasifican entre los llamados delitos -
sexuales". 

"Se reemplaza la denominación -Atentados al pudor- por 
la de -Abusos deshonestos-, en orden a que los niños no tie-­
nen sentido del pudor. La descripción del tipo se-ampl!a, -­
quedando incluidos también los casos en que se obliga a una_­
persona a ejecutar el acto deshonesto". 

La descripci6n t!pica del delito qued6 de la siguiente -
manera: 

.Abusos deshonestos 

Art. 169. Al que sin consentimiento de una persona prt-­
ber o impdber, o con consentimiento de esta dltima, ejecute -
en ella o la haga ejecutar un acto er6tico-sexual, sin el prg 
p6sito directo e inmediato de llegar a la c6pula, se le apli­

car4n hasta seis meses de prisión y mu1ta hasta de cincuenta­
pesos. 

En el cap!tulo séptimo "Disposiciones comunes a cap!tu-­
los precedentes" en su art!culo 174 se señalaba;. 

"No se podrc1 proceder contra el autor de un delito con-­
tra la dignidad de las personas sino por queja de la persona­
ofendida, excepto en los casos de violaci6n, que se persegui­
rc1n de oficio"~ 

Hemos de decir por principio de cuentas que nos parece -
un grave error el hecho de que se hayan incluido los delitos­
de -Abusos deshonestos, estupro y violación- en el t!tulo 
cuarto denominado "Delitos contra la dignidad de las personas", 
pues si bien los delitos de injurias, difamaciOn y calumnia -
realmente ofenden la dignidad o el honor de las personas, por 
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su parte el primer grupo de delitos señalados anterionnente,­

antes de denotar en su comisi6n una ofensa contra la dignidad, 

creemos que primera y fundamentalmente violan un aspecto de -

la libertad de la persona, y que éste es el de la libertad s~ 

xual (por lo que hace a las personas pdberes) es decir, la l! 

bre voluntad para conducirse en el campo de lo sexual, la li­

bre voluntad para realizar o abstenerse de ciertas conductas­

sexuales con quien bien le pareciere y si de la violacien de­

esta libertad surgen violaciones o afecciones a otro tipo de­

bienes o aspectos en la vida del pasivo, éstos deber~n ser -­

justipreciados por el juzgador al momento de quedar subsumi-­

dos en la violaci6n del interés o bien jurídico prepor'tderante, 

bien que debe ser protegido de inmediato antes que cualquier­

otro bien. 

As!, creemos que definitivamente al cometerse un "abuso­

deshonesto" como as! denomin6 el Proyecto a los atentados al­

pudor, antes que violarse la dignidad del pasivo se estar!a -

violando su libertad o bien su seguridad o normal desarrollo­

sexual, como acontecería con la violaci6n y el estupro. 

Por lo que hace a la denominaci6n de -Abusos deshonestos­

que emple6 el Proyecto (denominaci6n cl&sica en la legislaci6n 

penal española) desechando la vieja f6rmula de -Atentados al 

pudor- empleada por la legislaci6n penal mexicana desde 1871, 

consideramos que resultaba m&s adecuada, ya que con tal deno­

rninaci6n si bien ya no se hacía referencia al tan pretendido­

bien objeto de la tutela penal, s! 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 artículo 169 del Proyecto de m~rito. 

Señalaba el tratadista argentino sebastián Soler<29 J re~ 
(29) SOLER SEBASTIAN.- Derecho Penal Argentino.- Tipoqr&fica­

Editora Argentina.- Tomo III.- 1956. P~gs. 386 y 387. 
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pecto de 1os Abusos deshonestos: 11 El abuso debe ser objetiva­

mente deshonesto, sin constituir acceso carnal, es decir, ha­
de consistir en un acto que -pueda- llevar significacidn se-­
xual. Los l!mites se determinan por las costumbres y las ci~ 

cunstancias de lugar y tiempo~ 

Por el contrario, tampoco debe exigirse que la acci~n -­

llegue al extremo de constituir desahogo sexual para el suje­

to activo. El logro de esa f inalídad y aan la existencia de­

esa finalidad es indiferente: puede tratarse tanto de un acto 

de satisfaccidn sexual como de mera excitación sexual, o sen­
cillamente de una pura ofensa al pudor sexual de la v!ctima". 

La ampliaci6n de la descripción t!pica del delito se re~ 
liza cuando quedan incluidos aquellos casos en que el mismo -
pasivo se ve obligado a ejecutar los actos deshonestos. 

Creemos que los miembros de la Comisión redactora del 

Proyecto no quisieron dejar lugar a dudas respecto de la pos! 

bilidad de que el pasivo se viera obligado a realizar o ejeC.,!! 
tar los "actos deshonestos 11 y por ello decidieron incluir di­

cho supuesto en la norma descriptora del delito. 

Una crítica muy severa merece el presente Proyecto por -

lo que hace a nuestro delito a estudio, ya que no contempla -

los medios de comisión del delito, es decir, cuando el delito 

es cometido empleando la violencia física o moral. 

vz~ Proyecto de Código Penal de 1958, para el 

Distrito y Territorios Federales 

El Anteproyecto de Código Penal para el Distrito y Terr! 

torios Federales en materia de Fuero Coman y para toda la Re-
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prtblica en materia de Fuero Federal, del año de 1958, fue el~ 

borado por una Comisión r·edactora integrada por Ricardo Fran­

co Guzm~n, Francisco H. Pav6n vasconcelos, Celestino Porte P~ 

tit Candaudap y Manuel del Río Govea. 

Este Anteproyecto se orient6 en el C6digo 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 Código Penal para el Estado de Baja Califa~ 
nia. <3o> 

El Proyecto de Código Penal de 1958 contiene 291 artícu­

los, de los cuales corresponden 98 a la Parte General y el -­

resto a la Parte Especial. 

cabe señalarse que en relaci6n a este Proyecto el maes-­

tro Jirnénez de Asaa(Jl) señala que de cuantos Proyectos exis­

ten, éste es probablemente el mejor. Por su parte el maestro 

Carranc4 y Trujillo< 32 > señala que caracterizan al Proyecto -

su sobriedad, un mejor ajuste t~cnico de las instituciones p~ 

nales y una moderna adecuaci6n de ellas en el cuerpo legal. 

El Libro Segundo del Proyecto relativo a la Parte Espe-­

cial, contiene catorce t!tulos. 

El Título Décimocuarto se compone de Cinco Subt!tulos -­

distribuidos de la siguiente manera: 

(30) PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO.- Ob.Cit.- Pág. 149. 

(31) JIMENEZ DE ASUA LUIS.- Ob.Cit.- Pág. 1261. 

(32) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL.- Ob.Cit.- P4g. 134. 
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TITULO DECIMOCUARTO 

Delitos contra las personas 

Subtttulo Primero 

Delitos contra la vida y la integridad corporal 

Subtítulo Segundo 

Delitos contra la libertad y la seguridad 

Capitulo I 

Privacidn de la libertad 

Cap!tulo II 
Plagio 

cap!tulo III 
Rapto 

Cap!tulo IV 
Amenazas 

cap!tulo VI 

Asalto 

cap!tulo VII 
Violacidn de domicilio 

Capitulo VIII 
Violaci6n de secretos 

Subtítulo Tercero 
Delitos contra la libertad e inexperiencia sexuales 

Cap!tulo I 

Violaci6n 



Cap!tulo II 

Estupro 

Cap!tulo III 

*Abusos deshonestos 
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subt!tulo cuarto 
Delitos contra el honor 

subt!tulo Quinto 

Delitos contra el patrimonio 

En la Exposici6n de Motivos del Proyecto de 1958{JJJ al­
hacer referencia al subt!tulo Tercero del T!tulo Décimocuarto 
se indicaba: 

"El tercer subt~tulo que lleva el rubro de -delitos ca~ 
tra la libertad e inexperiencia sexuales-, abarca las espe- -
cies de violaci6n, 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 años". 

"La amplia f6rmula del delito de abusos deshonestos san­
ciona todas las posibles hip6tesis, agregando en su párrafo -
segundo una circunstancia agravadora de la sanci6n cuando se­

hiciere uso de la violencia f.tsica o moral". 

El delito de abuso sexual que en el presente Proyecto se 
denomin6 Abusos deshonestos qued6 regulado de la siguiente m~ 
nera: 

(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 er6tico sin el prop6sito -

directo e inmediato de llegar a la c6pula, se le impondr~n de 

tres dtas a un año de prisi6n y multa de cincuenta a quinien­

tos pesos. 

Si se hiciere uso de la violencia f!sica o moral, la sa~ 

ci6n ser~ de seis meses a cuatro años de prisi6n y multa de-­

quinientos a cuatro mil pesos. 

Como características esenciales que presenta este Proye~ 

to de C6diqo podemos mencionar el hecho de que el delito de -

rapto se separara del grupo de delitos que la legislaci6n pe­

nal mexicana había considerado como "sexuales 11 y se colocara­

dentro del subt!tulo Segundo denominado "Delitos contra la l.!_ 

bertad y seguridad 11 , hecho que por demels consideramos acerta­

do. 

El Subtttulo 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 jur!dico tutelado. 

Este proyecto de reformas a semejanza del Proyecto Chico 

Goerne también de 1958 utiliza la denominación de 11Abusos de!, 

honestos" para hacer referencia.a aquellos actos de lubrici-­

dad que sin llegar a la c6pula carnal se ejecutan sin consen­

timiento de persona prtber o impdber o adn con consentimiento­

de esta dltima y también señala de manera expresa el hecho de 

que serct sancionada aquella 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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yecto hace referencia al elemento esencial del delito, es de­

cir, a la conducta desplegada por el agente, con la f6rmula:­

"· .. ejecute en ella o la haga ejecutar un acto er6tico, sin­

e! prop6sito •.• 11 eliminando la frase -er6tico sexual- que ha­

b!a sido utilizada desde el C6digo Penal de 1929. 

Consideramos que la f6rmula empleada por el presente Pr~ 

yecto para hacer referencia a la conducta desplegada por el -

agente careci6 de la esencia misma que requería el delito ya­

que la mayoría de los actos constitutivos del mismo carecen -

de un -erotismo-, no as! de la libidinosidad que podría com-­

prender el "acto sexual" distinto de la cdpula. Por tanto, -

creemos que la utilizaci6n de la frase 11acto er6tico" fue in­

correcta. 

VII. Proyecto de Cl5digo Penal Tipo para la 

Rep1ll>lica Mexicana de 1963 

Por acatamiento de la recomendaciOn del II Congreso Na-­

cional de Procuradores de Justicia, celebrado en la Ciudad de 

México, se integrO una Comisi6n que redactara el Proyecto de­

C6digo Penal Tipo, a fin de que lo adoptaran los diversos Es­

tados de la Repablica, y terminar con la diversidad de legis­

laciones punitivas que tantos inconvenientes presenta. <34 > 

Dicha Comisi6n estuvo presidida por el Dr. don Francisco 

Román 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 C6digo Penal Tipo­
para la Repdblica Mexicana de 1963.- Instituto Nacional­
de Ciencias Penales.- Tomo IV.- 1980.- P~g. 341. 
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Gonz~lez Mariscal y Luis Porte Petit Moreno. El Dr. Luis Ga­

rrido que intervino en la redacci6n del Código de 1931 y en -

la del Proyecto de 1949 tuvo el car~cter de asesor de esta e~ 

misi6n. 

El Proyecto de Código Penal Tipo contiene 365 artículos. 

La Parte General abarca un total de 108 art~culos, contenidos 

en ocho t!tulos. 

La Parte relativa a los delitos en particular comprende­

del artículo 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 las personas 

Título Primero 

Delitos contra la vida y la salud personal 

Título Segundo 

Delitos contra la libertad y seguridad de las personas 

Delitos contra la libertad e inexperiencia sexuales 



C4p!tulo I 

Violaci6n 

Capítulo II 

Estupro 

Cap!tulo III 
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* Abusos desbonestos 

Título Cuarto 
Delitos contra el honor 

T!tulo Quinto 

Delitos contra el patrimonio 

El delito que nuestra legislacidn vigente comienza a deno­

minar como abuso sexual qued6 tipificado en el Proyecto de e~ 

digo Penal Tipo de la siguiente manera: 

Abusos Deshonestos 

Art. 315. Al que sin consentimiento de una persona pd-­

ber o impdber, o con consentimiento de esta dltima, o en per­

sona que por cualquier causa no pudiere resistir, ejecuta en­

ella un acto er6tico, sin el prop6sito de llegar a la c6pula, 

se le impondr~ sanci6n de uno a seis meses de prisi6n y multa 

de cien a trescientos pesos. 

Si se hiciere uso de la violencia física o moral, la sa~ 
ciOn ser4 de seis meses a dos años de prisi6n y multa de tre~ 

cientos a mil pesos. 

Lo m~s relevante que denota el Proyecto de C6digo Penal­

Tipo de 1963 por lo que hace a nuestro delito a estudio es el 

hecho de haber agrupado en el T~tulo Tercero de la SecciOn -­

Quinta los delitos de violaci6n, estupro y abusos deshonestos 
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bajo el epígrafe de "Delitos contra la libertad e inexperien­

cia sexuales 11
, quedando de manifiesto el bien o bienes jur!d! 

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 C6digo 

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 dañosa, 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 erótico ya -­

sea sobre el mismo activo o bien sobre un tercero. 

VXIX. c6d.igoe Penales de alqunas Entidades Federativas 

La legislaci6n penal de casi todos los Estados de la Re­

pablica fue reflejo de la del Distrito Federal hasta la d~ca­

da de los 70's que fue cuando las ideas y opiniones de trata­

distas y gentes que se encuentran en la constante pr~ctica -­

del Derecho Penal hicieron sentir sus inquietudes de cambio -

en la elaboraci6n de los modernos C6digos Estatales. 

Por lo que hace a la legislación vigente en el Oistrito­

Federal hemos de decir que desde el año de 1931 nuestro deli­

to a estudio no hab!a sufrido modif icaci6n alguna sino hasta­

el 3 de enero de 1989 en que fue reformado y anicamente en -­

cuanto a la misma descripción del tipo. En el año de 1991 -­

vuelve a reformarse el tipo penal pero también la denomina- -

ci6n del t!tulo bajo el cual queda comprendido as! como tam-­

bién el nombre mismo del delito. 

Hasta antes de la 6ltima reforma a nuestro delito en es­

tudio (21-I-91) la mayoría de los C6digos Penales de los Est~ 
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dos diferían (aunque no sustancialmente) del Código Penal del 

Distrito Federal y presentaban similitudes entre s!. 

En la actualidad, después de la reforma aludida, el C6d! 

go Penal del Distrito Federal se 11actualiza 11 por as! decirlo­

y presenta similitudes con los C6digos Estatales, no s6lo en 

cuanto al nombre del mismo y a la denominación del título ba­

jo el cual queda comprendido. 

A continuaciOn y a manera de que nos sirva como punto de 

comparaci6n entre la legislaci6n penal vigente en el Distrito 

Federal y la de los Estados de la Repdblica presentamos el d~ 
lito en estudio en algunos de los Códigos Estatales as! como­

su ubicaci6n dentro de los Títulos. 
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COOIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE 

Y SOBERANO DE VERACRUZ-LLAVE (35) 

"Delitos contra la libertad y la seguridad sexual" 

Capítulo I. Violacidn 
Cap!tulo II. Estupro 
Cap!tulo III. Abusos deshonestos* 

Art. 159. Al que sin consentimiento de una persona p4-­

ber o imp6ber, o con consentimiento de esta Oltima, ejecute -

en ella o la haga ejecutar un acto erótico sin el prop6sito -
de llegar a la c6pula, se le aplicar~n de un mes a un año de­

prisidn y multa hasta de cuatro mil pesos. 

Si se hiciere uso de la violencia f!sica o moral, la sa~ 

ciOn ser~ de tres meses a cuatro años de prisi6n y multa has­

ta de seis mil pesos. 

Art. 159. El delito de abusos deshonestos ser~ persegui 

do por querella de parte ofendida o de sus representantes le­

g!timos. 

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

MEXICO (36) 

"Delitos contra la libertad e inexperiencia sexual" 

Capítulo I. Actos libidinosos* 

Capítulo II. Estupro 
Capítulo III. Violaci6n 

Art. 275. se impondr~n de tres días a un año de prisi6n 

y de tres a setenta y cinco d!as multa, al que sin consenti-­

miento de una persona pdber o irnpdber, o con consentimiento -

de esta dltima, ejecute en ella un acto er6tico sexual, sin -

el prop6sito directo e inmediato de llegar a la c6pula. se -

impondr4n de seis meses a dos años de prisi6n y de seis a 

ciento cincuenta días multa, si se hiciere uso de la violen-­

cia física o moral. 

(36) CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE MEXICO.- Edit. Porraa, s. 
A.- M~xico.- 1990.- Pág. 99. 
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CODIGO PENAL DEL ESTADO DE 

CHIHUAHUA (37) 

Título Décimotercero 

"Delitos contra la libertad y seguridad sexuales" 

cap!tulo I. ViolaciOn 

cap!tulo II. Estupro 
cap!tulo III. Abusos sexuales* 

Capítulo IV. Inseminaci6n artificial 

cap!tulo v. Rapto 

cap!tulo 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 prop6sito de llegar a la c6pula, se le impondr~ de uno a -

seis meses de prisi6n. 

Art. 246. Al que sin el prop6sito de llegar a la c6pula 

ejecute un acto sexual en persona menor de catorce años, o de 

una incapacitada, que no tenga facultad de comprender o que -

por cualquier causa no pueda resistir dichos actos, o la obl! 

gue a ejecutarlos aun cuando mediare el consentimiento de la­

v!ctima, se le impondrá prisi6n de seis meses a cuatro años. 

Art. 247. La pena señalada en los artículos anteri~res -

se aumentará hasta una mitad, cuando la conducta se re.alice -

mediante el uso de la violencia, con la intervenci6n directa­

de dos o m4s personas violando la fe y la seguridad que expr~ 

sa o tácitamente nacen de cualquier relaci6n que inspire con­

fianza o respeto. 

Art. 253. Los delitos previstos en los capítulos II, III, 

IV, y V de este título, serán perseguidos por querella. 

(37) CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE CHIHUAHUA.- Edit. Porrda, 
S.A.- México.- 1988.- Págs. 74 y 75. 
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CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE 

HIDALGO (38) 

"Delitos contra la libertad y la seguridad sexual" 

Capítulo I. Actos libidinosos* 
capítulo Ir. Estupro 

Cap!tulo III. Violacidn 

Art. 222. Al que ejecute con una persona paber sin con­

sentimiento o impdber con o sin consentimiento, acto erdtico­

sexual sin el prop6sito de llegar a la cdpula carnal se le i~ 
pondr4 prisi6n hasta de seis meses y multa hasta de quinien-­

tos pesos. 

Si se hiciere uso de la violencia física o moral, la ªªE 
ci~n ser4 de tres meses a dos años de prisidn y multa, hasta­
de mil pesos, sea pdber o impdber la parte ofendida. 

(38) CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE HIDALGO.- Edit. Porrda, -
S.A.- México.- 1988.- P~g. 76. 
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z. Elementos de1 de1ito 

El namero de elementos del delito varía segan la partic~ 

lar concepci6n del mismo por parte de los autores: ast, tene­

mos desde la concepci6n bitdmica (considera que el delito se­

compone dnicamente de dos elementos) hasta la concepcidn hep­

tatdmica (considera que el delito se integra con siete elemen 
tos). 

Nosotros nos adherimos a aquellos autores que consideran 

que los elementos integrantes del delito son cuatro (concep-­

ci6n tetratdmica) • 

El prestigiado tratadista alem&n Edmundo Mezger al refe­

rirse en su tratado(!) a las características del delito, con­

precisidn insuperable hasta el momento, lo definid diciendo:­

"Delito es la accidn típicamente antijurtdica y culpable". -­

Definici6n en la que ya se aprecian como elementos esenciales 

del delito a la 11acci6n 11 (conducta humana), "la tipicidad", -

"la antijuricidad" y "la culpabilidad". 

