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OBJZTIVO :

Tras la aparicién de un nueve delito,Se hace necesario su estu
dio dogmitico y su critica respective,es as{,que nuestro odjetivo -
Princinal es el de crear un andlisis critico y dogmitico sobre el -
delito de Hostigamiento Sexual que aparece con las reformas de 1991
que sufrié el vigente C6digo Pensl para el Distrito Pederal; exter-
nando nuestra opinidn sobre su aplicebilidad en la préctica.

Asimismo,realizamos el mismo estudio en el Abuso sexual,denomi
nacién que Burge taibién con estas reformas y que dan nombre a un-—
ilfcito que no escapa de serios defectos técnicqs“y': jurfdicos,pero-

que noas sirve para justificar la derogaciédn del término "atentados-
al pudor®.
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INTRODUZCION.

La facultad legisladora,en materie venal,debe ser ejercida to-
mando en cuente les necesidades y circunstancias que ocasSiona el de
sarrollo Social,ya sea previendo conductas que pueden o son lesivas
para la buena convivencim Sociael,o actualizando preceptos que en el
momento de su creacién fueron de gran utilidad,pero que actualmente

carecen de fuerzn coercitive y adecuacidén en nuestra sociedad.

El presente trabajo manifiesta la inconformidad personal por -
la creacién de un tipo penal al que consideramos impropio de perte-
necer al T{tulo Decimoquinto de nuestro Cédigo Penal vigente vpor -
las razones que en Seguida exvondremos; y también consiate en un
andlisis del término "abuso sexusl",que sustituye al de "atentados
al pudor",como del delito mismo.

Nos preocupa enormemente ceer en una critica mqnétona,fuera de
légice juridice,Bdguida de una pasién personal y,tal vez, inunecesa-
rie pare este Honorable Jurado que tiene e bien leer este documento

de tesis,al que agradecemos de antemano el tiempo invertido en su -
lectura.

No obstmnte,es nuestra inquietud manifestar nuestro punto de —
vista sobre el ilicito de hostigamiento sexual,cuya creacién nos Pa
rece merecedora de un mayor estudio jurfdico por parte de nuestros-—
legisladores,princivalmente de las Diputadas de le Quincuagésima Cu
arta Legislatura que fueron quienes propusieron con gran {mpetu e —
interds la tipificacidn de este delito.
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Igualmente,enalizamos el delito de abuso sexual,que aunque la
reforme sufrida consista exclusivamente en el cambio a esta denomi-
nacién,consideramos ovortunc el estudio completo de los articulos ~
260 y 261 del cédigo de la materie que lo preveen,y gque nos sirve,-

- ademds,para hacer una diferenciaciédn acerca del bien juridico que ~
ampare el T{tulo penal referido,con 1o que reslmente tutela el hos-

tigamiento sexual.

21 dmbito sexual,siempre ha sido una materia que presenta difi
cultades en su forma de tutelar penalmente,por proyectarse como re-
sultado de una interrelacién de la psique del individuo con sus fun
ciones fisioldgicas,en reopuesta,igualmente,del ambiente social en
que s¢ desarrolla,y es precisamente por ello que cualquier figura-
que pretenda tutelar un bien jurf{dico referido al espacio sexual de
be ser elaborada tras un estudio minucloso a fin de que sea de to-
tal utilidad y corresponda al objetivo fijado en su creacién, esztoe
e9,8in que exista confusién en su tutela o en su cox;recto encuadra-
miento legal.

Sirva,pues,este trabajo como dato de las primeras censuras que,
seguramente, sufrird el hostigamiento sexual,las que constituirdn un
llamado de atencién.para aguellos que tienen en su mano el poder de
normar nuestra conducta social,para que desempefien su dificil labhor
sin caer en contradicciones improvias de ellos.
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1. INTRQ]JJCGION.

Muchos escritores,tanto socibéloros como juristas,han afirmado -
que 'en los princinios,todo el dereche fue derecho penal; que la con
minacién y 1la aplicacién de lac penas fueron en un tiempo el medio-
coercitivo unico para dirigir ls conducta del pueblo gobernedo den
tro de las normas del rude ordenamiento social.

Con el tiempo el Derecho Penal fue Separdndose,pero siempre B8e
caracterizé porque respecto de 41 ha operado una reaccién estatel -
mucho mds enérgica en virtud de la enorme trascendencia de los vale
res que tutela,los cueles a vece® ni siquiera oueden revararse una
vez ultrajados.

Tuvo que ser asi,pues muchos investigadores también han mencio-
nado que desde las primeras asocimciones humanes se encontraban ya
hechos antisociales,que a2 su tiempo se convertirian en antijuridi-<
cos. Ademds de que la comisién de un acto contrario a 1as normas de
convivencia,en las époces primitivas,provocaba una instintive reac-
cién sociml contra el infractor para castigarlo.

Zntonces,podemos afirmar que debido a que por su naturaleza de
cardcter punitiva,el Derecho Pensl es el facultado y obligado,a 1la
vez, para crear y conservar el orden social. L0 que nos recuerda que
antes de seguir adelante,debemos definir nuesira materia; ain ambaé
go,no es mi intencién caer en un andlisis minucioso de las distin-—-
tas definicionesn que del Derecho Penal se dan vor 1o que a continue
cidn transcribiré dnicamente la definicidn que nos dd el Doctor en
Derecho Pernando Tena Castellanos,que a mi parecer reune y resume -
las idees de varios juristas:.®Déerecho Penal es la rama del Derecho
tiblico interno relativa a los delitos ,a la® venas y a las medidas
de seguridad,que tienz por objetivo inmediato la creacidén v la con-

servacién del orden social".
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En éste cenftulo estudiaremos la evolucién que ha tenide el De-
recho Penal en nuectro pais,desde cl peffiodo precortesiano hasta —-
nuentros dfas. Y de este estudio nos vercataremos de la idea errénea
que se tenfa sobre la aplicacién de una pena,ye que en un princinio
se crefa que lp pena tenfa un fin de venganza aspirando a anular el
delito cometido,siendo que su finalidad es meramente vreventiva,im-
Pedir que un infractor de las normas penales reincida v evitar que
los demds le imiten.

Sin embargo,debemos tomar en cuenta gue las diversas legislacig
nes a que nos referirenos hasta mediados de lu época colonial,toman
su forma de un derecho consuetudinario,por lo que algunas cuestio--—
nes de aplicabilidad de estas leyes se presumen o Se Saben por na—-—
rraciones espafiolas y por interuvretacién de vinturas y jeroglificos

ind{genas de las cuales se none en duda su credibilidad.
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Nuestro pa{s no fue la excepcidn en cuanto a evolucidn de ideas-—
penales se refiere,los diversos pueblos que lc conformaban en la épg
ca precortesiana,contaban con un cédigo de convivencia social propio
de los cuales el mdn destacado y al cudl los historiadores se han re
ferido con mds frecuencin es el que regfm al pueblo azteca.

La cultura maya,la tarasca,pero principalmente la azteca cuye su
Premacfa era exclusivamente militar,mantenfan la unién de sus pueblos
a través de la obediencia incondicional exigida,para lograr esa obe-
diencia y controlar el orden social establecido,se cree un Derecho -
Penal riguroso y cruel de acorde a los principios "primitivos" de la
época y 1la cultura,perc a la vez con ciertos matfices jurfdicos bien
definidos.

"Por otra parte,la sociedad azteca existia para beneficio de 1la
tribu y cada uno de sus miembros debia contribuiy a la conservacién~
de la comunidad....El Derecho penal azteca ravela excesiva severidad
especialmente en materia dt(alt)ielitos contra la estabilidad del Estado~
l"

que las leyes eran dictadas por el emperador para proteccién de Bu =~

0 la persona del soberano Por lo tanto,de momento podrfamos pensar
Poder{o y de su pueblo,sin embargo §1 no era el dnico en la ostenta-
cién del poder.Como en toda época,y principalmente en la del totemis
mo,la religién participd de manera fundamentel en la elaboracidén de
las leyes y en el control social influenciando al emperador e infun-
diendo el temor entre el pueblo.Por ello,tanto eran severaments cas.-
tigados los delitos que atentaban contra el orden social,contra el -
poder del soberano,comc la desobediencia a sus normas religiosas,co-
Do era el caso de abotenerse de rendir culto a sus dioses."Y la reli
gién que es en esencia amor,se convierte en terror.El dios principal

de los aztecas era una especie de Moctezuma en grande o Jefe Mdximo—

(1)Castellanos Tenz Fernando,Panorams del Derecho Mexicano.Universi-
dad Naclonal Autonoma de México,la.edicidn,Méx.1965., Pég.10,
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sanguinario,a quien llamaban Huichilobos...5u alimente era de corazgo

nes crudcs".z)Lﬁgicnmente,lcs sacerdotes influyeron en la designaci-
én y aplicacién de las penas,ya quz "...el sacerdocio no estuvo sepa
rado de la autoridad civil,sino dependiente de ella,al mismo tiempo-
que la hecfa depender de sf;con ello ambaz jerarquias se complementa
ban..* 3,1ogrando la sumisién del pueblo por medio del terror.

"A Quetzalcoatl,el Dios humano y atravente de la antigua religién
azteca,lo habian hechado fuera del territorio.Y no lo perdonaron nui
en la Mitologfa,pues alli aparece cargado con la humillacidn de ba--
rrer los canminos por donde habfan de pasar los otros dioses;por eso-
se le llamaba tembién Dios del Aire.No se le estimaba porgue no hab{
a matado a nndie".(4)

"Le principal fuente del derecho azteca fue la costumbre,pues el
derecho no era escrito sino m4s bien de caracter consuetudinario,sin
embargo, existieron documentos jurfdicos y aun legisiaciones,o mejor-
dicho,pinturas hechas por ellos donde existian las leyes ant{guas en
forma de pintura.Entre los documentos jurfdicos indygenas mds conoci
dos se encuentran el Cédice Mendocino,las Leyes de. Netzahualcoyotl,—
adoptadas por Moctezuma I,para que rigieran el Estado azteca y el Li
bro de Oro figurado en la obra de Orozco y Berra.

De las Leyes de Netzahualcoyotl,el iuspenalista Radl Carrancd y-
Trujillo nos dice:"5¢ da por cierta la existencia de un llemado 'Cé-
digo Penal de Netzahualcoyotl',para Texcoco,y Se estima.que,Segin 41
el juéz tenia amplia libertad para fijar las penas entre las que 8e
contaban principalmente las de muerte y esclavitud,con la cenfisca--
cién,destierro,suspencién o destitucién de empleo y hasta prisién en

cdrcel o en el propio domicilic".(5)Ademés,nos hace mencién de la --

{2) Vasconcelos José,Breve Historia de México.Compafifs Editorial Con-
. tinental S.A.20a.edic.,México 1976. Pdg.149

(3)Castellanos Tena F.,Lineamientos Elementales de Derecho Penal.Ed.
Porrda S.A. 24a.edic.,México 1987. Pdg.41.

(4)Vasconceloa José,0p.Cit.,Pdg. 150.

(5)Carrancd y Trujillo Rmil,Derecho Penal Mexicanoc.ZEditorial Pornia
S.A. 1l6s.edicién,téxico 1988, Pdpms.112 y 113
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¥ culoosos,casti

distincidn que se hacia entre delitos intencicnales
gandose con la muerte el homicidio intencional y con indemnizacién y
asclavitud el culposo.Una excluyente,o cuando menos una atenuante:la
embriaguez completa.Y una excusa absolutoria:robar siendo menor de -
diez afios y una excluyente por estade de necesidad:robar espigas de
mafz por hambre. tu’