En el estudio dogmlltico o jur!dico sustancial del delito 

y siguiendo el sistema anal!tico, es decir, estudio del ilíc! 

to penal por sus elementos constitutivos, se hace preciso di~ 

tinguir ante todo, entre -elementos esenciales y elementos a~ 

cidentales-. Son esenciales aquellos elementos que constitu­

yen la esencia del delito, tal como resulta de su denomina- -

ci6n; en otros términos, los elementos sin los cuales el del! 

to en qeneral o un determinado delito no puede existir. Se -

denominan tambi~n -elementos constitutivos-. Los elementos -

accidentales son, por el contrario, aquellos elementos cuya -

(1) MEZGER EDMUNOO.- Tratado de Derecho Penal.- Edit. Revista 
de Derecho Privado.- Madrid, España.- Tomo I.- 1935.­
Pd.g. 163. 
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presencia no influye en la existencia del delito, o de un de­

terminado delito, sino sobre su gravedad y, m~s generalmente, 

sobre la entidad de la pena. A esta segunda cateqorra de ele 

mentes se le da el nombre de -circunstancias del delito-. <2 > 

Como dijimos anteriormente para nosotros los elementos -

esenciales del delito son cuatro: 1) conducta, o hecho (acto­

u omisi6n humanos); 2) tipicidad (porque la ley ha de config~ 

rara 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 oposici6n -­

subjetiva con la norma). 

Coincidimos con aquellos autores que niegan el car~cter­

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, es necesa­

rio que antes sea -imputable-. 11 La imputabilidad es el con-­

junto de condiciones mínimas de salud y desarrollo mentales -

en el autor, en el momento del acto típico penal, que lo capa 

cita para responder del mismo 11
}

3 > si el sujeto no cuenta con: 

estas condiciones no puede consider~rsele como culpable, pues 

no existiría el nexo intelectual y emocional que ligue al re­

sultado con su acto~ B) la punibilidad, ya que ésta es una -­

consecuencia m.1s o menos ordinaria del delito. 

Puede definirse a la punibilidad como el merecimiento de 

una sanci6n penal en funci6n de la realizaci6n de una conduc­

ta determinada, y por ende, toda vez que no todas las conduc­

tas típicas, antijurídicas y culpables merecen ser sanciona--

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

(3) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal.- Edit. Porrda, S.A.- México.- 1985. Paq. -
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 -

éste no pueda existir, constituye la punibilidad rn4s bien una 

consecuencia m4s o menos ordinaria del delito; C) las condi-­

ciones objetivas de punibilidad, ya que siendo éstas 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 s6lo -

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 objetivas de­

punibilidad como elementos esenciales del delito, por razones 

doqm4ticas y con el objeto de tener Una mayor apreciacidn de­

la naturaleza conjunta del delito también ser4n estudiadas 

con los elementos que s! consideramos que son esenciales. 

A· CONDUCTA 

1) Aspecto positivo.- Conducta o hecho 

a) Concepto 

Siguiendo las ideas expresadas por el profesor c. Porte­

Petit (4) diremos que no s~lo la "conducta" constituye el ele­

mento material u objetivo del delito, (como muchos autores 

afirman) sino también el "hecho", seqd.n la descripcidn del t! 

po. 

LO primero para que el delito exista es que se produzca­

una conducta o hecho humanos, de donde se deduce que son és-­

tos precisamente los elementos b4sicos del delito. 

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

Si el comportamiento es positivo consistir~ en un moví-­

miento corporal productor de un resultado como efecto, siendo 
ese resultado un cambio o un peligro de cambio en el mundo e~ 

terior, f!sico o psíquico. Y si es negativo, consistiril: en -
la ausencia voluntaria del movimiento corporal esperado, lo -
que tarnbi~n causara: un resultado. 

La conducta, es decir, el comportamiento humano positivo 

o negativo no siempre es productor de un resultado material. 

Al hablar de conducta necesariamente ha de hablarse de-­

accidn (actividad o hacer voluntario) y de omisi6n (no hacer­
voluntario o involuntario}. 

Consiquientemente, la conducta consiste en un hacer vo-­

luntario o en un no hacer voluntario (culpa) , dirigidos a la­

producci6n de un resultado material t!pico o extra-t!pico. -­

La conducta debe entenderse como el ejercicio de un comporta­

miento que tiende a un fin. 

De lo anterior podemos deducir que hay dos formas de con 

ducta: una positiva {acci6n) y una negativa (omisi6n). 

La 11 conducta 11 por s! 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 {acci6n u omisi6n) y un resultado material entonces el el~ 

mento objetivo del delito serct el "hecho". 

(S) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- Pág. 149. 
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Luego, por hecho hemos de entender a la conducta, el re­

sultado material y la relaci6n causal entre ambos. 

El hecho al igual que la conducta reviste dos formas: -­

una positiva (acci6n) y una negativa (omisión). 

La conducta o el hecho humanos para que puedan ser valo­

rados penalmente requieren que la voluntad del sujeto que la­

motiva se exteriorice con la tendencia al logro del resultado. 

Hemos de señalar que al referido elemento material u ob­

jetivo del delito se le ha denominado por diversos autores de 

diferentes maneras; unos hablan de -acción- (Cuello calón, A!!. 
tolisei, Riccio, y Maggiore); otros de -conducta- (Castella-­

nos Tena, Jiménez Huerta): otros de -acto- (Jim~nez de Asda,­

S4nchez Tijerina}; asr como también de -hecho- (Carvallo, 
Klein y Franco Guzm.1.n). 
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[
(~~e~miento Corporal voluntario con vig 

laci6n de una norma prohibitiva) 

conducta timple omisidn.7 Inactividad vo-
luntaria con violaci6n de una­
ñ'OriTiaPrecep ti va 

Omisi6n comisión por omisidn.- Inacti-­
vidad voluntaria con violaci6n 
de una norma preceptiva y una-
prohibitiva 

Elemento 
Material 

u 
Objetivo 6 

Hecho 

Acci6n 

Omisidn L
imple 

omisi6n 

omisión 
or omisión 

Resultado material 
(mutaci6n del mun­
do exterior) y Re­
laci6n de causali­
dad 

Por su parte nuestra legislación penal vigente recurre al 

empleo de distintos términos para expresar la conducta humana­

objeto de su regulacidn, y as!, en el art!culo ?o. habla de -­

"acto" u 11omisi6n"; en el 9o. de "hecho"; y en el 120. de "co!! 

ducta 11
• 
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b) conducta típica en el abuso sexual 

Como ya quedó 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 

adem4s una adecuación al tipo descrito por un ordenamiento l~ 

gal, es decir, que para que una conducta o hecho puedan cata­

logarse como delictivos, es necesario que estén previamente -

descritos en un precepto legal. 

Ahora bien, la conducta t!pica en el delito de abuso se­

xual consiste en "ejecutar sobre la v!ctima un acto sexual, o 

bien, obligarla a ejecutarlo", dicha conducta se obtiene de -

la lectura del art!culo 260 del Código Penal vigente que a la 

letra dice: "Al que sin consentimiento de una persona y sin -

el prop6sito de llegar a la cópula, ejecute en ella un acto -

sexual o la obligue a ejecutarlo, se le impondr~ pena de tres 

meses a dos años de prisi6n. 

Si se hiciere uso de la violencia f!sica o moral, el m!­

nimo y el m~ximo de la pena se aumentarán hasta en una mitad"; 

se desprende que el comportamiento humano positivo que confi­

gura el delito de abuso sexual consiste precisamente en la -­

ejecuci6n 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

jó fuera la frase legal "acto erótico-sexual" para hablar ttn! 

camente de "acto sexual" respecto del acto constitutivo del -

elemento externo del delito. 

En lo personal creemos que la supresión del término -er~ 

tico- del tipo penal fue correcta, pues la conducta del agen­

te tal vez y m~s seguramente podría prescindir del erotismo -
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(entendido éste como una tendencia amorosa) pero jamas de su­

caracter sexual; por lo tanto, creemos que fue acertado por -

parte de la Comisi6n encargada de reformar los tipos penales­

de los "Delitos sexuales" (como era denominado anteriormente­

el Título Oécimoquinto) el utilizar dnicamente la frase "acto 

sexual". 

El acto sexual típicamente relevante para integrar el d~ 

lito de abuso sexual es el que se realiza sin el consentimie,!! 
to de la víctima y sin el prop6sito de copular, segdn lo señ~ 

la el art. 260 del C6digo Penal vigente. 

El maestro Gonz~lez de la Vega(G) al hacer su estudio ª2 

bre los "Delitos sexuales" en general, señalaba que la accidn 

típica de éstos tenía que ser de naturaleza directa e inrnedi~ 

tamente sexual, es decir, deb!a manifestarse en -actividades 

labricas som~ticas- ejecutadas en el cuerpo del ofendido o -­

que a éste se le hacen ejecutar y que producen de inmediato -

un daño o peligro a intereses protegidos por la sancidn penal, 

atañaderos a la propia vida sexual de la vrctima. Los bienes 

jurídicos as! susceptibles de lesión por la conducta delin- -

cuencial, pueden ser, segan 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 sobre -

aquellos delitos que hab!an de ser considerados como "sexua-­

les" (haciendo referencia espec.!fica a los atentados al pudor, 

estupro y violaci6n) puede decirse que tienen vigencia adn s~ 

bre los que nuestra legislación vigente denomina en su Título 

Décimoquinto "Delitos contra la libertad y el N.D. Psicose- -

xual 11 con excepci6n del abuso sexual (como se ver~ meta adela!!. 

(6) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO.- Derecho Penal Mexicano.­
Edit. Porraa, S.A.- M~xico.- 1980.- P~gs. 306 y 307. 
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te) y el hostigamiento sexual, delito que ha sido incluido en 

el Título. Por lo que ha·ce a los bienes jur!dicos lesionados 

con las conductas delictivas, la actual denominacidn del T!t~ 

lo Oécimoquinto ya señala expresamente cu~les han de ser es-­

tos bienes. 

En el delito de abuso sexual, no existe un acto dnico -­

que tipifique la acci6n, como ocurre con otro tipo de delitos; 

pueden constituir este delito un sinnt1rnero de actos, siempre­

que éstos sean de car~cter sexual. sin embargo, para la may~ 
r!a de los autores, ser!an actos sexuales constitutivos del -

delito de abuso sexual los siguientes: la palpaci6n, los toe~ 

mientas, los manoseos en las partes genitales, ano, piernas,­

senos, etc., el frotamiento del miembro viril sobre el cuerpo 

aan vestido de la víctima, entre los actos con participacidn­

directa del 6rgano sexual. 

Dentro de los actos sexuales diversos de la c6pula 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 exclu!dos los gestos y las -

simples miradas, as! como también aquellos actos a trav~s de­

los cuales se asedia reiteradamente a otro con fines lascivos, 

pues ~stos son constitutivos del delito de hostigamiento se-­
xual. 

Entre los autores extranjeros Eusebio G6mez(?) al urgar­

sobre lo que ha de entenderse por abuso deshonesto (corno se -

le denomina al abuso sexual en Argentina) encuentra que éste­

no es susceptible de ser cometido sino mediante actos libidi-

(7) GOMEZ EUSEIO.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo III, Cía.­
Argentina de Editores, s. de R.L.- 1940.- Págs. 218 y 219. 
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nosos, y que revisten ese cara'.cter todos los que tienden a la 
satisfacci6n del instinto sexual. 

"La apreciaci6n del cara'.cter libidinoso del acto es dif! 

cil, por cierto. A ella debe presidirla el criterio de que -

es esencial que el acto sea de cierta entidad y pueda, por r~ 

z6n de la misma, concretar una ofensa al pudor". (B) 

A juicio de Font<rn Balestra "el elemento material del d~ 

lito pueden constituirlo todos los actos que no sean el coito 

o sus sustitutivos anormales, con lo que quedan previstos cu~ 

lesquiera -actos de lujuria realizados contra la voluntad de 

la v!ctima ••• - 11
• <9 > 

El tipo penal de nuestro delito en estudio as! como su-­

concepci6n misma var!a seg~n se trate de un pa!s o de otro; -

en nuestra legislaci6n penal vigente la frase legal "acto se­

xual" que refiere el elemento exterior del delito nos parece­

correcta, y m4s aOn, después de haberse eliminado la inten- -

ci6n lasciva que requería expresamente el tipo penal hasta a~ 

tes de llevarse a cabo la ctl.tima reforma (21-I-91), pues a -­

nuestro juicio al hablar de "acto sexual con intencidn lasci­

va 11 se estaban dejando impunes aquellos actos sexuales ejecu­

tados por m6viles de venganza, odio, burla, etc. lo cual re-­

sultaba injusto. Ahora, después de la reforma ya mencionada, 

se castigarán aquellos actos sexuales que sean violatorios de 

la libertad o del normal desarrollo psicosexual de la víctima, 

independientemente de cu~l sea el m6vil que impulse al agente 

a cometer dichos actos. 

(8) FONTAN BALESTRA CARLOS.- Delitos Sexuales.- Ediciones Ara 
yct.- Buenos Aires, Argentina.- 1953.- P4g. 162. 

(9) Idem.- P~g. 220. 
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Sobre el elemento subletivo del agente se tratar~ con m~ 

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 ae11to -
tambi~n pueda ser coaccionado a ejecutar el acto sexual: 

" ••• ejecute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutar­

lo ••• ", de donde se desprende que la ejecuci6n del acto se- -

xual puede revestir varias hip6tesis: 

1). El sujeto activo ejecuta el acto sexual directamente 

en el cuerpo de la víctima. 

2). El sujeto activo obliga a la víctima a ejecutar el -

acto sexual sobre s! misma. 

J). El sujeto activo obliga a la víctima a que le ejecu­

te el acto sexual sobre su propio cuerpo. 

4). El sujeto activo obliga a la víctima a ejecutar el -

acto sexual sobre un tercero. 

Como lo dijimos en un principio, la conducta t!pica en -

el delito de abuso sexual se manifiesta al ejecutar sobre la­

v!ctima un acto sexual, o bien obligarla a ejecutarlo, siem-­

pre que dicho acto se cometa sin su consentimiento y no exis­

ta el prop6sito de copular. Si en la ejecuci6n del acto se-­

xual aparece el prop6sito de 11,.egar a la c6pula, el hecho ad­

quiere otra significaci6n penal!stica, pues constituiría un -

delito de violaci6n o de estupro en grado de tentativa. 

c) Clasificaci6n del delito en orden a la conducta 

Para calificar al delito de abuso sexual en orden a la -
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conducta debernos recordar que ésta es el comportamiento huma­

no voluntario positivo o negativo encaminado a la producci6n­

de un resultado (que bien puede ser f !sico o material y ps!-­

quico). 

Así, segdn sea la conducta del agente (positiva o negat! 

va) se hablar~ de delitos de acción o bien de delitos de omi­

si6n, independientemente de la producci6n de un resultado~­

terial. 

Las delitos de acción 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 omisi6n la conducta consiste en una a~ 

tividad, en un no hacer de car~cter 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. omisi6n de auxi-­

lio). En los delitos de omisión se viola una ley dispositiva. 

Los delitos de omisión se dividen en dos: delitos de si~ 

ple omisión, y de comisi6n por omisi6n. En los delitos de -­

simple omisión, la actividad ordenada por la ley dejada de -­

ejecutar no produce un resultado material y en los segundos -

dicha inactividad s! producen como efecto un resultado de ti­

po material (apreciable por los sentidos). 

Por lo tanto, del análisis de la conducta típica del de­

lito de abuso sexual: 11Al que sin consentimiento de una pers2 

na y sin el propósito de llegar a la cópula, eiecute en ella­

un acto sexual o la obligue a eiecutarlo ••• " podemos darnos -

cuenta fácilmente que se trata de un delito de acción; pues -

necesariamente para que pueda configurarse debe existir la -­

"ejecución" de un acto sexual, bien sea del activo sobre el -
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pasivo, o del pasivo obligado por el activo sobre s! mismo, 

sobre un tercero o bien sóbre el propio cuerpo del activo. 

La 11ejecuci6n" del acto sexual implica forzosamente la -

realizaci6n de un movimiento corporal o conjunto de movimien­

tos corporales violatorios de la libertad o del normal desa-­

rrollo psicosexual de la v!ctima, con lo cual se estar& vio-­

landa 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, comisidn por omisi6n) pues para ello la­

ley tendría que ordenar la ejecucidn de la conducta t!pica -­

del delito y luego ser desobedecida, lo cual resulta absurdo­

pues es precisamente tal conducta la que prohibe. 

Desde el mismo momento en que no hay actividad alguna,-­

desaparece cualquier posibilidad para la existencia de un abB 

so sexual, pues no se puede ejecutar un acto sexual no hacie~ 

do. 

Ahora bien, sobre la cuesti6n de si el abuso sexual pue­

de revestir la forma unisubstancial o plurisubstancial, noso­

tros creemos que la primera es la m4s acertada. El delito es 

unisubstancial cuando la accidn requiere para su agotamiento­

de un solo acto y ser~ plurisubstancial cuando requiera para­

su agotamiento de varios actos. 

Por lo que respecta al delito en estudio, éste se puede­

conf igurar al agotarse un solo acto, siempre y cuando sea de­

carácter sexual distinto de la c6pula. Si en un mismo cante~ 

to llegaran a efectuarse varios actos (todos sexuales y sin -­

prop6si to de copular) el delito habrá quedado configurado de~ 

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 s! indispensables para alcanzar el que conswnar!a 

el delito y ~ste 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 carácter plurisubsistente. 

d) Clasificacidn del delito por el resultado producido 

Segttn sea el resultado producido por la conducta o por -

el hecho se hablará 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 producción de un resultado externo o material. 

Los delitos materiales o de resultado son aquellos en -­

los cuales para su integración se requiere la producci6n de -

un resultado objetivo o material. 

Como ya qued6 señalado anteriormente, nosotros hablare-­

moa de conducta o hecho al hacer referencia al elemento obje­

tivo del delito; así, diremos que la conducta sí produce re-­

sultado o resultados pero éstos no son de caracter material -

sino más bien de orden jurídico o inmaterial. Por lo que al­

hablar de delitos formales no podemos dejar de relacionarlos­

con el término "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- -

quiere la producci6n 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

cársele corno 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 "ejecuci6n de un -

acto sexual'' sin que requiera el tipo la producci6n de algdn­

resultado objetivo (huellas en el cuerpo, etc.) lo cual no 

quiere decir desde luego, que no se presenten otro tipo de r~ 

sultados como podrían ser los de orden psíquico o social. 

Se trata tambi~n de un delito de daño o lesi6n y no de -

peligro ya que al desplegarse la conducta delictiva: "ejecu-­

tar un acto sexual u obligar a ejecutarlo" se est.!t causando -

un daño directo y efectivo a los bienes jur!dicamente tutela­

dos, que en este caso serían la libertad o el normal desarro­

llo psicosexual .. 

2) Aspecto negativo.- Ausencia de conducta 

a) Concepto 

A cada elemento esencial del delito corresponde un aspe~ 

to negativo, el cual impide su integracidn1 en consecuencia,­

si la conducta est~ ausente, evidentemente no habr& delito a­

pesar de las apariencias. 

Conviene insistir en que la conducta consiste exclusiva­

mente en una "actividad" o "movimiento" corporal, o bien en -

una "inactividad", una "abstenci6n", un "no hacer"1 tanto el­

actuar como el omitir, el hacer como el no hacer, tienen tnt! 

ma conexidn con un factor de car~cter pstquico que se identi­

fica con la "voluntad de ejecutar la acci6n o de no verificar 

la actividad esperada". 

Por lo tanto, hay "ausencia de conducta" e imposibilidad 
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de integraci6n del delito, 11 cuando las formas de la conducta, 
acci6n u omisi6n son involuntarias 11 o para decirlo con ma'.s 

propiedad, "cuando el movimiento corporal o la inactividad no 
pueden atribuirse al sujeto, no son -suyos- por faltar en 
ellos la voluntad". (!O) 

b) Causas 

Nuestro C6digo Penal vigente en su art. 15 bajo la deno­
minaci6n de "circunstancias excluyentes de responsabilidad" -
enumera las hip6tesis en que no hay delito (por mediar algan­
aspecto negativo del mismo). La fracci6n I, establece que es 

circunstancia excluyente de responsabilidad penal: '1Incurrir­

el agente en actividad o inactividad involuntarias"; es decir, 

que no habr~ delito cuando la conducta sea involuntaria. oe­

esta manera se capta cualquier hip6tesis de ausencia de con-­
ducta y por lo tanto del delito. 