Refiriéndonos bdsicamente a 1os delitos conocidos o sancionados-
por los aztecas;"Haremos una clasificacidén de los delitos que,segin-
los cronistas,existieron en esas culturas,atendiendo al sujeto pasi-
vos
a).En contra del Zstado: Traicién,sedicién,espionaje,suplantacién de

funcionario,peculado,uso indebido de insignia.
b).En contra de la sociedad.
¢).En contra de la moral piblica:Lenocinio,homosexualidad,embriaguez,
cépula entre colegiales,incontinencia sexual-
de sacerdotes,didlogo de sacerdotisa o mujer
consagrada al culto.
d).Bn contra de la economia pdblica: Palsificacién. de medidas,hechi-
ceria.
e).En contra de la administracién de justiciae:Abuso de autoridad.
£).En contra de la familia: Adulterio,incesto,injurias a los padres,
despilfarro del patrimonio.
&).En contra de las personas en su patrimonio: Praude,robo,abuso ae
confianza,dafio en propiedad ajena,desapojo.
h).BEn contra de la vida e integridad corporal: Aborto,lesiones,homi-
cidie.
1).En contra del honor: Difamacién,calumnia,falsedad en decleracio--
nes judiciales.
J).En contra de la inexperiencia serual: Estupro.
K).En contra de la libertad sexunl: Violacién.(8)

(6)Romo Medina NMipuel,Criminelopria v Derecho. Univercidad Nacional
Auténoma de México,la.edicién,liéxico 1979, Pigs.28-29,
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Y dependiendo del delito cometido se aplicaba una pena carres-—

pondiente a la grevedad del mismo."No obstante,en el derecho penal -
azteca también se configuraron delitos cuyo fin primordial fue - la -

ordenada convivencia Social,también severamente castigados,por ejem--

plo:
DELITOS PENAS
Abuso de confianza ® Esclavitud
Robo Restitucidn,pago,esclavitud,
muerte. '
Homicidio Muerte
Adulterio Muerte
Estupro Muerte
Traicidn ¥uerte
Palso testimonio Pena del Talidn.
Rifia Arresto,muerte.
¥alversacién de fondos Esclavitud
Seduccién Muerte
Calumnia grave y piblica Muerte
Calumnia judicial Pena del Talién.
Pederastia Yuerte".(7)

Incluso sus leyes penales contemplaban castigos ejemplares a me-~
nores de edad,de los cuales nos habla el Cédice Mendocino:"pinchazos
en el cuerpo desnudo con pias de mnguey,nspirar humo de pimientos ~-
asados,tenderlos deanudos y durante todo el dfa,atados de piea y ma-
nos;por toda racién durante el dfa,tortilla y media ‘para que no sd-
ecostumbraran a ser tragones'.Y todo esto con menores de 7 a 12 afios
de edad".(8 )Ln que demuestra que los menores de edad siempre han -

estado bajo la observacidn de las leyes penales,en todos los tiempos,

(7) Romo Medina Higuel,Op.cit.,Pdga.26-27.

(8) Carrencé » Trujille Radl,Op.cit.,Pir.114,
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normando Su conducta y sencionando su actuar.Por fortuna actualmente
en nuestro pais,los menores infractores estdn fuera del dmbito penal
situpdos en una esfera jur{dics distinta.

En cuanto al ejercicio de justicia,se nota una organizacién clas
ra y detemllada,nomdbrandose funcionarios especieles para la adminis—
tracién de justicia come era el caso del Cihuacoatl quien amuxiliaba—
al Hueytlatoani en 1la vigilancia de la receudacién de los tributos,y
en oceciones representabe al monarca en alguna® actividades de pre--
servacién del orden social y militar.

"Es preciso hacer notar,que la persecucién del delito estaba en
manos de los jueces por delegacién del Tlatoani (quien representaba-
& lo divinidaé y gozabs de libertad pera disvoner de la vide humana-
a su arbitrio),de tel manera que las funciones de éste y las del Ci-
huacontl eren ;}urisﬂicc10:‘151«:»51..."(L3 )Correspondia entonces g 108 —-
Jjueces perseguir los celitos,realizar investigaciones y aplicar el -
derecho.

As{ mismo,la aplicacidn de las penss correspondfes a otro funcio-
nario llamado Teachcauhtin,que era comandente militar o capitan de -
fuerra.

Lo enterior nos demuestra que el PevéchocPenklcazteca no fue —
aplicado solamente por el soberano,los representantes de los dioses-
en la tierra tenimn también participacidn en la aplicacién de justi-
cia,ambas autoridades con jurisdicciones bien definides e inviola--—
bles.

De 18 credibilided de les pinturas y escritos aztecas,adn se po-
ne en dude la autenticidad de los mismos,debido & que con la conquis
te espafiocla se destruyeron cesi en su totalidad y algunos historiado
res se han dado g la tarea de reconstruir o interpretar algunas pin-
turas y jeroglificos.ES por eso que dejamos el estudio del Derecho -

10
Penal precortesiano "..a la arqueologim criminal".( )

(9) Pranco Yilla,José,El linisterio Pdblico Federal.Zdit.Porrda S.A.
la.edicién, ¥éxico 1985, Pdas,44-45.
(10) Carrancd y Trujillo Radl,Op.cit.,P4g.116.



: Pég.
III. NUZVA ZSPANA. dg. 11

El choque natural que se.produjo al realizarse la ccngquiste es-—
pafiola,hizo surgir infinidad de desmanes y abusos de parte de funcio
narios y particulares y también,de quienes escuddndose en la prédica
de la doctrina cristisna,abuseban de su investidura para cometer —-—
atropellos.Mc existiendo un ordenamiento legal que controlare y cas-
tigara tales abusos.

Las primeras legisleciones creadas en la Nueve ESpafla o tambidn-
llamada évoca de la Colonia,tendfan a conservar las diferencias de-
clases,oor 1o que las normas penales existentes eran précticamente -
aplicables sélo para 1los negros,mulatos y las castas; para los indi-
genas,por orden real de Carlos V,las penas fueron més benignas,no —-
es{ los delitos cometidos contra ellos que eran severamente castiga-
dos.Por la misma orden real se les respetan Sus leyes y costumbres a
los indfgenas siempre gque no fueran en contre de la fe o la morsal.

"No fue sino hasta el 9 de octubre de 1549,cuando a través de una
cédula real se ordend hacer una Seleccién para que los 'indiost de-——
sempefiaran los puestos de Jueces,regidores,algusgiles,escribanos y -
ministros de justicia: especificdndose que le justicia se administra
T4 de acuerdo con 10s usos y costumbres que habian regido“.(ll) -

Fijando nuestra atencidn en la cita anterior y tratdndo de inter
pretarla,diremos que dicha Sseleccidén de organcs judiciales compues——
tos de "indios",era para que anlicaran las leyes exclusivamente *a =
los mismos de Bu raza,entre los mismos indfgenos,pues los espaiioles
no podian aceptar 10s usos y costumbres de &8tos y mds ain no podian
aceptar que un "indio"tuviera le justicla en sus manos y fuera é1 --
quien los juzgara.

Postericrmente "La Recopilacidén de Indias,en la ley dada al 5 de
octubre de 1626 y 1632, ordenaba: "Es nuestra:mercéd y voluntad gue -

eén cada una de les reales audiencias de Lima y México have dos fisca

(11) Prance Villa José,Ov.cit.,Pde.45.
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les;que el més entiguo sirva la plaza,en todo 1o civil v el otro en
lo criminal".(lz)Estos fiscales serfan las primeras muesiras de orga
nizacién judicial bien definidas.

© La Recopilacién de las Leyes de las Reynos de las Indies,de 1680,
constituyd el cuervo principal de leyes de la cclonia,complementado-
con 108 Autos Acordados,hasta Carlos III (1759); a partir de este mo
narca comenzé una legislacibén esvecial mis sistemetizada,que dié or{
gen a 1las Ordenanzas de Intendentes y a las de Mineria.

"La Recopilacién se compone de IX Libros divididos en Titulos in-
tegrados por buen golpe de leves cada uno...y el VII,con 17 leyes, -
*De las vistas de cltircel'; dan reglas gque son un atisbo de ciencia -
penitenciaria’.

8in embargo,nos resulta mds interesante el Libro VIII,T{tulo VIII
pues es aqui donde se contemplan los diversos delitos y penas v su -
aplicacién,aunque debemos decir que ésta legislacién carecie de un-
orden,de una clasificacidén,ya que se contemplaban todos los delitos—
¥ penas existentes pero no determinaba la pena correspondiente a ca-
da delito,nc habfa una individualizacidén de las vénas.

Le seguirfa en importancia las leyes llamadas "Ordenanzas para —
la direccién,régimen y gobierno del cuerpe de Mineria de la Nueve s
pafie y de su Tribunal®(1783),atribufdos e don Joaquin Velazquez de-—
Ledén.Bstas ordenanzas canstigaban severamente el hurto de metales, El
conocimiento de este delito dependfa del grado de eraveded del --
mismo,8i era leve conocia ‘el Tribunal ¥ las dioutaciones,en cambio,~-
Bi eran graves se remitfa el asunto a la Sala del Crimen de la Audi-
encia quien normalmente dictaba una 8Sentencia comin,mutilacién del -
miembro u otra que fuera corvoris afflictiva.

Otro cuerpo legislativo lo constituperon "Las Siete Partidec" y-
la llamada Setena fue la dedicada a la materia penal,docnde se contem

plaban asuntos relacionadoS con los Jjueces y acusacicnes nor delitos,

{12) V.Castro Juventino,El ifinisteric Piblico en México.Zdit.Pornia
(13 Z.Ah.,7Ta.e2icién,¥xico 1020, PEr. F.
! Garrancd v Trujillo Hedl, Op.cit., Pégn.117-118.
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Cebe mencionar que adn estas leves vermitfian el abuso autoritaric de
de los juzgadores al dejarceles juzgar segdn su albedrio.

Los espriioles calificeron de salvajes los sacrificios humanos que
nracticaban los aztecas,sin embargo en la Cclonia el llemado hombre-
civilizado caerim nuevamente en el salvajismo.Por influencias europge
as,por su propia ignorancia ¥y su incompetencia para gobermer,se crea
un Tribunal de caracter especialfeimo,el llamado Tribunal de Inquisji
cién,.S5i bien es cierto que este tribunal no estaba destinado & juzgar
por delitos comunes y materisles (hablese de robo,homicidio,etcétera)
de cualquier forma considero indispensable mencionarlo dentro ‘de las
leyes dadas en la Colonia por su facultaed de aplicer el ius puniendi.

En la Recopilacidén de Judn de Soldérzano Pereira,le ley primera —
del t{tulo diez y siete comienza explicando la razén de instaurar em
les indias estos Tribunalos:"Porque la experiencia he mostrado de —
quanta importancia ha 8ido para el servicio de Dios,y bien Sosiego,—
y conservacién de nuestros Reynocs el fundar,a introducir en ellos el
Sancto oficioc de la Inquisicién contra 1la herética nravedad,y aposte
B{a".(14)

De las facultedes de este tribunal podemos recucirlas diciendo -
que deb{an inquirir contra todas y cualesgquiera personas,hombres 0 -
mujeres,vivos y QESME.ansentes ¥y Presentes de cualquier estado y-
condicién,que Se hayaren culpados,sospechosos,e infamados en el deli
to de herejim y apostasf{a. La manera de castigsr estos delitos era-
sumzmente cruél,las confesiones de 1o0s reos se obtenfan mediante el
tormento y la sentencia era morir en la hoguera.

Dicho tribunal carecis de légica para juzgar,me resulta inexoli-
cable la manera en que hiban a juzgar un cadaver e incoherente la —

avlicacién de une pena a éste.

(14)Jimenez de Azda Luis. Tratado de Derecho Penal,t.I. Zditorial
Lozada B.A., 3a.edicién.Buenos Aires,Argentina,1963. P£g.983.
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A pesar de la crueldad de la Inquisicién,este ormanismo tomd —--

gran euge en esta época,inclusive poco despuds de declarads la Inde-
pendencia de México fue la Sentz Inquisicidn quien sentencié- a mo--—
rir fusilado a don José Maria Norelos y Pavén.

Dejando & un lado el Tribunel de Inquisicién,mencionmremos que-
de las penas menores que Se usaron en esta época Se cuentan el arres
to,el confinamiento y la represién.las injurias y calummias eran ob-
jeto de retractacién en pdblico,y & veces se aplicaba la pena de ~——
“silencio perpetuo”,por el que las partes o no podfmn habler mds gdel
asunto o no podfan recurrir nuevamente a los jueces por motivos ori-
ginados en el pleito.