Cualquier causa capaz de eliminar la conducta, ser~ suf! 
ciente para impedir la formaci6n del delito; entre las princ! 
pales causas supralegales (porque no est~n reguladas expresa­
mente por el C6digol pero que indudablemente demuestran la -­
falta del elemento volitivo en el actuar del agente, tenemos­

las siguientes: 

l. Vis absoluta o fuerza física exterior irresistible 

(humana) 
2. Vis rnaior (fuerza f!sica irresistible proveniente de 

la naturaleza) 
3. Sueño 
4. Sonambul.isrno 
S. Hipnotismo 
6. Actos refl.ejos 

(10) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Manual de Derecho Penal Me 
xicano.- Edit. Porraa, S.A.- México.O 1997.- P~g. 254. -
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e) Ausencia de conducta en el abuso sexual 

Definitivamente de las causas anteriormente señaladas y­
que impiden la integración de la conducta por la ausencia de­

voluntad, son la vis absoluta, la vis maior y los actos refl~ 

jos de los que realmente podr!an presentarse ante un supuesto 

abuso sexual sin dejar de considerar al sueño, sonambulismo e 
hipnotismo corno posibles causas de ausencia de voluntad en el 

delito a estudio pero realmente remotas o lejanas. 

Si alguna persona realiza algdn 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 habr& un abuso sexual porque su acto fue involun 

tario; situación similar la que acontece cuando el sujeto por 

causa de fuerza mayor (terremoto, hurac&n, etc.) realiza al-­

gttn contacto corporal sobre piernas, aenos o partes pudendaa­

de otra, en este caso también la ausencia del elemento volit! 

vo impide la integración de un abuso sexual. También puede -

ocurrir que por una reacción inmediata involuntaria provocada 

por un est!mulo externo o interno (movimiento reflejo) se pr2 

duzca algttn tocamiento de los que podr!an ser considerados c2 

mo sexuales. 

Como ya qued6 asentado anteriormente, cualquier causa e~ 

paz de eliminar el elemento subjetivo de la conducta, es de-­

cir, el querer hacer algo, ser4 factor determinante para imp~ 

dir la integración del delito. 
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B. TIPICIDAD 

1) Aspecto positivo.- Tipicidad 

a) Concepto · 

M~ltiples han sido los conceptos que se han vertido so~­

bre la tipicidad y el tipo, pero por lo que hace al segundo,­

se hablar~ en el apartado siguiente. 

Hemos insistido repetidamente en que para la existencia­

del delito se requiere una conducta o hecho humanos; mas no -

toda conducta o hecho son delictuosos; precisa, adem~s, que -

sean "típicos", antijur!dicos y culpables. La tipicidad es -

uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia imp! 

de su configuraci6n. 

No debe confundirse el tipo con la tipicidad. El tipo -

es la creaci6n legislativa, la descripci6n que el Estado hace 

de una conducta en los preceptos penales. La tipicidad por -

su parte, es la adecuación de una conducta concreta con la -­

descripci6n legal formulada en abstracto. (ll) 

]?ara el profesor carranca'. y Trujillo "la tipicidad es la 

adecuaci6n de la conducta concreta al tipo legal concreto 11,<12) 

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 habra'. tipicidad, de allí que pueda afir­

marse que la tipicidad es el amoldamiento necesario de la corr 

(11) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- Pág. 168. 

(12) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL.- Derecho Penal Mexicano.- Edit. 
Porrda, S.A.- 1988.- Pa'.g. 423. 
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ducta o hecho a la descripci6n hecha en la ley, para as! po-­

der hablar de una conducta t!pica. 

b) Concepto de tipo 

Para poder apreciar de mejor manera el concepto de tipi­

cidad se hace necesario un an&lisis mSs amplio de lo que es -

el "tipo penal n. 

Tipo, en "sentido amplio", se considera al delito mismo, 

a la suma de todos sus elementos constitutivos. En sentido -

m4s "restringido'', limitado al Derecho Penal, el tipo ha sido 

considerado como el conjunto de las caracter!sticas de todo -

delito, para diferenciarlo del tipo "espec!fico" integrado -­

por las notas especiales de una concreta figura del delito. 

Con respecto a la dogm&tica de los delitos, el tipo es -

un elemento t~cnico insubstituible, puesto que en él se red-­

nen todos los caracteres del hecho de1ictuoso, permitiendo 

as! llegar a soluciones 16gicas dentro del campo jur!dico. 

Mezqer dice: "El tipo en el propio sentido jur!dico pe-­

nal significa nitra bien el injusto descrito concretamente per­

la ley en sus diversos art!culos, y a cuya realizaci~n va li­

gada la sanci6n penal ";(lJ) por su parte Luis Jim4!nez de Asda­

define al tipo como "La abstracciOn completa que ha trazado -

el legislador, descartando los detalles innecesarios para la­

definici6n del hecho que se cataloga en la ley como delito".­

(14) 

(13) Citado por; PAVON VASCONCELOS FCO.- Manual de Derecho P~ 
nal Mexicano.- Edit. Porrda, S.A.- P~g. 271. 

(14) Idem.- P~g. 271. 
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El maestro Francisco Pav6n Vasconcelos define al tipo 1~ 

gal como la "de ser ipci~n concreta hecha por la ley de una con. 

ducta a la que en ocasiones se suma su resultado, reputada c2 
mo delictuosa al conectarse a ella una sanci6n penal". (lS) 

Acertadamente el profesor Castellanos Tena(lG) señala 

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 11descripcidn 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 de~ 

cripci6n del delito, sino de una parte del mismo. concluye -

su comentario al afirmar que: el tipo a veces es la descrip-­

ci6n legal del delito y en ocasiones, la descripcidn del ele­

mento objetivo (comportamiento). 

De las definiciones anteriores dadas podernos tomar las -

caracter!sticas comunes a todas y afirmar que el tipo es la -

descripción hecha por el legislador del injusto (entendido é.!!, 

te corno la conducta contraria a derecho) y cuya realización -

trae aparejada una sanci6n penal. 

e) Elementos del tipo 

Hay aut~nticos tipos de mera descripci6n objetiva, otros 

meta detallados en que se dan modalidades de la accidn referen. 

tea al sujeto activo, al pasivo y al objeto; y nwnerosas m~s-

(15) PAVON VASCONCELOS FCO.- Ob.Cit.- Páq. 271. 

(16) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Qb.Cit.- Pág. 167 y 168. 
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en que aparecen elementos normativos y subjetivos de lo inju~ 
to. (17) 

La mayor!a de los doctrinarios coinciden en señalar como 

elementos integrantes del tipo penal a elementos de naturale­

za objetiva, subjetiva y normativa. 

Elementos objetivos.- son aquellos susceptibles de ser -

apreciados por el simple conocimiento y cuya funci6n es des-­

cribir la conducta o el hecho que pueden ser materia de impu­

taci6n y de responsabilidad penal. son igualmente elernentos­

del tipo todos los procesos, estados, referencias, etc. cene~ 

tados a la conducta y que resultan modalidades de la misma -­

cuando forman parte de la descripcidn legal. 

Las principales modalidades a saber son las siguientes: 

a) Calidades referidas al sujeto activo.- El sujeto act! 

vo es el que interviene en la realización del delito como au­

tor, coautor o c6mplices. 

A veces el tipo establece determinada "calidad en el su­

jeto activo" a la cual queda subordinada, por as! decirlo, la 

punibilidad de la acci6n bajo un concreto tipo delictivo, 

(p.ejem. calidad de mexicano, de servidor pUblico, de aseen-­

dientes, etc.). 

b) Calidades referidas al sujeto pasivo.- El sujeto pas! 

vo es el titular del bien jurídico protegido por la ley. El­

tipo puede igualmente exigir determinada calidad en el sujeto 

pasivo, y de no existir ésta, no puede darse la tipicidad. 

(17) JIMENEZ DE ASUA.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo III.­
Edit. Losada, S.A.- Buenos Aires, Argentina.- P&g. 747-
Año 1965. 
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e) Referencias de car~cter espacial.- En algunos tipos -

delictivos se exige que la conducta t!pica se efectde en de-­

terminado lugar (por ejem. en domicilio conyugal, en la Repd­

blica, en lugar cerrado, etc.). 

d) Referencias de car~cter temporal.- Puede requerir el­

tipo que la comisi6n u omisi6n se realice en un momento o 

tiempo determinado (p. ejem. dentro de las 72 horas de nacido, 

en cualquier momento de la preñez, etc.). 

e) Referencias a los medios de comisi6n.- 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 agravaci6n de la pena. Mezqer expresa que por de­

litos con medios legalmente determinados debemos entender 

aquellos tipos de delitos en los que la tipicidad de la acci6n 

se produce, no mediante cualquier realización del resultado -

dltimo sino s6lo cuando éste se ha conseguido en la forma que 

la ley expresamente determina. 

Ahora bien, el medio exigido por el tipo, da lugar a co~ 

secuencias diversas que la doctrina se ha encargado de preci­

sar,(lB) (p. ejem. cópula por medio de la violencia f !sica o -

moral, c6pula mediante el engaño, 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 t!tulos al portador y documentos de crédito, -

etc. 

(18) PORTE PETIT C. CELESTINO.- Apuntamientos de Derecho Penal.­
Edit. Porrda, S.A.- México.- 1990.- P~g. 345. 
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g) Referencias al objeto jurídico.- El objeto jurídico ~ 

es el bien o interés jurídico objeto de la acción incrimina-­

ble (p. ejem. la vida, la integridad corporal, la libertad s~ 

xual, la reputaci6n, la propiedad privada, etc.). 

Elementos subjetivos.- Los tipos contienen muy frecuen-­

temente "elementos subjetivos" por cuanto est4n referidos "al 

motivo y al fin" de la conducta descrita. Tales elementos, -

dice Jiménez de Asda, "existen aunque no aparezcan expresarne~ 

te incluidos en la definici6n del tipo legal, siempre que és­

te lo requiera". U 9 > 

Los elementos subjetivos pertenecen al yo interno del s~ 

jeto activo, son de dificil comprobaci6n y quedar4 a cargo de 

la prudente cautela de los funcionarios judiciales su apreci~ 

ci6n o existencia en un hecho concreto. 

Elementos normativos.- Son aquellos elementos integran-­

tes de algunos tipos penales que implican una valoracidn de -

tipo meramente jurídico o bien cultural (p. ejem. abrir o in­

terceptar "indebidamente" una comunicacidn escrita no dirigi­

da a él; al que "sin excusa legal" se negare a comparecer; c~ 

pula con mujer menor de dieciocho años 1 "casta" y "honesta",­

etc.I. 

(19) JIMENEZ DE ASUA LUIS.- Ob.Cit,- Pág. 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 Cddiqo Penal v! 
gente y que textualmente señala: "Al que sin el consentimien­
to de una persona y ain el propdsito de llegar a la cdpula, -
ejecute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutarlo, se­
le impondr& pena de tres meses a dos añoa de priaidn. 

Si se hiciere uso de la violencia f!aica o moral, el m!­
nimo y el mAximo de la pena se aumentar&n ha.ata en una mitad". 

Del an4liai• del precepto legal qua antecede podemoa 
apreciar loe •iquientea elementos: 

1) Elemento objetivo.- Ejecutar un acto aexual en la v!~ 
tima u obliqarla a ejecutarlo. 

Modalidade• del elemento objetivor 
Calidadea referida• al aujeto activo.- No hay 
Calidade• referidas al aujeto paaivo.- No hay 
Referencia• de car&cter espacial.- No hay 
Refer~nciaa de carScter temporal.- No hay 
Referenciaa a loa medio• de comiai6n.- Ausencia de 
conaentimiento1 violalcia ftl!iica o moral 
Referencia al objeto material.- No hay 
Referencia• al objeto jurrdico.- No hay 

2) Elemento subjetivo (del injustol.- Au•encia del prop~ 
sito de llegar a la cdpula. 

3) Elementos normativos.- No ha~ 
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Una vez identificados los elementos integrantes del - · 
tipo, procederemos al análisis particular de cada uno de ellos. 

1).- El elemento objetivo del delito de abuso sexual: -­

"ejecutar en la victima un acto sexual o bien obligarla a ej~ 

cutarlo" se identifica plenamente con la conducta t!pica del­

delito, la misma que ya fue ampliamente analizada al comienzo 
del presente cap!tulo, por lo que en obvio de repeticiones 
indtiles nos concretaremos a remitirnos a ese punto. 

Por lo que hace a aquellas situaciones que de alquna 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 señalaremos lo siguiente: 

a) Respecto a las calidades referidas tanto al sujeto a~ 

tivo como al pasivo del delito, el tipo penal no hace referen 

cia alguna; po~ lo tanto tampoco hace alusidn respecto al se­

xo de los sujetos. 

La descripcidn típica del delito contenida en el art. --

260 del C6diqo Penal vigente no hace especif icaci~n alguna -­
respecto al sexo de la wpersona" sobre la que el sujeto acti­

vo ha de ejecutar el acto sexual o a la que ha de obliqar pa­

ra que lo ejecute, de tal forma que "esa persona" bien puede­

ser del sexo femenino como del sexo masculino. Por lo que h~ 

ce al sexo del sujeto activo date tambidn es indeterminado,-­

pues ello puede advertirse de la lectura de fdrmula utilizada 

por el legislador cuando señala corno sujeto activo del delito 

"Al que sin consentimiento ••. ", de donde se desprende que pu~ 

de ser activo del delito una persona de cualquier sexo inde-­

pendientemente tambi~n de sus condiciones particulares y acc! 
dentales. 

Señala el autor chileno Bascuñan Baldes Antonio que la -
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indiferencia en cuanto al sexo de los protagoniataa encuentra 
explicaci~n si se toma en cuenta que en los actos de l!b!dine 
el prop~sito o deseo ldbrico puede ser deaahogado aun aobre -

el cuerpo de individuos del mismo sexo, por lo cual la diver­
sidad de sexo no es requisito para la configuraci~n del deli­
to. (20) 

En este momento ea oportuno recordar que la reforma de--
198 9 dejO fuera las calidades da pdber e 1.mpl1ber reapecto del 
aujeto que habr!a de resentir el acto libidinoao para hablar­
dnicamente de "per•ona• en el arttculo 260 y crear un nuevo -
tipo en el artfculo 261 en el que talllbi8n ae tipifico un ate~ 
tado al pudor (como entonce• ae denominaba al abueo .•exual) -
pero date cometido en peraonaa menores de doce añoa de edad o 
que por cualquier cauaa no pudieran reaiatirlo1 d• eata JD!. 
nera, ae efectue una "aeparaci6n• en cuanto a lo• aujetoa que 

pod!an •er objeto de un atentado al pudor. El art. 261 del -

C6diqo Penal ~eñalaba: 

~Al que ain el prop~sito de llegar a la copula, ejecute­

un acto sexual en per•ona menor de doce añoa de edad o en pe~ 
aona que por cualquier causa no pueda raaiatirlo o la obligue 

a ejecutarlo, ae le impondr& de aeia meses a doa aftoe de pri­
ai6n o de veinte a ochenta días de trabajo en favor de la co­
munidad. 

Si •e hiciere uso de la violencia ~!sica o moral, la pe­
na ser• de do• a siete años de prisi6n•. 

b) Con relacien a las referencias de car&cter espacial y 
temporal el tipo penal del abuso sexual (art. 260 del C.P.) -

tampoco hace mencidn alguna. 

(20) BASCU!lAN BALDES ANTONIO.- El Delito de Abusos Deshones-­
tos.- Edit. Jurídica de Chile.- P&g. 93. 
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e) Por lo que hace a las referencias relativas a los me­
dios de comisi6n, el tipo exige que la conducta "ejecutar en­

la víctima un acto sexual u obligarla a ejecutarlo" se produ~ 

ca sin el consentimiento de la v!ctima, requisito éste necea~ 
rio para que la tipicidad se produzca, pues de otra manera si 

media el consentimiento de la presunta v!ctima aunque se pro­

duzca la conducta objetiva habr~ atipicidad por ausencia del­

medio de comisi6n expresamente requerido por el tipo. 

Los medios de comisi~n tambi~n pueden operar para agra-­

var la pena, as!, el tipo penal del abuso sexual en el segun­

do p&rrafo del art. 260 señala que la pena se aumentar& cuan­

do el delito se cometa empleando lps medios comisivos de vio­

lencia f!sica o moral: "Si se hiciere uso de la violencia ff­

sica o moral, el m!nimo y el m&ximo de la pena se aumentar&n­

hasta en una mitad". 

d) En cuanto al objeto material (persona o cosa sobre la 

que recae el delito) regularmente es diferente al sujeto pas! 

vo de la infracci6n, 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 eapec!ficarnente en una persona, misma que actaa como t! 

tular del bien jur!dico violado, es decir, como sujeto pasivo 

del delito. 

e) Con relaci6n al objeto jartdico (inter4a penalmente­

tutelado) diremos que hasta antes de las reformas al Tftulo -

oécimoquinto de nuestro C6diqo Penal vigente (21 de enero de-

1991) nuestro delito en estudio mantenía la denominaci6n de -

"Atentados al pudor" misma que se empleo desde la entrada en­

vigar del primer C6digo Penal para el Distrito Federal (1871) 

y cuyo nombre, entonces s! correspond!a a la descripci6n del­

tipo, ya que la accil'.5n se describía como "todo acto impadico­

que pueda ofenderlo ••• " de donde pod!a deducirse que era pre-
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cisamente el pudor de las personas el bien o interés 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 e~ 
te C6digo como en el de 1931 se continuaba denominando al de­

lito como atentados al pudor. Seguramente esta situaci6n fue 
la que propici6 el que no se pudiera establecer una uniformi­

dad respecto a cuál debía ser considerado el bien jur!dicame~ 

te tutelado por la norma 

Hasta antes de las reformas más recientes al Título Oéc! 

moquinto del C6digo Penal la mayoría de los doctrinarios coirr 

cid!a en señalar que el objeto jur!dico protegido en el deli­

to de estudio lo era tanto la libertad como la seguridad se-­

xual (González de la Vega. Román Lugo, Mart!nez Rearo, Ferná~ 

dez Doblado y otros). 

Hemos visto que hay ciertos entes por los que el legisl~ 

dor se interesa expresando su interés en una norma jur!dica,­

lo que los hace ser considerados jurídicamente como bienes -­

(bienes jurídicos) y que cuando el legislador penal quiere t~ 

telar esa norma penando su violacidn con una pena, los bienes 

jur!dicos pasan a ser considerados bienes jur!dicos penalmen­

te tutelados. 

No se concibe que haya una conducta típica sin que afec­

te un bien jur!dico, puesto que los tipos no son otra cosa -­

que particulares manifestaciones'de tutela jurídica de esos -

bienes. Si bien es cierto que el delito es algo m~s -o mucho 

más- que la afectaci6n a un bien jurídico, esta afectaci~n es 

indispensable para configurar tipicidad. De allí que el bien 

jur!dico desempeñe un papel central en la teoría del tipo, -­

dando el verdadero sentido teleoldgico (de telas, fin) a la -

ley penal. Sin el bien jurídico, no hay un "¿para qué?" del-
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tipo y, por ende, no hay posibilidad alguna de interpretaci6n 

teleol6gica de la ley penal. <21 > 

Las anteriores consideraciones de Zaffaroni resultan --­

trascendentes para comprender la importancia que tiene el 

bien jur!dico en la concepci6n misma del delito. Afortunada­

mente despu~s de las reformas de 1991 a las que constantemen­

te nos hemos estado refiriendo, el nombre de atentados al pu­

dor se substituye por el de abuso sexual, nombre que s! cona! 

derarnos acertado pues corresponde a la descripci6n t!pica del 

delito y determina la naturaleza de la conducta del infractor. 

El tipo penal del abuso sexual no hace referencia expre­

sa al objeto jurídico, pero ello no resulta necesario toda -­

vez que el título bajo el cual queda comprendido y que tarri:>iél'!. 

fue modificado hace referencia al bien o bienes jurídicos que 

se están protegiendo en tales infracciones: T!tulo Oécirnoquirr 

to "Delitos contra la libertad y el normal desarrollo paico-­

sexual" as!, el abuso sexual contenido en el art. 260 del c6-
digo Penal vigente protege espec!ficamente 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 est& referido a la 

intenci6n del sujeto activo, a las finalidades o prop6sitos -

ulteriores distintos a la finalidad delictiva principal. En­

e! tipo penal del abuso sexual este elemento psicol6gico se -

encuentra contenido literalmente en el primer párrafo del 

art. 260 al señalar 11 
••• y sin el prop6sito de llegar a la e& 

pula ••• ", lo cual revela que los actos sexuales lascivos eje­

cutados en la victima o que a ésta se le hacen ejecutar no d~ 

(21) ZAFFARONI RAUL EUGENIO.- Manual de Derecho Penal.- Cárde 
nas Editor y Distribuidor.- México.- 1986.- Pág. 409. -
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ben llevar la intenci6n por parte del activo de consumar la -

c6pula, ya que de lo contrario desaparecer!a este delito y en 

cambio podr!an surgir otras infracciones penales como la vio­

laci~n o el estupro en grado de tentativa. 

Los elementos subjetivos, señala Jim~nez de Asda, existen 

aunque no aparezcan expresamente incluidos en la definici6n -

del tipo legal, siempre que éste lo requiera. 

Jorge Daniel L6pez Bolado (22) nos explica que las opini~ 

nea de los autores se han dividido en dos para establecer el­

elemento subjetivo de este delito, y esas posturas son: 

a) La subietivista. Los elementos que tipifican el abu­

so deshonesto (como es denominado el abuso sexual en España)­

son: uno material, objetivo, consistente en la comisi6n de a~ 

toa libidinosos no tendientes al acceso carnal; y otro subje­

tivo, que consiste en la voluntad y conciencia de cometer un­

abuso con prop6sito libidinoso (lascivo, impadico, lujurioso) 

sin llegar a la c6pula. Faltando uno de estos dos elementos­

habr& atipicidad. 

b) La obietivista. El delito de abuso deshonesto queda­

rá tipificado cuando se efectae una acci6n sobre el cuerpo de 

la v!ctima, aunqeu no sea con una finalidad iabrica, si el a~ 

tor tiene conocimiento de que ofrende el pudor y/o la liber-­

tad del sujeto pasivo. Es decir, el delito lo constituye una 

acci6n de significado objetivo impQdico que ofenda a la vrct! 

ma, independientemente del ~nimo del sujeto activo. 

Cuello Cal6n< 23 > al comentar el problema de si para la -

(221 Citado por: MARTINEZ ROARO MARCELA.- Los Delitos Sexua-­
les.- Edit. PorrGa, S.A.- M~xico.- 1975.- Págs. 175 y 176. 

(23) Citado por GONZALEZ DE LA VEGA FCO.- Derecho Penal Mexi­
cano.- Edit. Porraa, S.A.- México.- 1980.- Pág. 349. 
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existencia del abuso deshonesto basta la mera voluntad de ej~ 

cutar el acto deshonesto, o si, por el contrario, es necesa-­

ria la concurrencia del m6vil ldbrico de excitar o apagar la­
sexualidad, considera que esta dltima es la doctrina justa. -

Semejante posici6n es la adoptada por Eusebio Gdmez al seña-­

lar que: El que para injuriar a una mujer, para ridiculizarla 

o para ofender su decoro pone en descubierto las partes pude~ 

das de la misma o las toca, sin que lo impulse ningdn deseo -

carnal, no comete un abuso deshonesto. 

En sentido contrario se cita la opini6n de Carranc~(24 )­
quien afirma que, para la existencia del delito, debe atende~ 

se m4s que al prop6sito del culpable, a la objetividad del d~ 

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 problem~tica en cuanto a cu~l ha de ser la postura d~ 

minante (subjetivista u objetivista) ha de resolverse en fun­

ci6n de la descripción típica del delito en estudio as! como­

del bien o interés jurídicamente tutelado, mismos que pueden­

ser diferentes segan las legislaciones penales de cada país. 

Dados los t~rminos del tipo penal del delito de abuso s~ 

xual hasta antes de las reformas recientes (21/enero/1991) -­

podíamos afirmar indudablemente que se seguía la doctrina su~ 

jetivista, pues expresamente se requería la intencidn lasciva 

en la ejecuci6n del acto sexual: "···ejecute en ella un acto 

sexual con intenci6n lasciva ••. ". 

Después de las reformas aludidas al tipo penal del abuso 

(24) Citado por: GONZALEZ DE LA VEGA FCO.- Derecho Penal Mex! 
cano.- Edit. Porrda, S.A.- México.- P~g. 351. 



- 103 -

sexual elimina la frase "con intenci6n lascivaº y coloca al -

delito bajo la nueva denominaci6n del Título D~cimoquinto: --
110elitos contra la libertad y el normal desarrollo psicose- -
xual" con lo que se hace referencia a los bienes jur!dicos -­

que han de quedar bajo tutela penal. 

De tal forma, de la lectura del art. 260 del C6di90 Pe-­

nal vigente adern.1s de contener un elemento subjetivo expreso: 

"ausencia de prop6sito de copular 11
, resulta evidente que no -

es necesario considerar el ~nimo ldbrico en la ejecuci6n del­

acto sexual, rns:s adn si tomarnos en cuenta que el bien jur!di­
co protegido es la libertad psicosexual de las personas y que 
ésta no s6lo puede ser violada por motivos ldbricos sino tam­

bién por otro tipo de m6viles (odio, venganza, etc.). 

Adecuando uno de los ejemplos dados por Francesco Carrai:a 

(25) diremos que si un sujeto realiza un tocamiento (no con-­

sentido) en las caderas de una mujer, evidentemente ultrajará 

su pudor y la lesionará en el derecho respectivo, es decir, -

lesionará su libertad sexual, que es la que laº ley desea pro­

teger: y la lesionará tanto si obra para causarle dolor o in­

ferirle afrenta a su víctima como si lo hace por apetito car­

nal. 

Cierto es decir también que en la mayoría de los actos -

sexuales del tipo el motivo que los impulsa es de naturalez~­

ldbrica, siendo excepcional que se realicen por simple burla, 

odio, venganza, injuria, etc., pero que dada la actual redac­

ci6n del tipo penal, también puede ser sancionado este tipo -

de actos. 

(25) CARRARA FRANCESCO.- Programa de Derecho Criminal.- Parte 
Especial.- Volumen 11.- 1973.- P~g. 299. 
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3).- Por lo que hace a los elementos de naturaleza norma­

~ el tipo penal del abuso sexual no hace referencia algW\a. 

e) Tipicidad en el delito de abuso sexual 

La tipicidad en el delito de abuso sexual consiste en la 

adecuaci6n de una conducta concreta a lo prescrito por el art. 

260 del C6digo Penal vigente, o sea, que la conducta debe ººE 

tener todos y cada uno de los elementos requeridos por el ti­

po legal, para que de esta manera pueda integrarse uno de los 

e~ementos esenciales del delito, la tipicidad. 

2) Aspecto negativo.- Atipicidad 

a) concepto 

La ausencia de tipicidad o atipicidad consituye el aspe~ 

to negativo de la tipicidad, e impide la integraci~n del del! 

to, mas no equivale a la ausencia de tipo, ésta supone una -­

falta de descripci6n legal de una conducta o hecho, mientras­

que en la atipicidad la descripci6n legal de la conducta o h~ 

cho existe, lo que no hay es una adecuacidn 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 Cddigo Penal vigente cuan­

do falta alguno de los elementos del tipo. Así 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 éstos -

no sean de naturaleza sexual, o bien cuando ejecute un acto -

sexual pero éste haya sido consentido, en este caso habr~ at! 

picidad por falta del medio comisivo que sería precisamente -

la ausencia de consentimiento. También se presenta la atipi­

cidad cuando falta el elemento subjetivo requerido expresame~ 

te por el tipo legal; as!, si el agente en la ejecucidn 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 serían la tentativa de violaci6n o estupro. 

C. ANTIJURIDICIDAD 

Recordemos que la conducta humana para poder considerar­

se como delictuosa, precisa ser típica, "antijurídica" y cul­

pable. 

La antijuridicidad constituye uno de los elementos del -

delito de mayor trascendencia, al grado de que aan 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 negativo, un "an­

ti", lógicamente existe dificultad para dar sobre ella una 

idea positiva; sin embargo, comarunente se acepta como antiju­

rídico lo contrario al Derecho. 
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El maestro Porte Petit(26 > al dar un concepto de la ant! 

juridicidad en sentido negativo, argumenta que se tendr~ como 

antijur!dica una conducta adecuada al tipo cuando "no se pru~ 

be la existencia de una causa de justificaci6n", la anterior­

afirmaci6n puede resultar correcta pero nada dice sobre el -­

concepto y contenido de lo antijurídico. 

Seg6n cuello Cal6n<27 > la antijuridicidad presupone un -

juicio, una estimaci6n de la oposicidn existente entre el he­

cho realizado y una norma jurídico-penal. Tal juicio es de -· 

car~cter objetivo, por s6lo recaer sobre la acci6n ejecutada. 

Por su parte Sebastián soler<29 > señala que no basta ob­
servar si la conducta es típica (tipicidad) , sino que se re-­

quiere en cada caso verificar si el hecho examinado, ademSs-­

de cumplir ese requisito de adecuaci6n externa, constituye -­

una violaci6n de Derecho entendido en su totalidad, como orq~ 

nismo unitario. 

En general, los autores se muestran conformes en que la­

antijuridicidad es "un desvalor jur!dico, una contradiccidn o 

desacuerdo entre el hecho del hombre y las normas del Dere- -

cho". 

Respecto a la naturaleza de la antijuridicidad la mayo-­

ría 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.:: 
Pi!g. 274. 

C27) Citado por: CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Lineamientos Ele 
mentales de Derecho Penal.- Edit. Porrda, S.A.- M~xico.= 
1985.- Pi!gs. 177 y 178. 

(28) Citado por: CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Lineamientos Ele 
mentales de Derecho Penal.- Edit. Porrda, S.A.- ~xico.= 
1985.- Pilg. 178. 
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ducta externa, sin tomar en cuenta el proceso psico16gico ca~ 

sal (culpabilidad) que puáo en marcha la conducta antijur!di­

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 éstos se refieren al motivo o fin ulterior distin­

to a la finalidad delictiva principal (que es la que constit~ 

ye la culpabilidad) • Una conducta puede ser antijur!dica pe­

ro ello no quiere decir que sea culpable, en cambio, toda con 

ducta culpable necesariamente ha de ser antijur!dica: de allí 

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 será -formalmente- antijur!dico cuando 

constituya una transgresión a la norma dictada por el Estado, 

contrariando el mandato o la prohibición del ordenamiento ju­

r!dico; y ser4 -materialmente- antijur!dico en cuanto signif! 
que contradicci6n a los intereses colectivos. Sin embargo, y 

en relaci6n con estas dos especies de antijuridicidades hay -

autores que afirman la sola existencia de la antijuridicidad­

formal, otros señalan que solamente existe la antijuridicidad 

material y otros m~s hablan de una "subsistencia conjunta de­

la antijuridicidad formal y material" {concepcidn dualista). 

Para nosotros el criterio iffiperante es el que afirma la­

existencia de una antijuridicidad material, pues finalmente -

la conducta adecuada al tipo nos habla ya en s! de un amolda­

miento a la conducta prohibida u ordenada por la misma norma­

legal y serS el hecho de que determinada conducta contraríe -

adem~s intereses colectivos (contenido material) lo que le -­

permita ser calificada corno antijur!dica. El presente crite-
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rio no influye para que más adelante se continae hablando de­

antijuridicidad formal (oposici6n a la norma) , pues rn.1s de un 
autor se apoya en este concepto. 

En cuanto al contenido de la antijuridicidad generalmen­

te se acepta por los doctrinarios mexicanos que éste radica -

en la lesidn o puesta en peligro del bien jur!dico o como 

acertadamente señala castellanos Tena, 11 la antijuridicidad r~ 

dica en -la violaci6n del valor o bien protegido- a que se -­

contrae el tipo penal respectivo 11 <29 > (contenido material). 

b) Antijuridicidad en el abuso sexual 

Se presenta la antijuridicidad en el abuso sexual cuando 

la conducta del agente adem~s de adecuarse al tipo penal en -

todos sus elementos se coloca precisamente en la hip6tesis 

descriptiva del delito prohibida por la ley, con lo que se 

contravienen los intereses colectivos y específicamente el i~ 

terés o bien jurídico de la libertad sexual que es el bien 

protegido por el artículo 260 del C6digo Penal vigente. 

2) Aspecto negativo.- Causas de justificaci6n 

a) Concepto 

El aspecto negativo de la antijuridicidad esta constitu! 

do por las causas de justificaci6n. Las causas de justifica­

ci6n son aquellas condiciones que tienen el poder de exéluir­

la antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse en un 

(29) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- Pag. 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 él, derivando esa conformidad de la-pro--·­

pia ley. 

b) Causas que excluyen la antijuridicidad 

Para la existencia de la antijuridicidad formal se re- -

quiere precisamente la contradicci6n 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 declaraci6n o el reconocimiento expreso por el legislador­

como anico medio para excluir la antijuridicidad de la condu~ 

ta adecuada al tipo. 

oado que el contenido de toda antijuridicidad es el ata­

que, la puesta en peligro o la lesi6n a los intereses proteg! 

dos por la ley, resulta claro que faltar~ la antijuridicidad­

o quedar~ excluida, cuando -no exista el interés- 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 preservaci6n (interés preponderante). 

Ausencia de interés.- cuando se habla de puesta en peli­

gro o daño 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-­

rés por mantener el·,bien jurídico que se le garantiza, exclu­

ye la a~tijuridicidad del acto, lo cual es incorrecto. 
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Hay ocasiones excepcionales en que el interés colectivo­

tiene como finalidad la protecci6n de un interés privado 

(ejercicio de una libertad) del cual puede disponer su benef! 

ciario, de tal suerte que pueda hacer uso de esa libertad re­

pudiando la conducta antijurídica o bien consintiéndola. 

El delito de abuso sexual contenido en el artículo 260 -

del C6digo Penal vigente señala expresamente: ºAl que sin con 
sentimiento de una persona y sin el prop6sito ••• 11 con lo cual 

hemos de concluir que el consentimiento del ofendido jam~s -­

operaría como causa de justificaci6n sino m~s bien corno atip! 

cidad. 

·Interés preponderante.- El Estado ante la imposibilidad­

de salvaguardar dos intereses incompatibles opta por la salv~ 

ci6n del de mayor valía y permite el sacrificio del menor. -­

Este es el fundamento de las excluyentes de antijuridicidad o 

causas de justificaci6n. 

El Capítulo Cuarto del Título Primero de nuestro C6digo­

Penal coloca las circunstancias excluyentes de responsabili-­

dad (impeditivas de la integraci6n del delito) en el art!culo 

15 (ausencia de conducta, causas de justificacidn, causas de­

inimputabilidad y causas de inculpabilidad) • 

Por lo que respecta a las causas de justificacidn, ~atas 

se encuentran contenidas en las fracciones III, IV, V, VII, y 

VIII del mismo art!culo 15. 

1.- Leg!tima defensa.- La legítima defensa es una de las 

causas de justificaci6n de mayor importancia. Para Jim~nez -

de Asda la legítima defensa es repulsa de la agresidn ileg!t! 

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 proporción de los medios empleados para impedirla­

º repelerla. (JO) Por su parte Pav6n Vasconcelos señala que -

la legítima defensa es la repulsa inmediata, necesaria y pro­

porcionada a una agresión actual e injusta de la cual deriva­

un peligro inminente para bienes tutelados por el Derecho. (Jl) 

Muchas definiciones se han vertido sobre la legftima de­

fensa pero la mayoría de ellas coincide en señalar que se tr~ 

ta de una repulsa de una agresión antijur!dica y actual por -

el atacado o por terceras personas contra el agresor, sin --­

traspasar la medida necesaria para la protección. 

El art!culo 15 del Código Penal vigente recoge esta jus­

tificante al decir: "Son circunstancias excluyentes de respo!!_ 

sabilidad penal: III. Repeler el acusado una agresi6n real, -

actual o inminente y sin derecho, en defensa de bienes jur!di 

cos propios o ajenos, siempre que exista necesidad racional -

de la defensa empleada y no medie provocaci6n suficiente e i~ 

mediata por parte del agredido o de la persona a quien se de­

fiende 11. 

Como elementos integrantes de la defensa legttima pode-­

mos señalar los siguientes: a) Existencia de una agresi6n; -­

b) Peligro de daño, derivado de la agresión, sobre bienes ju­

rídicamente tutelados; y e) Una repulsa, defensa o contraata­

que de dicha agresi6n. 

2.- Estado de necesidad.- Se caracteriza el estado de n~ 

cesidad por ser una colisi6n de intereses pertenecientes a -­

distintos titulares; es una situaci6n de peligro cierto y gr~ 

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

(31) PAVON FASCONCELOS FRANCISCO.- Ob.Cit.- P~g. 315. 
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ve, cuya superación, 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. <32 > 

La mayor parte de los tratadistas est~n de acuerdo en -­

adoptar la definición de Van Liszt: (JJ) "El estado de necea! 

dad es una situación de peligro actual de los intereses prot~ 

gidos por el Derecho, en el cual no queda otro remedio que la 

violaci6n de los intereses de otro jurídicamente protegidos". 

El art!culo 15, al~de a la justificante al expresar: 

"Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal: 

IV. Obrar por la necesidad de salvaguardar un bien jurídico -

propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no -­

ocasionado intencionalmente ni por grave imprudencia por el -

agente, y que éste no tuviera el deber jur!dico 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 señalar los siguientes: a) Existencia de un peligro real, 

actual o inminente; b) Que ese peligro recaiga sobre bienes-­

ajenos jurídicamente tutelados, afect~ndolos o lesion~ndolos; 

e) Imposibilidad de utilizar otro medio practicable y menos -

perjudicial. 

El estado de necesidad difiere de la legítima defensa en 

que constituye en s! mismo una acci6n o ataque, una colisi6n­

entre intereses leg!timos, en tanto la defensa es reacci6n 

contra el ataque, colisi6n entre un interés legítimo y uno -­

ilegítimo. 

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

(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 legislación penal sin duda se avocd al principio 

de la -va·1uaci6n de los bienes jur!dicos- para explicar la n,!!_ 

turaleza jurídica del estado de necesidad; as!, ante la impo­

sibilidad de coexistencia de dos bienes jurídicamente tutela­

dos, el Estado opta por la salvación de uno de ellos, el m4s­

valioso, sdlo as! podr~ 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 funci6n de una causa de inculpabilidad~< 34 > 

Los casos de estado de necesidad regulados expresamente­

por nuestro c6digo Penal son: el aborto terapéutico, artículo 

334 y el robo necesario o de indigente, artículo 379. 

3.- Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.­

Nuestro C6digo establece en la fracci6n IV del art!culo 15, -

como excluyente de responsabilidad penal: "Obrar en forma le­

gítima, en cumplimiento de un deber jurídico 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

antijur!dicas, pero cuando esas conductas se originan por el­

cumplimiento de un deber o por el ejercicio de un derecho se­

convierten en conductas lícitas. 

Hay cumplimiento de un deber cuando alguien realiza una­

conducta ordenada por la norma. 

Quien obra legítimamente en cumplimiento de un deber, no 

ejecuta delito alguno pues realiza la conducta o hecho típico, 

(34) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- ob.cit.- P~g. 204. 
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acatando un mandato legal o la orden de una autoridad campe-­

tente. 

El ejercicio de un derecho consiste en el ejercicio de -

una facultad concedida a un sujeto por la norma permisiva pa­

ra dar saiisfacci6n a intereses de mayor val!a que aquellos -

que le son antag6nicos. 

Como formas específicas de causas de justificacidn por -

el ejercicio de un derecho se encuentran las lesiones y el h2 

micidio cometidos en los deportes o como consecuencia de tra­

tamientos médico-quirdrgicos. Este tipo de actividades pro-­

ductoras de conductas típicas (lesiones y homicidio), llevan­

en su permiso o en su reconocimiento por parte del Estado, la 
exclusi6n de la antijuridicidad para esos actos, puesto que -

en la expresi6n "Obrar en forma leg!tima 11 empleada por el le­

gislador en la fracci6n V del art!culo 15, quedan comprendi-­

dos "no s6lo todo ordenamiento jur!dico procedente del poder­

legislativo conforme a sus facultades constitucionales, sino­

también toda disposici6n leqiferante del poder administrati­
vo". (35) 

4.- Obediencia jerárquica.- La fracci6n VII del artfculo 

15 señala como circunstancias excluyentes de responsabilidad­

penal: 11 0bedecer a un superior legftimo en el orden jerárqui­

co aun cuando su mandato constituya un delito, si esta cir- -

cunstancia no es notoria ni se prueba que el acusado la cono­

c!a 11. 