En la Colonie rigieron una gran diversidad de leyes,sin embargo-
la llanada Siete Partidas junto con la Novi{sima Recopilacién,fueron-
las que tuvieron mayor asutorided de aplioacibu. De ésta dltima dire-
mos que es en su Libro XIT donde se contemplan los delitos,penas y -
juicios criminales,se compone de XLIII T{tulos,faltos todos ellos de
un método y sistema,que comprenden confusamente lae pateria penal y -
le procesal.

No obstante el desorden juridico penal existente en la Colonia,—
hubo intentos de crear una legislacién penel escrita y ordenada,como
fue el caso de don Miguel de Lardizdbal y Uribe (2739-1820),Conseje-
ro de Carlos III,quien formuld un Proyecto de Cédigo Penal,primero -
en el mundo,y que por desgracia no llegé a ser promulgado.
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IY. LA CODIPICACION PSNAL.

Al lograrse la Independencia de nuestro pafs,iniciada por don -
Hipuel Hidalgo y Costilla en sentiembre de 1810,y,por don José Marfa
Morelos y Pavén quienes decretaron la abolicién de la esclavitud y
el tributo a las casta9,la situscidn social era cabtica,los proble-
mas econdmicos y politicos eStitaban aunados con el excesivo aumento-
de la delincuencia. La carencia de una legislacién nclitica y venal
cred un libertinaje tal que hubo la necesidad de pronuncisr algunas
disposiciones encaminadas a controlar los problemas existentes,tales
como reglamentar la portamcidén de armas y el consumc de bebidas alco
hélicas,combatir la vagancia,la mendicidad,el robo y el asalto.

8in embargo,estas disvoSiciones carecfan de un poder .cherciti-
vo eficiente pare lograr Sus pretenciones,ademds de que las leyes -
que continuaban rigiendo eran la Recopilacién de Indims,come dere--
cho principal,y la Novisima Recopilacién,como derecho supletorio.

Le independencia legislativa tuvo que darse lentamente.La prime
ra tarea de los independentistas fue crear una ley gue definiera --
los principios esencleles del pa{s,por lo que ld& primera legislacis
én tenfa que ser de cardcter polftico y esdministrativo.Credndose el
4 de octubre de 1824 la "Constitucién de los Estados Unidos Mexicae-
nos",en la que se establecf{a que la Nacién adeptaba el sistema feds
ral. R

Pero debido a la necesided de legilslar bdsicamente en el dmbito
politice "...el Gobierno Pederal hubo de reconocer la constante vi-
gencia de la legislacidn colonial y de la metropolitana como legis-
lacién mexicana proépia”.

La influencia de las leyeS coloniales se hace notar mds clara--
mente si ponemos comc ejemplo el Zstade de Veracruz quien tomando-

(15) Carrancé y Trujillo Radl. Op.cit.,Pdg.122.
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como modelo el C8digo espafiol de 1822 y con ciertas modificecfones—
proaulga su propic C6digo Penal,el primero de los cédigos penales -~
mexicanos,el 28 de abril de 1835.

Serfan los Constituyentes de 1857,con los legisladores del 4 de
diciembre de 1860 y 1864,quienes sentarfan las bases de nuestro De-
recho Penal,rl hacer sentir la urgencia de le tarea codificadora,cs
lificada de ardua por el Pressidente Gémez Parfas.

Es el Preaidente Judrez quien a2l ocupar la Cepital de la Repd--
blica en 1867,ordena al ILicenciado Antonio lMartfnez de Castrc orge-
nizar y presidir la Comisién redactora del orimer Cédigo Penal Pede
ral mexicano,pero uUnicamente se 1legé a conclufr el Proyecto del Li
bro Primero. Y serfa hasta 1868 que la nueva Conisién designede cuyo
Presidente fue el Ministro Martinez de Castro,ldgraria terminar le-~
formulacidn del Proyecto del C6dige que fué aprobada por las Cémaras
¥ promulgado el 7 de diciembre de 1871,para comenzar a regir el lo.
de ebril de 1872,en el Distrito Pederal y en Territorio de 3zjas Ca-
lifornia.

"Dos novedades importentes represents,sin emhargo,el ¢.p.vara -
au tiempo.La una fue el 'delito intentado’;'que es el que llegs has
ta €l ltimo acto en gque deberic realizarse la vonsumacién,ai ésta-
no se verifiva por tratarse de un delito irrealizable porque es im-
posidble 6 porque evidentemente bon inadecuados los medios gue se en
plean' {art. 25)....La otra novedad consistid en la ‘libertad prena-
ratoria'; *la que con calidad de revocable y con las restricciones-
que expresan los artfcules siguientea,se concede & 108 reos que por
8u buena conducts se hacen acreedores a ess grecia,en los casos de-
los articulos 74 y 75,para otorgarles desnuds unm libertad definitji
va'{art. 98)“.(

(16) Ividen.Pdes.126-227.
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Este 06digo de 1871 fue creado con cardcter de provisional,sin-

embargo,detido a los progresos notables que presentaba,su vigencia-
se prolengs hasta 1929.

En 1903 el Presidente de la Remiblica,general Porfirio Diaz, de
8igné una Comisidén presidida por don Miguel S. lacedo,a fin de llew
var a cabo una revisién de la legislacién penaljlos trabajoe se ter
oinaron en 1912,mas el proyectc de reformas no se llegd a plasmar ,
pues el pafs se encontraba ya en revoluciédn.

Dicha Comisidn revisora respetaba los principios generales del
Cédige de 1871,conservando el nidcleo de su sistema y de Sus disvosi
ciones,limitdndose a incorpdrar en é1 los nuevos praceptos o las au
evas instituciones.