La ley exige para la integraci6n 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.- C6digo 
Penal Anotado.- Edit. Porrda.- M~xico.- 1980.- P~g. 97. 
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pruebe que el acusado conocía su ilicitud. 

De ordinario, la mayor!a de los autores colocan a esta-­

excluyente de responsabilidad como causa de inculpabilidad, -

sin embargo, otros la colocan como causa de justificaci6n ad~ 

ciendo que la obligaci6n 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 leg!timo.- Hay impedimento legítimo, 

cuando no se puede cumplir con un deber legal por cumplir con 

otro deber de la misma naturaleza pero de mayor entidad. 

La fracci6n VIII del art!culo 15 establece como excluye~ 

te de responsabilidad: "Contravenir lo dispuesto en una ley -

penal dejando de hacer lo que manda, por un impedimento leg!­

timo". 

Esta excluyente opera cuando el sujeto, teniendo obliga­

ci6n de ejecutar un acto, se abstiene de obrar, por imped!rs~ 

lo una norma de carácter superior. 

c) causas de justificaci6n en el abuso sexua1 

Definitivamente que la legítima defensa no puede operar­

como causa de justificaci6n o excluyente de la antijuridici-­

dad en el delito de abuso sexual pues la agresidn que lesione 

bienes jurídicamente tutelados (vida, integridad corporal, p~ 

trimonio, libertad sexual, etc.) obviamente no ser4 repelida­

mediante la ejecución de un acto sexual sino que se emplear&n 

los medios adecuados y proporcionados para impedirla o repe-­

lerla. 

En el caso del estado de necesidad tampoco podr~ admiti~ 
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se como causa de justificaci6n del abuso sexual pues resulta­

inimaginable pensar que un sujeto para proteger un bien jur!­

dico propio o ajeno de un peligro cierto y grave tenga que l~ 

sionar la "libertad sexual" de otra persona como "Ctnico rnedio­
para salvaguardar "su interés". 

El abuso sexual no puede ejecutarse en cumplimiento de -

un deber, pues no existe norma alguna que ordene la ejecuci6n 

de tal externa antijurídica. 

La obediencia jer~rquica tampoco cabría como causa de -­

justificaci6n del delito que nos ocupa, ya que el mandato de­

un superior jer~rquico para que un inferior ejecute un acto -

sexual sin el prop6sito de copular, es a todas luces delicti­

vo. 

Resulta superfluo señalar que el impedimento legítimo a­

semajanza del cumplimiento de un deber tampoco se puede hacer 

valer como causa de justificaciOn en el abuso sexual. 

Finalmente y por lo que hace al ejercicio de un derecho, 

hay autores que sostienen que esta excluyente de responsabil! 

dad no puede operar en el abuso sexual, cometido entre c6nyu­

ges y menos aan si se empleare la violencia; en tárminos gen~ 

ralea aducen (estos autores) que la pr~ctica de actos sexua-­

les anormales que ejecuta u obliga a ejecutar un cdnyuge al -

otro no conducen a los fines supremos del matrimonio, por ir­

en contra de la naturaleza y que por lo tanto tipifican el d~ 

lito de abuso sexual. (JG) 

Por otra parte hay quienes sostienen que el ejercicio de 

(36) DE GUSMAO CHRYSOLITO.- Delitos Sexuales.- Edit. Biblio­
gráfica Argentina, S.R.L., Suenos Aires.- 1958.- Pág. -
173. 
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un derecho st puede exluir la antijuridicidad del abuso se--­

xual cometida entre c6nyuges sobre todo del cometido por me-­

dio de la violencia física o moral, aduciendo que la ejecu--­

ci6n de los actos sexuales distintos de la cópula que uno de -

los c6nyuqes ejecuta u obliga a ejecutar al otro se hace en -

funci6n del derecho que tiene todo matrimonio de tener rela-­

ciones sexuales, mismo que restringe la libertad sexual de e~ 

da uno de los c6nyuges a la vez que los faculta para dispone~ 

se en el 4mbito 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 justific~ 

ci6n con lo cual desaparece el car4cter delictivo del abuso -

sexual, pero que esa violencia (física o moral) s! puede ser­

productora de otro tipo de infracciones penales como pueden -

ser el delito de lesiones o de amenazas por ejemplo. 

Dado el car&cter de la descripcidn típica del delito de­

abuso sexual y aun tomando en cuenta también la descripci6n -

típica de la violación impropia (artículo 265 del C6digo Pe-­

nal vigente) nosotros podemos concluir que definitivamente el 

acto sexual cometido entre c6nyuges sin el consentimiento de­

uno de ellos no constituye el delito de abuso sexual pues el­

mismo se habr& ejecutado en ejercicio de un derecho matrimo-­

nial y que cuando se empleare la violencia f!sica o moral pa­

ra hacer valer ese derecho, tendría que aplicarse de oficio -

el artículo 16 del C6digo Penal vigente que señala que en los 

casos de exceso en el ejercicio de un derecho se penar& como­

delincuente por imprudencia (prisi6n de tres d!as a cinco 

años y suspensi6n hasta de dos años, o privaci6n definitiva -

de derechos para ejercer profesi6n u oficio) • De la lectura­

de la fracci6n V del artículo 15 del C6digo Penal podemos ob­
servar 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 concluirnos que el ejercicio de un derecho 
sí opera como causa de juStif icación 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 quedar~ excluida la responsabilidad pe­

nal del c6nyuge activo respecto del mismo abuso sexual pero -
caerá en responsabilidad penal por exceso en el ejercicio de­

un derecho (delincuente por imprudencia). 

D. IMPUTABILIDAD 

1) Aspecto positivo.- Imputabilidad 

a) Concepto 

Corno ya lo señalamos al inicio del presente capítulo, p~ 

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 más 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 que tenga­

capacidad de imputaci6n, esto es, que en el momento de la co­

misi6n del hecho sea mentalmente apto tanto para entender sus 

actos como para realizarlos en una libre expresi6n de su vo­

luntad. 

11 La imputabilidad es el conjunto de condiciones m!nimas­

de salud y desarrollo mentales en el autor, en el momento del 

acto típico penal, que lo capacitan para responder delm.isrcj37> 

(37) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- Pág. 218. 
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o bien como lo señala el profesor castellanos Tena(JS) la im­

putabilidad es la capacidad de entender y de querer en el ca~ 

po del Derecho Penal. 

Nosotros creemos que la imputabilidad es ante todo la -­

"capacidad ps!quica" que debe tener un sujeto en el momento -

de cometer la conducta o hecho delictivo. Si el sujeto no -­

cuenta con esta capacidad no podr& ser considerado "culpable", 

es decir, objeto de una eanci6n 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 podr~ ser­

declarado culpable pues se habrá 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 espont~neamente conforme a dicha compren- -

si6n. 

Existe la inimputabilidad cuando no existe en el sujeto­

la conciencia jurídica o la capacidad de conocer o discernir-

(38) Idem.- P&q. 218. 
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sobre la naturaleza de los actos que ejecuta, por más il!ci-­
tos que éstos sean; o bieO, que se elimine la posibilidad, -­
aun conociendo lo ilícito de la accidn, de tomar deterrninacio 

nes correctas y abstenerse de ejecutar la conducta prohibida.(39) 

b) causas de inimputabilidad 

Acertadamente señala el profesor Castellanos Tena< 40> -­

que las causas de inimputabilidad son todas aquellas capaces­

de anular o neutra1izar, ya sea el desarrollo o la salud de -
la mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicoldgi­

ca para la delictuosidad. 

son aquellas causas en las que, si bien la conducta es-­
típica y antijurídica, impiden que se le atribuya al sujeto -

el acto que perpetrd. 

De lo anotado anteriormente tenemos que las causas de -­

inirnputabilidad pueden ser tanto legales como supralegales. 

Nuestro Ordenamiento penal en su artículo 15 fraccidn II 

señala corno circunstancia excluyente de responsabilidad penal, 

por quedar excluida la imputabilidad: "Padecer el inculpado, 

al cometer la infracci6n, trastorno mental o desarrollo inte­

lectual retardado que le impida comprender el car&cter il!ci­

to del hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprensidn, -­

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.- México.- 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 perturbaci6n de las -

facultades ps!quicas, perturbaci6n que bien puede ser transi­

toria o permanente. La magnitud del trastorno mental ha de -

ser tal que impida al agente comprender el car4cter ilícito -

del hecho realizado, o conducirse de acuerdo con esa compren­

si6n. De igual forma pueden quedar comprendidos dentro de la 

hip6tesis de la fracción II del artículo 1_5 del Ct5digo Penal­

aquellos casos de sordomudos o ciegos con desarrollo intelec­

tual retardado, aun cuando no presenten un verdadero trastor­

no mental. 

El mismo articulo 15 pero en su fracci6n VI señala otra­

causa de inimputabilidad: "Obrar en virtud de miedo grave o -

temor fundado e irresistible de un mal inminente y grave en -

bienes jurídicos propios o ajenos, siempre que no exista otro 

medio practicable y menos perjudicial al alcance del agente". 

Con relaci6n 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-­

mor fundado una inculpabilidad. 

Se señala que en el temor al proceso de reaccian es con~ 

ciente y con el miedo puede producirse la inconsciencia o un­

verdadero automatismo que afecta la capacidad o aptitud psic2 

16gica, caracterizando un trastorno mental transitorio y par­

ella una causa de inimputabilidatl. 

Al respecto señala el profesor Pavdn vasconcelos< 41 > que 

si el miedo grave nulif ica la capacidad de entendimiento y la 

(41) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Ob.Cit.- Pág. 382. 
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libre expresi6n de la voluntad, constituye indudablemente una 

causa de inimputabilidad1 en cambio funcionar~ como causa de­

inculpabilidad cuando, surgiendo a consecuencia de un peligro 

real, grave e inminente, no suprima en el sujeto dicha capac! 

dad. 

Como causas de inimputabilidad supralegales, la doctrina 

reconoce fundamentalmente al sueño, hipnotismo y sonambulismo. 

Por nuestra parte nosotros preferirnos considerar a las ante-­

rieres causas como causa supralegales pero no de inirnputabil! 

dad sino de ausencia de voluntad y por lo tanto de conducta -

m4s que considerarlas corno una especie de trastorno mental. 

e) causas de inimputabilidad en el abuso sexual 

Creemos que de las causas de inimputabilidad antes men-­

cionadas tan s6lo el trastorno mental podría invocarse en el­

abuso sexual siempre y cuando, y como acertadamente lo señala 

la ley, sea tal que impida al agente comprender el car~cter -

ilícito del hecho, o conducirse de acuerdo con esa compren- -

si6n y no haya sido provocado intencional o imprudencialmente. 

As! por ejemplo, si alguna persona se ve afectada ps!quicarne~ 

te por la ingesti6n accidental o involuntaria de sustancias -

t6xicas, embriagantes o estupefacientes y ejecuta un acto se­

xual sin el consentimiento de la vtctima podr~ alegarse la -­

eximente de imputabilidad por el trastorno mental transitorio 

que le impidi6 conducirse debidamente, puesto que la inges- -

ti6n de ciertas sustancias puede despertar el aoetito lujuri2 

so 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 ejecut~ 

das en estado de inirnputabilidad 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 omisi6n,­

en estado de inimputabilidad, si bien esta conducta fue oca-­

sionada por un acto (acci6n u omisi6n) doloso o culposo, com~ 

tido en estado de imputabilidad. 

La imputabilidad debe existir en el momento de la ejecu­

ci6n de la conducta o hecho; pero en ocasiones el sujeto an-­

tee 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 fracci6n II del art!culo 15 que excluye de responsab! 

lidad al inculpado cuando, al cometer la infracci6n, padezca­

trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, que le -

impida comprender el carácter il!cito del hecho o conducirse­

de acuerdo con esa comprensidn, elimina el beneficio de la e~ 

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 st pueden pre-­

sentarse en el delito de abuso sexual pues no resulta dif!cil 

que sujetos se coloquen 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 víctimas. 
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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 mayor!a de la doctrina estima que la culpabilidad en­

sentido amplio es el conjunto de presupuestos que fundamentan 

la reprochabilidad personal de la conducta antijurídica, mie!!,. 
tras que en sentido estricto, se señala que la culpabilidad -

es ante-todo reprochabilidad. 

Para el maestro Ignacio Villalobos "La culpabilidad, ge­

néricamente, consiste en el desprecio del sujeto por el orden 

jur!dico y por los mandatos y prohibiciones que tienden a 

constituirlo y conservarlo ••• ". 142 > Para Castellanos Tena <43> 

la culpabilidad puede ser considerada como el nexo intelec--­

tual y emocional que liga al sujeto con su acto. 

Respecto a la naturaleza jurídica de la culpabilidad hay 

dos doctrinas que pretenden fijar el contenido de la misma: 

1) Doctrina psico16gica.- Para esta doctrina, la culpab! 

lidad radica en un hecho de car~cter psicológico, d~jando to­

da valoraci6n jurtdica para la antijuridicidad, ya supuesta.­

La culpabilidad "es la posici6n subjetiva del sujeto frente -

al hecho realizado ..• 11
• t44 l 

(42) VILLALOBOS IGNACIO.- Ob.Cit.- P~gs. 281 y 282. 

(43) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- P~g. 234. 

(44) PAVON VASCONCELOS.- Ob.Cit.- P~g. 364. 
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2) Doctrina normativa.- Para esta doctrina la culpabili­
dad en suma, consiste en e1 reproche hecho al autor sobre eu­

conducta antijur!dica1 actda culpablemente aquél a quien pue­

de reprocharse por haber obrado de modo contrario al Derecho, 

en circunstancias en que pod!a adecuar a él su conducta. 

Ambas teor!as tienen gran aceptaci6n pero la mayor!a de­

los doctrinarios mexicanos coinciden en señalar que la psico-

16gica o psicologista es la seguida por nuestra legislaci6n -

penal (art!culo Bo. del C6digo Penal vigente). 

Al comienzo del presente capítulo señalamos que la anti­

juridicidad era la oposici6n objetiva con la norma y en estos 

momentos podemos señalar que la culpabilidad es la oposiciOn­

subjetiva con la norma. 

b) Formas o Grados 

Señala Fontan Balestra<45 > que una acciOn ser~ culpable­

cuando se cumpla con dolo, culpa o preterintenci6n, segdn las 

exigencias de la ley penal en cada caso. 

Nuestro Cddigo Penal vigente en su arttculo 80. señala -

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) El dolo.- El colo constituye sin duda la principal -­

forma de culpabilidad, sin embargo para precisar un concepto­

del mismo tuvieron que surgir varias teorías; as! por ejemplo, 

(45) FONTAN BALESTRA CARLOS.- Derecho Penal.- Parte General.­
Edit. Abeledo-Perrot, S.A.- Buenos Aires, Argentina.- -­
Año 1979.- P4g. 317. 
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tenemos que la teor!a de la voluntad, misma que equiparaba -­

con la "intención". Definía al dolo diciendo que era 11 1a in­

tenci6n más o menos perfecta de hacer un acto que se conoce -

contrario a la l.ey 11 • (
46) 

Por su parte la teoría de la representación pretendiendo 

superar los inconvenientes de la teor!a de la voluntad, susti 

tuye voluntariedad o intención por el concepto de "previsión­

º representación", haciendo consistir ésta en el "conocimien­

to" que el sujeto tiene tanto del hecho como de su significa­

ción, el cual agota la noción del dolo sin importar la direc­

ción del querer. 

La teor!a de la representación y de la voluntad en forma 

vinculada adopta una posición ecléctica al señalar que actrta­

dolosamente quien no s6lo ha representado el hecho y su sign! 

ficaci6n, sino además encamina su voluntad, directa o indire~ 

tamente, a la causaci6n del resultado. Esta teor!a que resul 

ta ser la más aceptada por la doctrina proporciona la siguie~ 

te definición del dolo: ºdolo -es la producción de un resul­

tado t!picamente antijur!dico, con conciencia de que se que-­

branta el deber, con conocimiento de las circunstancias de h~ 

cho y del curso esencial de la relación de causalidad existe~ 

te entre la manifestación humana y el campo en el mundo exte­

rior, con voluntad de realizar la acci6n y con representación 

del resultado que se quiere o ratifica-". <47 > 

De la anterior definición resulta que los elementos int~ 

qrantes del dolo son dos: 

a) Un elemento "intelectual" consistente en la represen­

tación del hecho y su significación, y 

(46) PAVON VASCONCELOS.- Ob.Cit.- Pág. 388. 

(47) PAVON VASCONCELOS.- Ob.Cit.- Pág. 394. 
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b) Un elemento "emocional o afectivo" consistente en la­
voluntad de ejecutar la cbnducta o de producir el resultado. 

Siguiendo los conceptos que preceden cuello cal6n< 49> se 

ñala que el dolo consiste en la voluntad consciente dirigida­

ª la ejecuci6n de un hecho que es delictuoso, o simplemente -

en la intenci6n de ejecutar un hecho delictuoso. Por su par­

te Castellanos Tena dice que "el dolo consiste en el actuar,­

consciente y voluntario, dirigido a la producci6n de un resu! 

tado típico y antijur!dico". <49 > 

Varias son las clasificaciones que se han hecho del dolo 

pero en este momento Onicamente haremos referencia a las m&s­
importantes. 

A) Dolo directo.- Se dice que el dolo es directo cuando­

la voluntad es encaminada "directamente" al resultado previs­

to, existiendo identidad entre el prop6sito del agente y el -

resultado. 

B) Dolo indirecto o de consecuencias necesarias .• - se pr!!_ 

senta cuando el agente persigue un fin delictuoso pero sabe -

que indirectamente surgir~n otros resultados t!picos y aan -­

as! ejecuta el hecho. 

C) Dolo eventual.- se presenta cuando el sujeto no desea 

precisamente un resultado que puede ser posible, pero que en­

caso de que se produzca lo acepta. 

El art!culo 9o. del Cddigo Penal para el Distrito Federal 

señala en su párrafo primero que: "Obra intencionalmente el --

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

(49) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- P~g. 239. 
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que, conociendo las circunstancias del hecho t!pico, quiera o 

acepte el resultado prohibido por la ley''. Con la anterior -

fórmula 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 teortas se hici~ 

ron presentes sin que por s! solas lograran contener los di-­

versos ingredientes de la naturaleza misma de la culpa. 

Relacionando los elementos m~s sobresalientes de las di~ 

tintas teorías Pav6n Vasconcelos define la culpa como "aquel­

resultado típico y antijur!dico, no querido ni aceptado, pre­

visto o previsible, derivado de una acci6n u omisi6n volunta­

rias, y evitable si se hubieran observado los deberes impues­

tos por el ordenamiento jur!dico y aconsejables por los usos­

Y costumbres". <5 D> 

Señala Cuello cal6n( 5 l) que existe culpa cuando se obra­

sin intenci6n y sin la diligencia debida, causando un result~ 

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

tellanos Tena( 52 ) considera que 11existe culpa cuando se real! 

za la conducta sin encaminar la voluntad a la producci6n de -

un resultado t!pico, pero éste surge a pesar de ser previsi-­

ble y evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o i~ 

prudencia, las cautelas o precauciones legalmente exigidas". 

Como elementos de la culpa podemos señalar: 

(SO) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Ob.Cit.- Pág. 411. 

(51) CUELLO CALON EUGENIO.- Derecho Penal.- Tomo II, Vol. II.­
Parte Especial.- Bosch, casa Editorial, S.A.- Barcelona.-
1982.- Pág. 325. 

(52) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- Pág. 246. 
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a) Una conducta voluntaria -(acci6n u omisidnr indisp~!!. 
sable para que pueda originarse un juicio de culpabi­

lidad-. 

b) Que dicha conducta se produzca por negligencia o im-­

prudencia del agente. 

e) Que los resultados del acto sean previsibles y evita­

bles. 

d) Que el resultado sea típico y antijur!dico. 

e) un nexo causal entre el hacer o no hacer iniciales y­
el resultado no querido. 

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

con previsi6n o representaci6n, e -inconsciente-, sin previ-­

si6n o representaci6n. 

Existe culpa consciente cuando el agente ha previsto el­
resul tado t!pico como posible y adn así, ejecuta el acto con­

la esperanza de que el mismo resultado no sobrevenga. 

Se est~ en presencia de culpa inconsciente cuando el su­

jeto no previ6 el resultado debido a negligencia o impruden-­

cia, teniendo obligaci6n 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 precip! 

taci6n y con audacia que puede llegar has­

ta la temeridad. 
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Nuestro C6digo Penal en su artículo 9o. pctrrafo segundo­

expresa: "Obra imprudencialmente el que realiza el hecho t!P.! 
co incumpliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y 

condiciones personales le imponen". 

Se ha reconocido como fundamento de la culpa, la viola-­

ci6n del deber de actuar en determinada forma, capaz de evi-­

tar el daño causado. 

3) La preterintenci6n.- Constituye la preterintencidn -­

la tercer forma o grado de la culpabilidad. Respecto a su n~ 

turaleza, ésta es, incierta aan, pues mientras para algunos -

doctrinarios el delito preterintencional constituye una "for­

ma de dolo", para otros lo es de la "culpa" y para otros mcts­

es una combinaci6n o mezcla de dolo y culpa. 

En la preterintenci6n, el resultado trpico sobrepasa a -

la intenci6n del sujeto. 

A decir de Angel Reyes Navarro(SJ) comdnmente se acepta­

que el delito preterintencional se configura 11 cuando el daño­

causado es mayor de aquel que ten!a intenci6n de causar el -­

agente •.• "· 

El art!culo So. del C6digo Penal vigente, expresa que --

11Los delitos pueden ser; III. Preterintencionales"; y el p.!i-­

rrafo tercero del art!culo 9o. prescribe: "Obra preterinter.-­

cionalmente el que cauce un resultado t!pico mayor al querido 

o aceptado, si aquél se produce por imprudencia", reconocién­

dose as! que la preterintenci6n 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 adecuaci6n t!pica. 

(53) Citado por: PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Manual de Dere 
cho Penal Mexicano.- Edit. Porraa.- Año 1978.- Pág. 4227 
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e) Culpabilidad en el abuso sexual 

Para que pueda decirse que un sujeto es culpable en la -

comisidn de un abuso sexual, es necesario que exista un nexo­

intelectual y emocional que lo ligue con el resultado t!pico. 

Ahora bien, las formas o grados de culpabilidad en que -

puede presentarse el abuso sexual lo son tanto el dolo como -

la culpa. 

Cuando el tipo penal del delito que nos ocupa empled la­

f6rmula "acto erótico sexual" para referirse a la conducta t! 
pica del delito, era indispensable la existencia de un eleme~ 

to subjetivo en la ejecuci6n del acto er6tico sexual, que era 

precisamente el ánimo ldbrico o intencidn de lubricidad en el 

autor, con lo que se concluía que el delito sdlo pod!a ejecu­

tarse dolosamente, pues de carecer de la intencidn labrica -­

(ejecucidn del acto sexual por descuido, por ejemplo) ya no -

se configuraba el delito (culposo). 

De acuerdo con la descripcidn t!pica vigente, el delito­

de abuso sexual puede ejecutarse, por supuesto, en forma dol2 

sa, es decir, que teniendo conocimiento del acto sexual y de­

su significaci6n se encamina la voluntad del aqente·a la pro­

ducci6n del resultado previsto. En la teor!a vemos que no -­

existe impedimento alguno para que el abuso sexual pueda eje­

cutarse de manera culposa, pero en la pr&ctica nos parece di­

f!cil imaginar casos en donde efectivamente por incumplir los 

deberes de cuidado indispensables se produzcan las diferentes 

formas de manifestaci6n del abuso sexual, creemos que en la -

mayor!a de los casos en que se presenta un supuesto abuso se­

xual (culposo) éste es m~s bien cometido aprovechando el age~ 

te las circunstancias o condiciones personales; pero repeti-­

mos, no hay imposibilidad para la realizaci6n del abuso se- -

xual culposo. 



- 132 -

En cuanto a la preterintenci6n vemos que ésta no se pue­

de presentar en el abuso sexual, ya que no nos imaginamos 

cu41 pudiera ser el resultado típico 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 

La 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 all! que se afirme que quedará ex-­

clu!da la culpabilidad cuando por error o ignorancia falte -­

tal conocimiento o bien cuando la voluntad se vea forzada de­

modo que no actrte libre o espontáneamente. 

b) Causas de inculpabilidad 

Pueden ser causas de inculpabilidad todas aquellas que-­

eliminen el conocimiento, la voluntad o ambos elementos. 

Para los seguidores de la teoría normativista llenan el­

campo de las inculpabilidades el -error y la no exigibilidad 

de otra conducta-, mientras que para la postura seguida por -

nuestra legislación penal (psicologista) las causas de incul­

pabilidad son el error esencial de hecho (ataca el elemento -

intelectual) y la coacción 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 situaci6n. 

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

sos; 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 tradicionalmente se ha dividido en: error de D~ 

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. 

Error 

De Derecho 

esencial 
CAUSA DE 

'----1l::::"-'-:O:.:.~"-=-"-~ ... INCULPABILIDAD 

accidental ~:::: =~ ;~ ::~::na 
E~ror en el delito 
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El error de Derecho (llamado en la actualidad "de prohi­

bici6n directa") es el equívoco concepto sobre la existencia­

º e1 alcance de la ley penal. En nuestra leqislaci6n no pro­

duce efectos de eximente de culpabilidad pero s! opera como­

atenuante de la pena en virtud del atraso cultural y aisla- -

miento social del sujeto (artículo 59 bis del C6digo Penal). 

El error de hecho (también llamado de tipo) recae sobre­

las condiciones exigidas en el hecho para que pueda aplicarse 

una regla jurídica. 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 ª.!:!. 
jeto -pudo- y -Uebi6- prever el error) excluir& el dolo pero­

dejar~ subsistente la culpa. 

El error de hecho accidental no se considera causa de i!!. 

culpabilidad, por recaer sobre los elementos no esenciales, -

accidentales del delito, comprendiendo los llamados casos de-

11aberracidn 11 o "confusidn 11
• 



Error 
de 

Hecho 

r;;:ncible 
1 ¡culpa) 

EsenCial 

Invencible 
(inculpab.!_ 
lidad) 

Accidental 
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A.Recae sobre 
los elementos 
esenciales 
del tipo 

a.Recae sobre 
las circuns 
tancias ca:: 
lificativas 

a) Recae sobre la con-­
ducta o hecho tipif! 
cado. 

b) Recae sobre el objeto. 

e) Recae sobre el sujeto 
pasivo 

d) Recae sobre el car4c­
ter legttimo de la -­
conducta o hecho (exi­
mentes putativas).~ 

e) Recae sobre el car&c­
ter legítimo de la or 
den (obediencia leg!= 
tima). · 

Aberratio in ictUs 

(plena culpabilidad) Aberratio in persona 

· 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 t!pico de Derecho Penal, halla~ 

se amparado por una causa de justificaci6n o bien que su con­

ducta es lícita o permitida (atípica) sin serlo. 

El artículo 15 fracci6n XI de nuestro C6digo Penal vige~ 

te reglamenta como excluyente de responsabilidad, el error -­

esencial de hecho: "Realizar la acci6n u omisi6n bajo un error 

invencible respecto de algunos de los elementos esenciales -­

que integran la descripción legal, o que por el mismo error -

estime el sujeto activo que es !!cita su conducta 11
• 

11 No se -

excluye la responsabilidad si el error es vencible". 

La primera parte de la fracci6n XI como señala 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 lícita su conducta") consagra el error de lici­

tud, también denominado eximente putativa, ya que por un error 

invencible el autor cree lícito su comportamiento, ambas hip~ 

tesis de error esencial e insuperable, y por ello excluyentes 

de la culpabilidad. 

La obediencia jer&rquica como excluyente de responsabil! 

dad contenida en la fracci6n VII del artículo 15 del C6digo-­

Penal vigente: "Obedecer a un superior legítimo en el orden -

jer4rquico adn cuando su mandato constituya un delito, si es­

ta circunstancia no es notoria ni se prueba que el acusado la 

conocía", ya ha sido analizada como causa de justificaci6n,-­

sin embargo, la mayoría de la doctrina estima que de las di-­

versas hipótesis que caben dentro de esta eximente tan s6lo -
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

inspeccidn sobre la orden dada, pero desconoce la ilicitud -­

del mandato y ese desconocimiento es esencial e invencible. 

En concreto, podemos decir que se presenta una causa de­

inculpabilidad por faltar el conocimiento sobre un hecho de-­

lictivo o sobre su significaci6n, en virtud del error o igno­

rancia en la que se encuentra el sujeto respecto de la antij~ 

ridicidad de su conducta. El 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 

adem4s debe tener el car~cter de invencible (el sujeto -no p~ 

do- prever el error). 

2) Coacci6n sobre la voluntad. Como ya qued6 señalado -

en el inciso a) del presente punto, habr~ inculpabilidad toda 

vez que esté ausente el conocimiento o el elemento volitivo;­

por lo tanto el error esencial de hecho y la coacci6n sobre -

la voluntad se constituyen como verdaderas causas de inculpa­

bilidad. 

La fraccidn VI del art~culo 15 del C6digo Penal señala -

como excluyente de responsabilidad: "Obrar en virtud de miedo 

grave o temor fundado e irresistible de un mal inminente y­

grave en bienes jurídicos propios o ajenos .•• "; ya al hablar­

de las causas de inimputabilidad se señal6 como una de ellas­

al miedo grave en virtud de considerar que éste puede produ-­

cir un trastorno psicol6gico y la libre expresidn de la voluE 

tad, mientras que el temor fundado se considera una causa de­

inculpabilidad por coacci6n sobre la voluntad, toda vez que -

se estima que en él, el proceso de reacci6n es consciente 

pues no anula la voluntad del sujeto, quien al verse perturb~ 

do psicol6gicamente por una causa real, fundada en forma de -

amenaza irresistible de un mal inminente y grave, conserva 

las facultades de juicio y decisi6n y se propone tomar una d~ 
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cisidn contraria al derecho como dnico medio para librarse -­
del mal que le amenaza. ·As!, en el temor fundado no desapar~ 

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. 

e) 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 invenc! 
ble. 

El sujeto que entra a su alcoba creyendo que es precisa­

mente su esposa la que yace en el lecho conyugal y ejecuta t~ 

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 cometi6 era -­

imprevisible e insuperable pues de manera alguna esperaba en­

contrar persona distinta de su cónyuge. Por lo tanto, cabe -

precisar que el error de hecho esencial e invencible recay6 -

sobre la licitud de la conducta (ejercicio de un derecho put~ 

tivo). 

F. PUNIBILIDAD 

1) Aspecto positivo.- Punibilidad 

a) Concepto 

Haciendo de lado la cuesti6n de si la punibilidad const! 

tuye o no un elemento esencial del delito pues como ya lo se­

ñalamos al inicio del capítulo para nosotros constituye una -
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consecuencia m4s o menos ordinaria del delito, procederemos -

entonces a mencionar los·conceptos que sobre la punibilidad -

ha vertido la doctrina. 

Para Pavón Vasconcelos quien sí otorga calidad de eleme~ 

to fundamental del delito a la punibilidad, señala que por ~~ 

ta se entiende: "la amenaza de pena que el Estado.asocia a la 

violación de los deberes consignados en las normas jurídicas, 

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

La punibilidad es independiente, y previa, a la comisi6n 

del delito. No es restricción ni privaci6n de un bien. Es,­

tan sólo, una amenaza, una advertencia que el legislador pre­

cisa en un texto legal. como tal, es una descripcidn pura, -

general y abstracta, que da contenido a una norma jur!dico p~ 

nal. <56 > 

Oe 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 funci6n de la realizaci6n de cierta conducta. 

cabe distinguir entonces entre punibilidad, punici6n y -

pena. 

Punibilidad es el merecimiento de una pena. 

Punici6n es la imposicidn concreta de la pena a cargo -­

del 6rgano jurisdiccional. 

(55) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO.- Ob.Cit.- P4g. 453. 

(56) ISLAS DE CONZALEZ MARISCAL OLGA.- An4lisis Ldgico de los 
delitos contra la vida.- Edit. Trillas, s.A.- 1982.­
P4g. 42. 

(57) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- P!g. 273. 
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Pena es el castigo impuesto por el Estado al delincuente, 

con base en la ley, para mantener el orden jur!dico. 

b) Condiciones objetivas de punibilidad 

Las condiciones objetivas de punibilidad tampoco consti­

tuyen elementos esenciales del delito, m4s bien se trata de -

exigencias ocasionalmente establecidas por el legislador para 

que la pena tenga aplicaci6n, exigencias que si se encuentran 

contenidas en la descripción legal, formar~n elementos inte-­

grantes del tipo; y si faltan en él, constituir&n meros requ! 

sitos ocasionales que en nada afectan la naturaleza misma del 

delito. Pr4cticamente son raros los delitos que cuentan con­

una penalidad condicionada, sin ser excepci6n el delito mate­

ria de la presente investiqaci6n. 

c) Problem~tica de la punibilidad en el abuso sexual 

El delito de abuso sexual contenido en el art!culo 260 -

del C6digo Penal vigente presenta una situaci6n particular en 

relacidn con la punibilidad aplicable, misma que en un momen­

to dado puede presentar cierta problem~tica sobre todo en fu~ 

ci6n de la interpretacidn que se le dé al citado precepto. 

El art!culo 260 del C.P. vigente textualmente señala: 

"Al que sin el consentimiento de una persona y sin el propds! 

to de llegar a la cópula, ejecute en ella un acto sexual o la 

obligue a ejecutarlo, se le impondr~ pena de tres meses a dos 

años de prisidn. 

Si se hiciere uso de la violencia f!sica o moral, el mí­

nimo y el m~ximo de la pena se aumentar~n hasta en una mitad 11 • 
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Como puede apreciarse, el primer p4rrafo contiene la hi­

pc5tesis en la que el sujeto pasivo se ve "obligado" a ejecu-­

tar el acto sexual y para ello la punibilidad aplicable es de 

tres meses a dos años de prisión, siendo que la dnica manera­

de "obligar" a una persona es empleando la violencia bien sea 

f!sica o moral. Mientras tanto, el p~rrafo segundo señala -­

que la punibilidad se agravar~ en función del empleo de la -­

violencia física o moral. Entonces ¿cu~l ser~ la punibilidad 

aplicable para el caso en que el pasivo se ve obligado a eje­

cutar el acto sexual, la del p~rrafo primero o la del segundo? 

Si repasamos los antecedentes del abuso sexual en nues-­

tra legislaciOn penal (Capítulo Segundo) podemos darnos cuen­

ta de que paulatinamente fue desechando deficiencias y rnejo-­

rando la descripción t!pica del delito. 

El C6digo Penal de 1931 hasta antes de las reformas de -

1989 y 1991 señalaba por lo que hace al que hasta entonces se 

denominaba atentados al pudor, lo siguiente: "Al que sin con­

sentimiento de una persona pdber o irnpdber, o con consenti- -

miento de esta dltirna, ejecute en ella un acto er6tico se- -­

xual ••• "con lo que la frase"··· ejecute en ella ••• 11 reflej~ 

ba la idea de que sólo el sujeto activo podía ejecutar preci­

samente en el cuerpo de la víctima los actos erótico-sexuales 

y que no quedaban comprendidos los casos en los que el pasivo 

se v!a obligado a ejecutar él o los actos er6tico-sexualea, -

bien fuese sobre su propio cuerpo, sobre 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 11 0 la obligue a ejecutarlo" para hacer 

referencia expresa al hecho de que el sujeto pasivo tambi~n -

podía ser obligado a ejecutar el acto sexual y as! contemplar 

todas las posibles hip6tesis en la ejecuci6n del delito. 
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La m~s reciente reforma al tipo penal (21 de enero de --

1991) mantiene intacta lEl frase 11 0 la obligue a ejecutarlo" -

pero al igual que su predecesora mantuvo en el segundo p~rra­

fo del artículo 260 la agravaci6n de la pena cuando el acto -

sexual es ejecutado con violencia f!sica o moral. 

Creemos que fundamentalmente en dos sentidos puede inte~ 

pretarse dicha situaci6n: 

PRIMERO.- Para el caso en que el sujeto activo obligue -

al pasivo a ejecutar el acto sexual empleando para ello la -­

violencia física o moral, la punibilidad aplicable ser& la -­

que señala el p~rrafo segundo del articulo 260, que textual-­

mente dice: 11 Si se hiciere uso de la violencia f!sica o moral, 

el m!nimo y el m~ximo de la pena se aumentar~n hasta en una -

mitadº. Este criterio es el que seguramente pretendió el le­

gislador que se aplicara, pues la punibilidad que se encuen-­

tra en el primer párrafo del artículo 260 es mas benévola que 

la localizada en el segundo, en el que en raz6n de los medios 

empleados, de la mayor peligrosidad demostrada por el agente­

y del daño causado a la victima, la punibilidad se ve incre-­

mentada. 

SEGUNDO.- El segundo sentido de interpretaci6n para la -

hip6tesis en la que el sujeto pasivo se ve obligado a ejecu-­

tar el acto sexual, previene que dicha conducta será punible­

en funci6n del párrafo primero del articulo 260: ºAl 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 impondrá pena de tres meses a dos años de pri­

si6n". 

De la hip6tesis " .•• o la obligue a ejecutarlo ••• " se in, 

fiere, realizando una interpretaci6n 16gica y jurídica, que -

la ttnica manera de "obligar" a otro a ejecutar el acto sexual 



- 143 -

sin el prop6sito de llegar a la c6pula, es decir, de constre­

ñirlo a ejecutar el acto ·sexual en contra de su voluntad es -
utilizando los medios id6neos o adecuados para ello, y que e~ 

tos medios evidentemente tendr!an que serlo la violencia f!s! 

ca o moral. 

La violencia f!sica es la fuerza material que el agente­

tendr!a que emplear para anular o vencer la resistencia muse~ 

lar del sujeto pasivo a fin de lograr que ejecute el acto se­

xual deseado. La violencia moral es la coacci6n sobre la vo­

luntad de la víctima que bien puede ser mediante intimaciones 

o amenazas de causarle un daño a ella o a un tercero con quien 

tenga vínculos de afecto si no asiente en la ejecuci6n del a~ 
to sexual que se le est~ obligando. 

Por lo tanto, y toda vez que en la hip6tesis "···o la 

obligue a ejecutarlo .•• " se haya impl!cita la violencia f!si­

ca y moral, la punibilidad aplicable para el caso en que el -

pasivo se ve obligado a ejecutar el acto sexual, deber~ ser -

la señalada precisamente en el p~rrafo primero del artfculo -

260 y no la contenida en el segundo p&rrafo en donde la puni­

bilidad se agrava por el uso de la violencia f!sica o moral,­

pues de ser de esta manera se estaría recalif icando una misma 

conducta y por lo tanto doblemente puniéndose la misma1 prim~ 

ro, porque se otorga cierta punibilidad en funcidn de la rea­

lizacidn de una conducta determinada y después, por la misma­

conducta se otorgaría una nueva punibilidad mas agravada. 

Por nuestra parte, estimamos que mientras el actual tipo 

penal del abuso sexual contenido en el art!culo 260 permanez­

ca vigente, de los dos criterios de interpretaci6n que acaba­

mos de mencionar, el primero de ellos si bien es el que en -­

buenos principios debiera aplicarse, nosotros pensamos que d~ 

be atenderse a la realidad legislada y que si bien ésta incu­

rri6 en un error en la descripci6n t!pica, debe subsanarse en 
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la manera id6nea para ello y mientras tanto aplicarse el se-­

gundo criterio aludido. 

La propuesta de reforma que nosotros hacemos a la des- -

cripci6n t!pica del abuso sexual contenida en el articulo 260 

del C6digo Penal vigente, para tratar de salvar el error en -

el que incurri6 el legislador queda de la siguiente manera: 

"Al que sin consentimiento de una perscna. y sin 

el prop6sito de llegar a la cópula, ejecute en 

ella un acto sexual, se le impondr~ pena de tres -

meses a dos años de prisi6n. 

Si se hiciere uso de la violencia f !sica o m2 

ral, el m!nimo y el m4ximo de la pena se aumenta-­

r4n hasta en una mitad. 

Si la persona es obligada a ejecutar por s! -

misma el acto sexual, se sancionar4 conforme al P! 

rrafo anterior 11
• 

2) Aspecto negativo.- Excusas absolutorias 

a) Concepto 

Constituyen las excusas absolutorias el aspecto negativo 

de la punibilidad y el factor que impide la aplicaci6n de la­

pena. Son aquellas causas que dejando subsistente el car4c-­

ter delictivo de la conducta o hecho, impiden lalaplicaci6n-­

de la pena. 