E1 Proyecto del 11 de junio de 1912 "...es deficiente en su tég
nica,pero tiene un esviritu politico-criminal bastante certero,reve
lado por medidas asegurativas eficaces,como la "retencién" por méds
de la cuarta parte de la pena,contre los reos de hdbito (arts. 156~
bis 10 y 156 bis 11),la hospitalizacién manicominl para los enajena
dos y mnormales (art.l65) llegandose a prever exbresemente el caso-
de la sordomudez,para la que se establece una 'reclusién preventive
en la Bscuela de Sordomudos'(art.163);y el aislamiento de bebedores
consuetudinarios (arts.165 bis a 165 bis 9). En cambio,son imperfec
t{simas las medidas relatives a los menores delincuentes (arts.157-
a 162)*. (

Al culpinar los movimientos revolucionarios,se nombraron Comisi
ones a fin de revisar 1os cédigos viejos mexicanos.La Comisién en-
cargada de revisar la legislacién penal nombrada en 1925 culmina su
labor en 1929 con José Almaraz y Luis Chico foerne,y seria el Presi
dente Portes Gil quien sancionarf{a el Proyecto de esta Comisidn co-
mo "Cédigo Penal” el 30 de septiembre de 1929,para que entrase en-

(1) Jimenez de Asda Luis. Op.cit.,P4z.1243.
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vigor el 15 de diciembre del mismo erio.

Luis Chico Goerne afirmé en diversas ocasiones que en cuanto al
método,el C6digo era una obra referente sl delincuente,porque a la
Comisidn no le interesaban los actos,sino los hombres,pues " ‘desde
cualquier punto de vista teérico,es la sancidn sobre el criminal la
dnica ¥til,la dnice justa y la dnica cienti{fica' “.(18)

Z1 cédigo fue un cédigo pare los delitds:es decir,que las con--
travenciones no Se abarcan en un textojmas a pesar de ello,consataba
del exorbitente mimero de 1228 artfculos y otros cinco de {ndole ~-
transitoria.

Asi mismo,é9ta ley se proponim la defense sociesl,puesto que el
articulo 68 dice gque "el objeto de las sanciones es: prevenir los -~
delitos,reutilizar a los delincuentes y eliminar a los incorregidles
aplicéndo a cada tipo criminal los procedimientos de educacidn,adap
tacién o curacién que su estado y defeasa social exijan".

Entre otras novedades de importancia se cuenten; la resvonsabi-
lidad social sustituyendo a le moral cuando se tratg de enajenados-—
mentales;la supresién de la pena de muerte(la cuel todavia se con-—-
temphaba en la ley de 1871); la multa; ¥y la reparacién del dafio exi
gible de oficioc por el Ministerio Piblico,si bien pudiendo los par
ticulares,en determinsdas ocaciones,exigirla,con lo que su naturale
ze resulté contradictoria.

Pero también contemplaba graves deficiencias como la definicidn
que nos da del delito consumado; "el acto pleno por la préctica de-
todoa los medios de ejecucién segin el tipo legal establecido para-~
cada una de sus especies en el Libro III de éste Cédigo" (art. 21);
y dice que hay tentativa ‘“cuando el agente inicia exteriormente
la ejecucién del hecho delictuoso por actos idéneos y no prac-
tica todos los esencimles de ejecucién que debiera producir el

(28) Ibidem. Pdg.1244.
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delito, por causa o condicidn que no sean su propio y esponténeo: -

desistimiento"(art.22).

Al parecer el legislador mexicano no contemplaba el "delito frus
trado",sin embargo,la frustracidén se inclufa en la tentativa,como -
forma acabada de ésta.En cuanto a la mencién del delito consumzdc -
como de "acto pleno",debemos recordar que éste séle existe cuando-
8e dan los tres elementos de manifeatacién de volunted,nexo causel-
¥ resultado.

Las sanciones se reparten seglin la categorfa de delincuentes,en
estos custro grupos: sanciones pars delincuentes comunes mavores de
diecisdis afios; sanciones para delincuentes politicos; sanciones na
ra menores dé aquella edad,y sanciones para delincuentes en estedo-
de dehilidad,anomalfa o enfermedad menteles.

Debido & las deficiencias y dificultades en su aplicacién que -
presentaba éste cédigo,particularmente en lo tocante en 1la renarac_i_
én de la pena pecuniaria,hicieron sentir la necesidad de una nueva-
reforma que diers satisfaccibén a las inquietudes cient{ficas recogi
das por el mismo Cédigo de 1929,pero sélo limitadenente.De esta su-
erte el mérito principal de éste C6dige no fue otro que el de pro—--
yectar la integral reforma penal mexicana abriendo cauce legal 8 -

las corrientes modernas del Derecho Penal en Méxice.
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V. BEL CODIGO PINAL DI 1931,

£l mal suceso del Cédigc Penal de 1929 determind la inmediate -
deuignacidn,vor el prooic Licenciade Portes Gil,de Yueve Comisién —
Revisora 1m aque elabord el hoy vigente Cédigo Fenal de 1931 del Dig
trito Federel en materia de fuerc comin y de toda le Republica en -
nateria federal.Este G6d2ifc fue vromulpgado el 13 de agosto'de 1931
por ¢l Presidente Pascuel Ortiz Rubio,en uso de facultades concedi-
das por el Congraso por Decreto de 2 de enero del misme ano.

La Comisién Redactore estuve integrada por los sefores licencia
dos Alfonso Teja Zabre,Luis Garrido, Znrigue G. Garze,José Angel Ce-
niceros,José Lépez Lifa y Carlos Angcles.En le expesicién de motivos
Be exprese que fue impesible seguilr un sistema penal deterainado, o
doctrina alguna,pues 9619 era dable adoptar uns tendencia ecléctica
y pr#éﬁiﬂ:i\ca. “La formila:'no hay delitos sinoc delincuentes®,decvia-
completerse as{ 'no hay delincuentes sino 'homb):es:'."(]'9

Dentro de la misma exposicién de motivos se justifica le pena ~
por distintos conceptos,pero fundamentalmente por la necesidad de
censervar el orden sSccial.Zl ejercicio de la accifn penal es un ser
vicio miblico de seguridad v de orden.Indica la conveniencie de am-
Pliar el arbdbitrio judicial,disamindir el cecuismo,individualizar las
sanciones,hecer efectiva le reparscidén del dafio,simplificar el pro-
Cedimiento,recionalizar las labores en las oficinas judiciales,orgs
nizar el trabajo de los prescs,reformer las prisiones y les estable
cimientos penitenciarios,dejar 2 los menores al margen de la funci-
én penal renresiva,pare someterles a una polfitica tutelar v oducati
ve,complenentar la eficacis de ;Las sanciones con la readavtacién de
los infrzctores a la vida social,el estableoimiento de medidas Soci

ales y econémicas de vrevisién,etcdtera.