Para Cuello Cal6n(SB) la presencia de excusas absoluto--

(58) CUELLO CALON EUGENIO.- Derecho Penal, Parte General.- To 
mo I, Vol. II.- Bosch, Casa Editorial.- Barcelona.- 1971. 
P<lg. 602. 
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rias constituye un perd6n 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; sdlo se ex-­

cluye la posibilidad de punici6n o la posibilidad de imponer­

una pena al autor. <59 > 

Las excusas absolutorias se fundan en razones de justi-­

cia o conveniencia social de acuerdo con una prudente políti­

ca criminal. Así, encontramos excusas en raz6n de la mínima­

temibilidad del agente (robo cuyo valor no exceda de diez ve­

ces el salario); en razdn de la maternidad consciente (aborto 

por imprudencia de la mujer o cuando el embarazo es resultado 

de una violaci6n)1 en raz6n 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 éstas se prese~ 

tan s61o cuando por razones de justicia o equidad el Estado -

considera innecesario sancionar una conducta determinada. 

(59) KOllLER AUGUSTO.- Citado por: JIMENEZ DE ASUA LUIS.- La -
LeY y el Delito.- Ediciones A. Bello.- Caracas.- 1945.-­
P«g. 433. 
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X. Formas de aparici6n de1 de1ito 

A. ITER CRIMINIS 

Con la frase "iter criminis" (camino del crimen) lo que­

quiere significarse es el camino del delito desde su inicia-­

ci6n hasta su total agotamiento; o dicho de otra manera, el -

camino que recorre el delincuente para dar vida al delito. (1) 

Com6runente se acepta que el "iter criminis" presenta dos 

fases: la "interna" llamada tambi~n "subjetiva" y la "externa" 

llamada también "objetiva". 

B. FASE INTERNA 

Esta fase el 11 iter criminis" comienza con la idea del d_!! 

lito que se pretende cometer y termina cuando está a punto de 

exteriorizarse. 

La fase interna abarca tres periodos o etapas: 

l. La idea criminosa o ideaci6n. Aparece en la mente -­

del sujeto la idea de delinquir. 

2. La deliberaci6n. El sujeto medita sobre la idea cri­

minosa, sobre sus pros y sus contras. 

3. La resoluci6n. Despu~s de pensar sobre la idea crim! 

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, éste 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.- P~q. 661. 
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C. FASE EXTERNA 

Cuando la resoluci6n criminal se exterioriza en el mundo 
f4ctico, estamos ya dentro de la fase "externa" u "objetiva"­
del delito. Esta segunda fase en el recorrido del delito va­
de la manifestaci6n a la ejecuci6n, pasando por la prepara- -

ci6n: 

l. Manifestacidn. La voluntad de cometer el delito se -
exterioriza en el mundo f4ctico. Se trata de un acto de vo-­

luntad mediante el cual el individuo exterioriza su idea cri­

minal por medio de la palabraJ 21 (pudiendo ser a travGa de e~ 
mentarlos, proposociones, amenazas, etc.). 

2. Preparaci6n. Los actos preparatorios se producen de~ 
pu~s de la manifestaci6n y antes de la ejecuci6n. 

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 realizacidn de lo que se ha -­

proyectado, pero sin llegar a la conducta misma que se consi­

dera constitutiva del tipo delictuoso. (J) 

Hay consenso en la doctrina en el sentido de que los ac­

tos preparatorios en sí mismos no revelan de manera evidente­

el prop6sito de delinquir. El delito preparado es un delito­

en potencia, todavía no real y efectivo. 

3. Ejecuci6n. La ejecuci6n de un delito puede darse a -

través de la tentativa o de la consumaci6n. 

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

(3) VILLALOBOS IGNACIO.- Derecho Penal Mexicano.- Edit. Po- -
rr~a. S.A.- M~xico.- 1987. Pág. 454. 
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La tentativa requiere la ejecuci6n de actos id6neos e -­

inequívocos para delinqufr: Por tentativa se entiende la eje­

cuci6n incompleta de un delito. <4 > Esto puede ocurrir bien -

porque el agente suspenda los actos de ejecuci6n que consuma­

rían el delito (delito intentado o tentativa inacabada), o -­

bien porque el agente realice todos esos actos de ejecuci6n -

que han de producir el resultado, no ocurriendo ~ate por cau­

sa externa, imprevista o fortuita (delito frustrado o tentat! 

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 jurídico objeto de la prote~ 
cidn penal, el delito est~ consumado. <5 > 

Para castellanos Tena(G) se llama consumacidn a la ejec~ 
cidn que redne todos los elementos gen~ricos y específicos -­

del tipo legal. 

cabe señalarse que no todos los delitos (dolosos) han de 

pasar necesariamente por las tres etapas de la fase externa,­

pues podr!a prescindir el agente de la manifestacidn, o adn,­

de la manifestacidn y de la preparacidn, o bien, tan sdlo de­

preparacidn. 

(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.- P4gs. 614 y 615. 

(6) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal.- Edit. PorrOa, S.A.- 1985.- P4g. 285. 
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rr. Tentativa 

A. CONCEP'l'O 

Hay tentativa cuando se realizan actos encaminados obje­

tiva y subjetivamente a la consumacidn de un delito, si éste­

no se produce por la invasi6n de causas interruptoras, exter­

nas y ajenas a la voluntad del agente.(?) Para carrara(S) ta 

tentativa es un delito imperfecto, inconcluso, que no agota -

los substanciales elementos materiales y subjetivos necesa- -

rios para la consurnacidn. 

Para el profesor Castellanos Tena< 9 > la tentativa son -­

los actos ejecutivos encaminados a la realización de un deli­

to, si ~ate no se consuma por causas ajenas al querer del su­

jeto. 

Para la existencia de la tentativa se requieren los si-­

guientes elementos: 

a) Resoluci6n de cometer un delito. 

b) Principio de ejecuci6n a través de actos ciertos y -­

precisos. 

e) Interrupci6n del resultado delictivo por causas aje-­

nas a la voluntad del sujeto. 

La intenci6n de cometer el delito resulta ser elemento -

esencial en la tentativa ya que de la misma puede obtenerse -

(7) CORTES !BARRA MIGUEL ANGEL.- Derecho Penal Mexicano.­
Edit. Porrda, S.A.- M~xico.- 1971.- Páq. 258. 

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

(9) CASTELLANOS 'l'ENA FERNANDO.- Ob.Cit.- P~g. 285. 
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La intencidn.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 intenci6n, sera responsable del delito consumado de le­

siones, pero si su intenci6n ha sido causar la muerte y ésta­

no se produce por causas ajenas a su voluntad causando tan s~ 

lo las lesiones, ser4 responsable de tentativa de homicidio.­

Por lo tanto, concluimos que la tentativa tan s6lo se puede -

presentar en los delitos dolosos, puesto que en los culposos­

no hay intencidn alguna de cometer el delito. 

La mayor!a 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 re~ 

liza "todos" los actos que por su parte se requieren para que 

el delito se con~urne, no logr4ndolo por causas ajenas a su v~ 

luntad. Se realizan los actos de ejecuci6n que habrían de -­

producir el resultado, no ocurriendo áste por causa externa,­

imprevista o fortuita. 

En Ejecutoria de la H. suprema Corte de Justicia de la -

Naci6n, se sostiene el siguiente criterio: 

TENTATIVA ACABADA.- como fase externa del delito, la --­
tentativa acabada es punible si el agente efectda actos en r~ 

laci~n con el verbo principal del delito de que se trata, o -

sea, existe un principio de ejecuci6n o penetraci6n al nacleo 

del tipo, no consurn!ndose por causas ajenas a su voluntad. 

Directo 4872/1960.- Manuel Amaya Revnaga. Resuelto el -
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23 de noviembre de 1960, por unanimidad de 4 votos. Ponente­

el Sr. Mtro. Mercado Alaic6n. Srio. Lic. Rubén Montes de OCa­
la. Sala. Bolet!n 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 condicionado se 

presenta cuando el delito no logra consumarse por causas ind~ 

pendientes de la voluntad del sujeto, es decir, cuando se ej~ 

cutan los actos tendientes a la producci6n del resultado, pe­

ro por causas extrañas, el sujeto omite alguno(s) y por eso -

el evento no surge7 hay una incompleta ejecución. Este tipo­

de tentativa al igual que la tentativa acabada encuentran el­

fundamento de su punibilidad en el primer párrafo del art!cu­

lo 12 del C6digo Penal vigente: "Existe tentativa punible 

cuando la resoluci6n de cometer un delito se exterioriza eje­

cutando la conducta que deberta producirlo u omitiendo la que 

deber!a 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 ejecuci6n, se desista espontáneamente de su -

propósito, con la consiguiente ausencia de punici6n. Del mil!_ 

mo primer párrafo del art!culo 12 del C6digo Penal se despre~ 

de que la tentativa no será punible cuando el delito deja de­

consumarse por la propia voluntad del agente, esto en función 

de razones de pol!tica criminal, en cuanto conviene a los fi­

nes de ésta, estimular los desistimientos. 
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El párrafo Jo. del mismo artfculo 12 señala: "Si el suj_!! 

to desiste espontáneamente de la ejecucidn o impide la consu­

maci6n del delito, no se impondrá pena o medida de seguridad­

alguna por lo que a ~ste se refiere, sin perjuicio de aplicar 

la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que constit~ 

yan por s.! mismos delitos". 

En la tentativa inacabada s! es dable el desistimiento -

pero en la tentativa acabada no, pues no se puede desistir lo 

ya ejecutado, tan s6lo podrá hablarse de arrepentimiento (se­

impide la consumaci6n del delito, una vez agotado el proceso­

ejecutivo capaz, por s! mismo, de lograr dicho resultado). 

T. Acabada 

TENTATIVA 

T. Inacabada 

Ü
e realizan todos loJ etas de ejecuci~n --
ue consumarían el de 
ita. -

Por desistimiento con 
dicionado. -

T. punible 

!~~ni~~-P_i_o~d_e_s_i_st_i_-~~--T.no punible 

a) Desistimiento 
propio 

b} Arrepentimiento 

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 que expre­

samente se señalaba que el delito s6lo se castigaría cuando -

se hubiese consumado (esto quizá en funci6n de la deficiente-
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descripci6n t!pica del delito y aun de una falta de aprecia-­

ci6n f&ctica sobre la naturaleza del mismo). 

El Código Penal vigente después de un par de reformas al 

tipo penal admite t~citarnente la presencia de la tentativa en 

el abuso sexual. La tentativa podría presentarse no en el º!!. 
so de que se tratara de un acto anico, sorpresivo y r~pido en 

partes pudendas de la víctima, sino m~s 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 conswnaci6n del delito, sin que éste se pro-­

duzca por causas ajenas al querer del agente; verbigracia, -­

cuando el agente detiene a su víctima y amenaz~ndola con cau­

sarle un daño si no se deja besar los senos, la lleva a una -

calle cerrada y cuanto est~ a punto de consumar el delito es­

detenido por un sujeto que casualmente pasaba por all! y que­

se percat6 de la resistencia de la víctima, o bien, cuando el 

agente golpea a su víctima para que le bese el miembro viril­

no logrando la conswnaci6n del acto sexual por el socorro que 

asisti6 a la víctima (ambos ejemplos de tentativa inacabada) . 

XII. Circunstancias 

A. CONCEPTO 

Circunstancia es todo lo que modifica un hecho o un con­

cepto sin alterar su esencia. Circunstancias atenuantes y -­

agravantes son las que modifican las consecuencias de la res­

ponsabilidad, sin suprimir ésta. 

Puig Peña(lO) señala que circunstancias son aquellos 

(10) PUIG PEID\ FEDERICO.- Derecho Penal.- Torno II.- Parte Ge­
neral.- Vol. II.- Ediciones Nanta, S.A.- Barcelona, Espa 
pa.- 1959.- Pág. 51, 52 y 113. -
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acontecimientos que hacen la conducta delictiva menos repro-­
chable o bien m~s reprochable. Estas circunstancias que eje~ 

cen su proyeccidn en la responsabilidad, bien atenu4ndola o -
bien agrav~ndola; se denominan precisamente: atenuantes y 
agravantes. 

circunstancias atenuantes son aquellos acontecimientos -
situados en la persona del autor que hacen menos reprochable­
su conducta antijur!dica. se trata de circunstancias "perso­

nales" o de matiz subjetivo tenidas en cuenta por el legisla­
dor para disminuir la pena en atenci6n a las mismas. 

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

B. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES EN EL ABUSO SEXUAL 

Nuestro Cddigo Penal había consignado circunstancias 
agravantes dnicamente por lo que hacía al delito de violacidn 
sin tomar en cuenta que el mismo abuso sexual antes denomina­
do atentados al pudor tambi~n podía ser cometido en presencia 
de circunstancias revelantes de una mayor peligrosidad del -­
agente, bien por su cercanía o por la relacidn de subordina-­
cidn o dependencia que guarda la víctima respecto del agente. 

De manera ~s que acertada las reformas del 21 de enero­

de 1991 incorporaron al abuso sexual las mismas agravantes -­
consignadas para la violaci6n y que se encuentran consignadas 
en el artículo 266 BIS que a la letra dice: 

"Las penas previstas para el abuso sexual y la violacidn 

se aumentar~n hasta en una mitad en su mínimo y m4ximo, cuan­

do: 
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I. El delito fuere cometido con intervenci6n directa o -

inmediata de dos o m4s personas; 

II. El delito fuere cometido por un ascendiente contra -

su descendiente, éste contra aquél, el hermano contra su col~ 

teral, el tutor contra su pupilo, o por el padrastro o amasio 

de la madre del ofendido en contra del hijastro. Adem~s de -
la pena de prisi6n, el culpable perderá la patria potestad o­

la tutela, en los casos en que la ejerciere sobre la víctima: 

III. El delito fuere cometido por quien desempeñe un ca~ 

go o empleo p6blico o ejerza su profesi6n, utilizando los me­

dios o circunstancias que ellos le proporcionen. Además de -

la pena de prisi6n el condenado será destituido del cargo o -

empleo o suspendido por el término de cinco años en el ejerc! 

cio de dicha profesión; 

IV. El delito fuere cometido por la persona que tiene al 

ofendido bajo su custodia, guarda o educación o aproveche la­

confianza en ~l depositada". 

Sin duda estas circunstancias denotan una mayor peligro­

sidad en el sujeto y causan en la mayoría de los casos de ab~ 

so sexual un daño mayor a la victima no s6lo de naturaleza f.! 

sica sino también emocional. 

La comisi6n del abuso sexual con intervenci6n directa de 

dos o más personas a más 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 m~s que justifica­

do. 

Cabe hacer mención especial de aquellos 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 práctica profesional nos hemos podido percatar 

que este tipo de delitos se realiza con cierta frecuencia en­

funci6n de las condiciones o de la mayor facilidad que el 
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agente tiene debido a su situación, para realizar los actos -

sexuales, pues no resulta raro que el tutor o bien el padras­

tro aprovechándose de que viven bajo el mismo techo que el p~ 

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 víctimas a que éstas los ejecuten en el -

mismo agente casi siempre violentándolas con amenazas de cau­

sarles algttn daño 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 órganos jurisdiccionales después de -

que se realizaron por más de una ocasión o bien cuando ya han 

causado daños bastante serios en las víctimas, al fin se con­

sideren como circunstancias agravantes de responsabilidad pa­

ra el infractor, pues dichas conductas efectivamente deben -­

ser sancionadas con mayor severidad dada la misma lesi6n obj~ 

tiva como el grado de peligrosidad revelada por el manifiesto 

del agente. La pérdida de la patria potestad o la tutela en­

tes casos en que se ejerciera sobre la víctima también es co­

rrecta. 

La fraccidn cuarta que hace referencia a la cornisi6n del 

delito por la persona que tiene al ofendido bajo su custodia, 

guarda o educacidn o que aprovecha la confianza en él deposi­

tada, es una agravante que no se había contemplado ni en el -

delito de violaci6n y que sin duda se trata de una circunsta~ 

cía que también se presenta con cierta frecuencia en nuestra­

sociedad. 

Las circunstancias que acabarnos 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 todavía 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

si6n pudiera ofrecer mayor resistencia y en todo caso acudir­
en auxilio de otras personas. 

'IV. Concurso de personas 

A. CONCEPTO Y NATURALEZA 

Como fen6meno jurídico, el delito puede realizarse por -

uno o más sujetos, surgiendo de este modo la instituci6n den2 

minada concurso de personas en el delito, o sea, cuando exis­

tiendo unidad en el mismo, hay pluralidad de personas. 

Hay concurso de personas en el delito cuando pudiendo é~ 

te ser efectuado por una sola, se realiza en virtud del con-­

curso material o psíquico de varias personas. Al concurso de 

personas se le llama tambián participaci6n, por estimar que -

los que concurren de cualquier modo a producir un delito "pa~ 

ticipan" en el mismo. ( 11 ) 

Castellanos Tena señala que la participación consiste en 

"la voluntaria cooperaci6n de varios individuos en la realiz~ 

ci6n de un delito, sin que el tipo requiera esa pluralidad".­

(12) 

Corno pudo notarse, para que· se dé la participaci"n o el-

(11) FRANCO GUZMAN RICARDO.- El Concurso de personas en el de 
lito.- Procuradur!a General de la Repdblica. Depto. de = 
Prensa e Informaci6n. Publicaciones Especiales. Serie A. 
No. I-1959.- Págs. 7 a 10. 

(12) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- Pág. 291. 
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concurso eventual de personas en el delito no es necesario -­

que el tipo as! lo señal0 (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-­

ci6n necesaria (delitos plurisubjetivos) . 

Sobre la naturaleza jur!dica del concurso de personas es 

una la teoría que predomina entre los doctrinarios: la de la­

causalidad. Para los seguidores de esta corriente la partic! 

paci6n se sancionar~ no s6lo atendiendo a que todo aqu~l que­

contribuye con su aporte a formar la causa del resultado es -

delincuente, ni que 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 dnic~ 

mente f!sico o material, sino psicol6gico de cada sujeto. 

As!, ante la admisi6n de un solo delito, se admiten tambi~n -

distintos grados de participaci6n y por ello diversas respon­

sabilidades y penas diferentes. 

B. FORMAS O GRADOS 

Dado que el grado de participaci6n de los sujetos que i~ 

tervienen en el delito est4 en funci6n de la actividad o ina~ 

tividad que cada sujeto haya realizado; as! tambi~n 1as far-­

mas o grados de responsabilidad ser&n diferentes: 
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1.- Autores 

[

) Materiales 
) Intelectuales o 

por inducci6n 

') Mediatos 

' ) Inmediatos 
") Por cooperacidn 

2.- Coautores 

3.- Cdmplices 

El autor del delito es el que realiza la conducta carac­
ter!stica del tipo, el que hace realidad el verbo nacleo del­

tipo. 

El autor material es el que f~sicamente realiza los ac-­

tos caracter!sticos del tipo penal. 

El autor intelectual es aquél que induce o compele a 

otro a cometer el delito, no lo realiza por s! mismo pero lo­
gra que otro lo ejecute. 

El autor mediato es el que para realizar el delito se v~ 

le, como ejecutor material, de una persona exenta de respons~ 
bilidad, bien por ausencia de conducta, por error o por ser -

un inimputable. 

El autor inmediato es el que directamente ejecuta la ac­

cidn expresada por el verbo típico de la figura delictiva. --
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As!, el autor inmediato se identifica también con el autor m~ 

terial. 

El autor por cooperaci6n es aquel que presta el auxilio­

necesario para la consecuci6n del fin delictivo, sin su auxi­

lio no hubiera sido posible la consumaci6n. 

Los coautores son aquellos que con la comdn intenci6n de 

cometer un delito realizan los elementos que integran su fig~ 

ra legal. El coautor es un autor que participa con otro u -­

otros en la ejecuci6n del ilícito penal. 

Los cdmplices son los sujetos accesorios en relacidn con 

los autores, son los que prestan al autor una cooperacidn se­

cundaria a sabiendas de que favorece la comisidn del delito,­

pero sin que su auxilio sea necesario. 

Nuestro C6digo Penal en su art!culo 13 al referirse a -­

los sujetos responsables de los delitos hace referencia dire~ 

ta a las formas o grados de participaci6n delictiva a que nos 

acabamos de referir, incluyendo tambi~n en su fracci~n VIII -

lo que se conoce como complicidad correspectiva, es dec'ir, -­

aquellos casos en que no consta quién de los sujetos que par­

ticiparon en la comisi6n 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 participaci6n delictiva, habremos de s~ 

ñalar cu4les de ellas pueden ser aplicadas al delito que nos­

atañe. 

Sin duda alguna el rengl6n de la autor!a merece importa~ 

te realce pues a trav~s de sus diversas formas de manifesta--
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ci6n el delito de abuso sexual 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 ilícito dos o m~s sujetos, de común acuerdo, realizan to­

camientos labricos en el cuerpo de la víctima, se presentar~­

la coautor!a, pues ambos participan con la misma intencidn de 

cometer el delito. 

No vernos impedimento alguno para que en el delito de ab~ 

so sexual pueda presentarse la autoría intelectual o por in-­

ducci6n, 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 autorra mediata tarnbi~n se 

puede presentar en el abuso sexual cuando el sujeto se vale -

de otro coaccion~ndolo o bien aprovechándose de su estado de­

inimputabilidad para que ejecute actos sexuales sobre otra -­

persona y así satisfacer su l!bido por medio de la contempla­

ci6n de dichos actos. 

En nuestro delito en estudio vemos muy dif!cil que se -­

pueda presentar la autoría por cooperaci6n, ya que en ~ata el 

auxilio es indispensable para la consumaci6n del delito, m4s­

bien creemos que el auxilio que un sujeto pueda recibir en un 

momento dado, es de car4cter secundario o bien innecesario -­

(complicidad), es decir, que de ºigual forma sin dicha ayuda -

el agente hubiera podido efectuar los actos sexuales en el -­

cuerpo de la ofendida, aunque quizá la autor!a por coopera- -

ci6n con un poco de imaginaci6n pudiera presentarse en el ca­

so de que la víctima fuese obligada a ejecutar el acto sexual 

en el cuerpo del activo o bien en un tercero. 
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V. concurso de de1itos 

A. CONCEPTO 

En ocasiones un mismo sujeto es autor de varias infrac-­

ciones penales; a tal situaci6n se le da el nombre de "concuE:_ 

so 11
, sin duda porque en la misma persona "concurrenº varias -

autor!as delictivas. (lJ) 

se dice que hay un concurso de delitos cuando la respon­

sabilidad por dos o más 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 s2 

la actuaci6n se infringen varias disposiciones penales; es d~ 

cir, por medio de una sola acción u omisi6n del agente se 11~ 

nan dos o más tipos legales y por lo mismo se producen diver­

sas lesiones jur!dicas, afect~ndose, consecuentemente, varios 

intereses tutelados por el Derecho (p. ej. disparo que mata a 

otro y a la vez causa daños en propiedad ajena). 

Font~n Balestra al referirse al concurso ideal de deli-­

tos señala que ~ste existe "cuando un hecho concreta dos o -­

mas infracciones penales que no se excluyen entre sí. La ap.!_ 

riencia de multiplicidad delictiva que ofrece el concurso 

ideal se debe a que el autor ha incurrido en la violacidn de­

varias disposiciones penales, mereciendo por esto mas de una-

(13) CASTELLANOS TENA FERNANDO.- Ob.Cit.- P~g. 305. 
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calificaci~n delictuosa. Pero, a esa aparente pluralidad, e~ 

rresponde una unidad real de la delincuencia atribuible al -­
mismo. Es decir, que lo plural es la adecuacidn típica, mas­
no la conducta punible". ( 14 ) 

Nuestro Ordenamiento penal en su art. 18 señala que: 

"Existe concurso ideal, cuando con una sola conducta se come­
ten varios del.itas .•• 11 y el art. 64 se refiere a la forma de­

sancionarlo: ºEn caso de concurso ideal, se aplicar§ la pena­

correspondiente al delito que merezca la mayor, la cual se PE 
dr§ aumentar hasta en una mitad m~s del m.!t'ximo de duraci~n, -

sin que pueda exceder de las m§ximas señaladas en el t!tulo -

segundo del libro primero 11 • 

C. CONCURSO REAL 

Existe concurso real o material de delitos cuando una -­

misma persona realiza dos o mas conductas independientes que­

importan cada una la integraci~n de un delito, cualquiera que 

sea la naturaleza de éste, si no ha recaído sentencia irrevo­

cable respecto de ninguno de ellos y la accidn para persegui~ 

los no est4 prescrita. 

El concurso real supone varios hechos independientes, -­

constitutivos cada uno de ellos de un delito; no se trata de­

un hecho con adecuación maltiple, como en el concurso ideal,­

sino de varios hechos, cada uno con su antijuridicidad, su -­

culpabilidad y su adecuaci6n típica. 

(14) FONTAN BALESTRA CARLOS.- Derecho Penal. Parte General.­
Edit. Abeledo-Perrot, S.A.- Buenos Aires, Argentina.- -
1979.- Pág. 466. 
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El art. 18 de nuestro C6digo Penal señala también que: -

"Existe concurso real, cuando con pluralidad de conductas se­

cometen varios delitosº y el segundo pe'Írrafo del art. 64 señ!, 
la que: 11 En caso de concurso real, se irnpondr& la pena corre!!_ 
pendiente al delito que merezca la mayor, la cual podrá aume~ 

tarse hasta la suma de las penas correspondientes por cada -­

uno de los dern.ts delitos, sin que exceda de los m&ximoe seña­

lados en el t!tulo segundo del libro primero". 

D. CONCURSO IDEAL EN EL ABUSO SEXUAL 

Ahora corresponde examinar con qu~ delitos puede concu-­

rrir formal o idealmente en su comisión el delito de abuso s~ 

xual. 

Para ello las hip6tesis más probables son: 

l. Abuso sexual y privaci6n de la libertad con fines la!!. 

civos. 
2. Abuso sexual y ultrajes a la moral pllblica. 

3. Abuso sexual y corrupci6n de menores. 

4. Abuso sexual y lesiones. 

1.- Nosotros consideramos que s! puede presentarse el -­

concurso ideal de delitos entre el abuso sexual y el reci~n -

creado delito de privaci6n ilegal de la libertad con fines -­

lascivos. 

El art. 365 BIS del C6digo Penal vigente señala: "Al que 

prive ilegalmente a otro de su libertad con el prop6sito de -

realizar un acto sexual, se le impondr~ pena de uno a cinco -

años de prisi6n". De tal forma, si el agente retiene a su -­

víctima en su departamento (de él) y empleando coaccidn moral 

pretende ejecutar sobre ella actos sexuales diversos del acc~ 
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so carnal, no consiguiéndolo sino hasta que hace uso de la -­

fuerza f !sica para ello y todo esto ocurre por decir en un -­

lapso de veinticuatro horas, no hay impedimento para conside­

rar que la conducta del agente concret6 dos infracciones pen~ 

les que no se excluyen entre s!: el abuso sexual y la priva-­

ci6n de la libertad con fines lascivos. 

2.- El delito de 11ultrajes a la moral pt1blica" de la hi­

pdtesis consignada en la fracci6n segunda del art. 200 del -­

C6digo Penal vigente: 11 
••• ejecute o haga ejecutar por otro,­

exhibiciones obscenas" puede coexistir con nuestro delito en­

estudio cuando los actos sexuales distintos de la cdpula se -

ejecuten sobre la victima a manera de exhibicidn, es decir, -

para que otros las contemplen, violando de tal manera con un­

solo hecho ejecutado en un solo acto dos disposiciones pena-­

les, presentándose por tanto el concurso ideal de delitos. 

3.- Para el caso de determinar si existe el concurso 

ideal de delitos entre la corrupción de menores y el abuso a~ 

xual regulado por el art. 260 del C.P. vigente, diremos lo s! 

guiente: el delito de corrupci6n de menores regulado por el-­

art. 201 del C.P. vigente señala que comete el delito quien -

procura o facilita la corrupción de un menor de dieciocho 

años de edad mediante actos sexuales. Por su parte el art. -

260 señala como sujeto pasivo del abuso sexual a "una persona" 

pero relacionado con el art. 261 que señala como sujeto pasi­

vo también del abuso sexual a "persona menor de doce años de­

edad, persona incapacitada o persona que por cualquier causa­

no pueda resistir el acto seXual", entonces encontramos que -

la primera premisa para que pueda presentarse el concurso del 

que hablarnos está referida a la calidad del sujeto pasivo.en­

cuanto a la edad; es decir, que si bien debe ser menor de di~ 

ciocho años de edad también deber~ ser mayor de doce. 

Ce tal forma, tenernos que la edad del sujeto pasivo com-
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prendida entre los dieciocho años y los doce en relaci6n con­

la naturaleza del acto sexual ejecutado ser4n de suma impor-­

tancia para determinar si hay o no concurso ideal de delitos. 

Para aclarar lo anterior podernos decir que si la conduc­

ta t!pica del delito de corrupci6n de menores: "procurar o f~ 

cilitar la corrupci6n de un menor de dieciocho años mediante­

actos sexuales", encontramos entonces que si se ejecuta un -­

abuso sexual, palpaci6n de los senos por ejemplo en una chica 

que está a punto de cumplir dieciocho años de edad, dif!cil-­

mente si no es que imposible se ver~ afectada por tal conduc­

ta al grado de sufrir un proceso de corrupci6n o degenerativo, 

m4s bien creemos que en este caso s! se presenta un verdadero 

ataque de su libertad sexual sin consecuencias depravantes,-­

por lo que de ninguna manera podr!a presentarse el delito de­

abuso sexual en concurso con el de corrupci~n de menores. P~ 

ro, si por el contrario, el acto sexual se ejecuta en una ni­

ña que escasamente acaba de cumplir los doce años y éste 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 corrupcidn de -

menores en concurso con el de abuso sexual previsto en el art. 

260 del C.P. vigente. 

As!, del an~lisis particular del caso concreto resultar4 

si puede o no presentarse el concurso entre el delito que nos 

ocupa y el de corrupci6n de menores. 

4.- Consideramos que el delito de lesiones no puede pre­

sentarse en concurso ideal o formal con el abuso sexual, pues 

si bien éste se puede cometer empleando la violencia f!sica,­

ésta representa el medio comisivo agravante de la pena, cara.s:, 

terizado por constreñir objetivamente a la víctima a través -

de maniobras de amordazamiento, forcejeos, sujeción, etc. a -



- 168 -

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 v!cti­

ma y para ello la golpea en ciertas partes del cuerpo ocasio­

nándole lesiones nos encontrar~amos ante el concurso de abuso 

sexual y lesiones, pero trátase de un concurso real y no ideal, 
pues las acciones son ejecutadas en momentos y con fines dis­

tintos, es decir, se trata de conductas independientes, aut6-

nornas. 

Baste mencionar en este momento que el delito de abuso -

sexual no puede concurrir formalmente con los delitos de vio­

laci6n y su forma tentada, ya que se trata de delitos que son 

incompatibles1 es decir, de delitos que se exluyen entre s! -

por su esencia misma y que por lo tanto no pueden coexistir -

simult~neamente en una sola actuaci6n del agente. Lo mismo-­

puede decirse de los dos delitos que acompañan al abuso se- -

xual dentro del capítulo primero del título d~cirnoquinto (ho~ 

tigamiento sexual y estupro). 



e o N e L u s r o N E s 

No olvidemos que los siguientes resultados han sido el -
producto del an~lisis jurídico-sustancial del delito de abuso 

sexual contenido en el artículo 260 del Cddigo Penai vigente­

sobre todo en funci6n de las dos ttltirnas reformas que ha su-­
frido no s6lo el tipo penal sino también su denominaciOn y -­

aun el Título bajo el cual queda comprendido. 

l. La denominaci6n del Título Décimoquinto del C.P. vi-­
gente bajo el cual queda comprendido nuestro delito a estudio 
si bien ya hace alusi6n expresa al bien o bienes jurídicamen­
te tutelados: "Delitos contra la Libertad y el Normal Desarr2 

llo Psicosexual", se mantiene en el error de no abarcar todos 
los delitos en él contemplados, es decir, que si bien en el -
abuso sexual, estupro y violaci6n el inter~s o bien jur!dica­
mente tutelado lo constituye la libertado o el normal desarr2 
llo psicosexual, cierto es tambi~n que en el hostigamiento s~ 
xual, incesto y adulterio, los bienes jur!dicamente tutelados 

son evidentemente diversos. 

Nosotros propondríamos que bajo la actual denominaci6n -

del Título Décimoquinto permanecieran ubicados el abuso se- -
xual, estupro y violaci6n y que se crearan nuevos t!tulos ha­
ciendo referencia expresa al bien jur!dico tutelado para los­

delitos de incesto y adulterio, y por lo que hace al hostiga­
miento sexual que éste se colocara dentro del Título Oécimoc­
tavo intitulado "Delitos contra la paz y seguridad de las pe.f_ 

sonas 11
• 

2. El cambio en la denominaci6n del abuso sexual, ante-; 
riormente denominado atentados al pudor, constituye un gran -
acierto pues ya corresponde a la descripciOn típica del deli­
to. 
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J. La conducta típica en el delito de abuso sexual con-­

siste en "ejecutar sobre la v!ctima un acto sexual, o bien, -

obligarla a ejecutarlo", sin el prop6sito de copular. No 

existe un acto ttnico que tipifique la acci6n, pueden consti-­

tuir este delito un sinnamero de actos, siempre que éstos 

sean de car~cter sexual y que atenten contra la libertad se-­

xual de la víctima. Los actos sexuales constitutivos del de­

lito fundamentalmente son los siguientes: la palpaci6n, toca­

mientos o manoseos en las partes pudendas de la víctima, como 

pueden ser genitales, gldteos, senos, piernas; el frotamiento 

del miembro viril sobre el cuerpo adn vestido de la víctima -

entre los actos con participaci6n directa del 6rgano sexual. 

4. El tan ya mencionado elemento subjetivo del abuso se­

xual ha sido motivo de diversas interpretaciones segan se ha­

ido modificando la descripci6n t!pica 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 ánimo labrico en la ejecuci6n del 

acto sexual, puede resolverse tomando en consideraci6n tanto­

la descripción típica como el bien jurídicamente tutelado por 

la norma, es decir, el concreto interés de orden social que -

se est4 protegiendo en el tipo penal, sdlo as!, dándole la i~ 

portancia que posee al bien jurídico puede encontrarse el ve~ 

dadero sentido teleol6gico de la norma. 

De tal manera, la denominaci6n del título bajo el cual -

queda comprendido el abuso sexual ya hace referencia de mane­

ra expresa al bien o intereses jurídicamente tutelados: la l! 
bertad y el normal desarrollo psicosexual; por tanto, si es-­

tos bienes son afectados por la conducta t!pica "ejecutar en­

la víctima un acto sexual, o bien, obligarla a ejecutarlo", -

se habr4 integrado la figura delictiva del abuso sexual, ind~ 
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pendientemente del motivo o fin que haya impulsado al agente. 

oespu~s de seguir la evoluci6n del abuso sexual en nues­

tra legislaci6n penal y del an4lisis de la descripci6n típica 

vigente, hemos de concluir que no es necesaria la intenci6n -

lasciva en la ejecuci6n del acto sexual, pues la libertad se­

xual del pasivo se viola cuando otro lo hace participar en la 

ejecuci6n de un acto sexual sin su consentimiento y lo mismo­

s! lo ha hecho con fines lascivos que si lo ha hecho con otro 

tipo de fines perversos (venganza, odio, burla, etc.). 

creemos que nuestra opini6n puede verse corroborada con­

la eliminaci6n en la nueva descripci6n típica del delito de -

la frase: "con intención lasciva", en la que de manera expre­

sa se requer!a de la lubricidad en la ejecuci6n del acto se-­

xual y de manera t~cita quedaban impunes aquellos actos sexu~ 

les ejecutados por m6viles diversos de la lascivia pero que -

de iqual forma lesionaban intereses que hab!an de ser proteg! 

dos por la norma (la libertad sexual}. La eliminaci~n de di­

cha frase as! como la referencia expresa a los bienes jurídi­

camente tutelados nos hacen suponer que el legislador quiere­

sancionar aquellos actos sexuales ejecutados sin el consenti­

miento de la víctima y que de manera evidente violen su libeE 

tad sexual sin importar cu41 haya sido la intenci6n del agen­

~. 

LO que también resulta cierto es que la mayoría de los -

actos sexuales del tipo son impulsados por fines ldbricos, es 

decir, ejecutados con intenci6n lasciva y que son excepciona­

les aquellos que se ejecutan por simple burla, venganza, inj~ 

ria, etc. 

s. En relaci6n con la culpabilidad, el abuso sexual pue­

de cometerse adem4s de dolosamente tambi~n culposamente, pues 

no hay impedimento para calificar un tocamiento por descuido-
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en partes pudendas de la v!ctima como un abuso sexual culposo. 

6. La punibilidad en el abuso sexual presenta una situa­

ci6n particular en torno a cuál ha de ser la aplicable para -

la hip6tesis en la que el sujeto pasivo se ve obligado a eje­

cutar el acto sexual del tipo ¿la punibilidad señalada en el­

párrafo primero del art. 260 o bien, la del párrafo segundo?­

Esta alternativa surge de la inclusión en el párrafo primero­

del art. 260 de la frase " •.. o la obligue a ejecutarlo .... 11 
-

para hacer referencia de manera expresa al hecho de que el PE 

sivo tambi~n puede verse obli9ado por el activo a realizar el 

o los actos sexuales distintos de la c6pula y para este tipo­

de conductas el mismo párrafo primero señala una punibilidad­

determinada: "Al que sin consentimiento de una persona y sin­

e! prop6sito de llegar a la c6pula, ejecute en ella un acto -

sexual o la obligue a ejecutarlo, se le impondra pena de tres 

meses a dos años de prisi6n 11
• Pero, la frase ºobligar a eje­

cutar" lleva imt;>l!cita la violencia f!sica o moral; y luego,­

el parrafo segundo del mismo art!culo señala que la pena se-­

aumentará en funci6n del empleo en la comisi6n del acto se--­

xual de la violencia física o moral. 

Por nuestra parte, consideramos que mientras el tipo pe­

nal del abuso sexual continae en vigencia, deberá aplicarse-­

la punibilidad expresada en el primer parrafo para la hipdte­

sis en la que el pasivo se vea "obligado" por el activo a ej!! 

cutar un acto sexual y no la contenida en el parrafo segundo. 

De tal manera, y para tratar de salvar el error en el -­

que incurri6 el legislador en la creaci6n de la descripcidn-­

típica del delito nosotros propondríamos una reforma en los-­

guientes términos: 

Art. 260. "Al que sin consentimiento de una persona y -

sin el propósito de llegar a la c6pula, ejecute en ella un a~ 
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to sexual, se le impondrá pena de tres meses a dos años de -­

prisidn. 

Si se hiciere uso de la violencia f!sica o moral, el mí­
nimo y el m4ximo de la pena se aumentarán hasta en una mitad. 

si la persona es obligada a ejecutar por s! misma el ac­

to sexual, se sancionará conforme al p4rrafo anterior". 

Con la anterior propuesta no dejamos de mencionar expre­

samente la hip6tesis en la que el pasivo se ve obligado a ej~ 

cutar el acto sexual pero para evitar confusiones, la hemos -

sacado del primer párrafo y la hemos colocado en un tercer -­

p4rrafo señalando que la punibilidad aplicable ser4 la misma­

que se aplique al agente cuando ejecute el acto sexual en el­

cuerpo de la víctima pero empleando la violencia física o mo­

ral. 

7. La tentativa en el abuso sexual ya se admite tácita-­

mente en la descripci6n típica. Indudablemente que no se pr~ 

sentar!a en el caso de que se tratara de un acto Qnico, sor-­

presivo y r~pido en partes pudendas de la víctima, sino m~s -

bien cuando se trata de un comportamiento plurisubsistente, -

es decir, aquél en el que se requiere la existencia de diver­

sos actos anteriores e inequívocos tendientes a la consuma- -

cidn del delito, si éste no llega a producirse por causas aj~ 

nas al querer del agente. 

8. Hemos de señalar que la 'inclusidn de las circunstan-­

cias agravantes para el abuso sexual y que anteriormente tan­

s6lo se contemplaban para la violaci6n, es un gran acierto -­

por parte del legislador, ya que las hip6tesis m~s graves en­

la ejecuci6n de los actos sexuales por parte de los sujetos -

que tienen cercanía directa o bien por la relaci6n de subord! 

nacidn o dependencia que guardan en relacidn con los pasivos, 
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los hace revelar una mayor peligrosidad y generar en las v!c­

timas daños mayores no s6lo f~sicos sino también emocionales. 
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