(19)Carrancd y Trujille Radl. Op. cit.,Pdg.130.
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Z1 cédigo Penel de 1931 nc es un cddipgo cefiidc a cuslquiers de
las ZscuelasS conocidas,llenc de orisinaliéad y modernidad mantiene-
abolida la pena de muerte v vresenta novedades muy notables,tales -
como: la extencién uniforme del arbitric judicial por medic de am—-
vlios minimos y mdximos nare todas lss sanciones -sin més excevcidn
gue lg ceizlada ern el artfculo 371, relativa a robos de cuantia pro-
gresive-,fijAndaose reslas muv adecuadss al uso de dicho arbitrio,en
los articulos 51 y 52,los que Senalan a la Justicia Penal una direc
cién entrovc-sociasl,que ec fundamentel,en la teoria del cddigo. As{
mismo,se verfecciona ls condena condicional (art. 90),la tentativa-
(art.12),el encubriniento (ert.400),le varticipaciém (art.13),algu-
nas excluyentes y se dio uniformemente cardcter de pena piblica a -
la multz y & la reparacién del defio (art.29).

3ste ordenamiento ueﬁal ha sido objetc de numerosas reformas.No
8010 a causa de estas reformas,que por Bu nimero e importancias han-
hecho perder en cierto grado al Cédige ls uniformidad de estile le-
gislativo que lo caracterizabda,al ser puesto en vig¢ncia,sinc temhi
én vorque después de mis de un cusrto de siglo de experiencia, la -
prdctics de 1los tribunales y la doctrina nacionel y extranjera han
demostrado que en algunos canitulos cenviene mejorarlo.

Por tal motivo,el Gobierno de la Repdblica,a través de la Secre
taria de Gobernacién,desipgné una Comisiédn Redactora del Antevroyec-
to de Cédige Penal interrada vor los juristas Luis Garrido,Celesti-
no Porte Petit, Prancisco Argllelles y Gilberto Sudrez Arvizu,también
inicialmente colabord el doctor Radl Cerrancd v Trujillo,

A pesnr de aue el proyecto fue aorchado vor la Secretaria de Go
bernzcién y enviado nl noder lerislative en donde se le revisé v re
tocé,no llegd a tener vigencia,

Un nueve Antenrovecto fue elaborado por 1la Comisidn de Zstudios

Penales de la Procuraduria General de la Revdblica en 1958.Consta -
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de 291 articulos y 4 transitorios,le caracterizan su'sobriédad;,un;
mejor ajuste tdécnico de las instituciones penales y una moderna adg
cuacién de ellas en el cuerpo legal. :

Dicha Comisién estube conformede por los doctored Celestino Por
te Petit y Prancisco H. Pavén Vasconceles,y por les licenciados. Ri=-
cerdo Pranco Guzmdn y Menuel del Rfo fovea,sin embargo,este antenro
Yecto sflo quedd como tal,mas ha servido,al igual que el proyecto —
de 1949,comc fuente de inspiracién para los cédigoes de alguncs Zstg
dos,

Posteriormente la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal,procedié a elaborar un Anteproyecto de un Cédigo Penal Tivo;
esto es,que fuera adoptado por las diversas Entidades PFederativas.

Pero éste anteproyecto tampoco tuve vigencia debido a que fue -
muy criticado por desajustes en su articulado y desaciertos en sus
innovaciones,por 10 que fue archivado. Por ende,adn sigue vigente -
la Ley de 1931.

#ste ordenamiento de 1931 comprende dos partes: @l Libro Primero
que contiene cuestiones generales y, el Segundo,referente a los de—-
litos en particular.

E! Libro Primero abarca seis T{tulos: a) Responsabllidad Penal;
b) Penas y madidas de seguridad; c) Aolicacién de sanciones; d) Eje
cucidn de sentencias; e) Extincién de la responsabilidad Penal; y,-
f) Delincuencia de menores.

La parte especial,a la cuel Se consagra el Libro Segundo del ——
Cédigo,comprende veintitrés TLtulos; en cada uno de ellos se vreten
de agrupar los tipos delictivos en funcién del bien juridico prote-
fido y lesiongdo o puesto en peligro nor el delito.



CAPITULO SEGUNDO

REFORMAS, ADICIONBS Y DEROGACIONES AL
CODIGO PENAL DEL DISTRITO PTDERAL.
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De las reformas més actuales y novedosas que presenis . nuestro

Cédigo Pennl vigente,son las decretadss el 20 de diciembre de 1990 y
publicadns en el Diario Cficial el 21 de enero de 1991, y junto con
estus reformas se preacticsn algunas adiciones y derogaciones al mis-
no oxrdenamiento legul.

Los cnmbion vrincipales que sufre el oddigo referido, se refie-
ren o la reparacién fel daflo; al delito de peligro de contegiojal de
ultrajes a 1la moral;s los delitos antes llamados sexuales y shora dg
neninedes "contre la libertad y el normal deserrollo pesicosexunl®; y
de la deropacién del llamado rapto.

Zste can{tulo lo destinaremos a comenitsr someramente cada uno -
de estos cnmbios,por su importancia y novedad,y porque el tema prin-

¢ipal de este trabajo deriva de éstos.

T. DT LA REPARACION DEL DAfNo.

Ta reparacién del dario estd prevista en el capf{tulo destinado a
1a sancién pecuniaria,y en el art{culo 29 de nuestro ordenamiento ve
nal se exnresa que esta sancidn comprende tanto la multa como la re-
perecidn del deflo.

"Lar panciones pecuniarias consisten en la dimminucién del paw-~
trimonio del sentenciado,en virtud del pago de una suma de dinero en
beneficio del wtado (multa) o de los ofendidos (reparacién del da-—
aumC 1)

“ntonces, por reparacién del deaflo entenderemos la obligacién que
le ley impone al egente activo del delito de compensar pecunlariamen
te lns dedos causedos,a particularen,on la ejecucién del mismo,tanto

el carncter material come moral,

(1 ) nonzdlez de la Vega,Rend.-Comentarios al Cédigo Penal.Primera
edicidr -%ditoriml CArdenas 3diter y Diatribuidor.México,1975.
Phs.66 . '
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Es importante definir el dafio moral,para comprender el alcnnc)a
compensatorio de esta figura.Para tal efecto,el Cédigo Civil para
el pistrito PFederal,vipente,sefiala en su artfcule 1Y16,primer pdrra—
fo: "Por dafio moral e entiende la afectacién que una persona sufre
en sus sentimientos,afectos,creencias,decoro,honor,reputacién, vida-
priveda,configuracién y aspscto ffsicos,o bien en la consideracién -
que de s8{ misma tienen los demds.%

Por su parte,el articulo 30,de nuestra legislacién penal,nof m
estra las distintas formas que comprende la reparscién del dafio, pudi
endo hacerse dsta mediante 1la restitucién de la cosa obtenida por el
delito,y en casc de nc ser posible tal restitucién,con el pago del ~
precio de la misma; con la indemnizacién del dafio material y moral y
de lo8 perjulcios causados;y,tratdéndose de los delitoe comprendidos—
en el titulo Aaécimo,referente a los delitos cometidos por servidores
piblicos,la reparacién del dafio abarcard la restitucién de la cosa o
de su valor,y ademds,haste dos tantos del valor de la cosa o los ble
nes obtenidos por el delito.

Entendiendo ocual es el fin de la reparaciéan del dafio,las formas
de roalizar §sta y sabiendo quien @3 el encargado de hacerla,cabrfa-
hacernos una pregunta: gA quidn se le debe tal remaracién?.

La respuesta nos la d4 el mismo Cédigo Penal,al adicionarsele -
el nuevo artfculo 30 Bis,que a la letra dice: "Tienen decrecho a la -
reparacién del daflo en el aiguiente orden: lo.Bl ofendido; 20.En ca-
8o de fallecimiento del ofendido,el cényuge supérstite o el concubi-

' nario o concubina,y los hijos menores de edad; a falta de éotos 1los
demdn descendientes y mecendientes que devendiersn econémicamente de
41 al momento del fallecimiento.”
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Bra nececaris ya las contemplacidn fe estas personas un  la ley~

como beneficiarias de la renarpcidén del dafio,va que en lg préctica~
8810 eren prenumibles. Sin embargo, resulta cuestionable el término~
empleado en la primera de lon personas ha que hace mencidn el artfcg
1o antes trsnserito,"ofendido™,pues,dote no siempre es quien sufre
directamente el delito,en cambio la palabra "v{ctima” va dirigida es
pecificamente a definir al receptor del delito.

3n efecto,dcctrinelunente la victima es el sujeto pasivo del de-
lito,y el ofendido es aquél que resiente el dailo causado por el misg
me."Generalmente hav coincidencia entre el sujeto pasivo y el ofendé
do,paro a veces Se trata de personses diferentes;tal ocurre en ol de-
lito de homicidic,en donde el sujeto vasivo o victima es el individu
o a quien Se ha privade de la vida,mientras los ofendidos son los fa
milisres del occiso."( 2 )

Al resnecto,el meestro Rodriguez Manrzanera,nos dice: "Son di-—
rectemente defirdos por el delito lon sujetos pasivos,esto es los en-—
ters finices o colectivos sobre cuves personas,cosas8 o Gerechos recae
directamente el delito (daidc materiml),o cuya Sseguridad personal o -
goce e lns bienes o sfecciones leg{timas,el delito ataca directameg
te (deflo moral).

Son indirectasmente damnificados las personas quo ha rafz del de
lito sufrido por un tercero experimentan uno de esos efectos por re-
percucién. 3stus porscnas pueden integrar la familia de la victima o-
cer dimnlemente terceros.” )

Por lo anterior,resultarfa mfs eficaz el empleo,en el citado ar
t{iculo, del vocablo *"victima", toda vez que este téruino se refie-~

( 2 ) Castellanot Tena,Pernando.~Lineamientos 3Zlementales de Derescho
Pennl.~Vigecimocuerta edicidn.Editorial Porrda,S.A.,Méx.1987.
PER.152.

( 3 ) Rodriguoz ¥anzanera,Luis.~Victimologfa.-Rditorial Porrdsa,5.a.,
#éxico0,1988. Pd~.331.
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re -a aquelln parﬂana que ve: vtolado un derecho preoicsy lo Pe"xente

directnnente,an ‘tanto que al término “ofendido® puede .referirss. a -
aquellosn; que de manera 1ndirs-cta se van aﬁactndou por diche violaci~-
én. )

: Asf miamo,en relacién a 1as dends persconas contempledas con de-
recho a‘ la répnracién,basta con imaginarnos la situacidn prevista en
el artfcule cn cuestidn,referente n la muerte de la victima,para com
prender que el fin primordigl de esta figura es la de compensar eco-
némicamonte n Aquellos que dependfan de la misma manera de la victi-
ma y resarcir el daflo moral causado a los mismon.

Por c¢llo,nroprndremos algunos cambios en la redaccién de este -
artfculo,de la siguiente manera: "Tienen derucho & la reparacién del
darto en el siguiente orden: lo.La victima; 20.En caso de fal’lecimisr_x
tn de dotn,el cényuge suodérstite o el concubinario o concubina,y los
hijos {(independientemente d¢ la ednd .de estos,ya que,adn cuando el -
hijo sne independiente econdmicamente,tiene dereche al resarcimiento
moral); 3n.Los ascendientes de la vicima; 4o0.A falta de &stoe las-—
demds personas que dependieran econdmicamente de la victima al momen
te del fallecimiento.”

Tentro del dltimo punto ds nuestra proposicién,comprendemos a-
los demés familiares,as{ como todas aguollas personas que no tenien-
do un vinculo de familiaridad con el occiso,eran dapendiontes econé-
aicos de 1.

in compuracidén,el Cédigo Penal del Sstado de México,contemplaba
ya con anterioridad & quienes tienen derecho a la reparacidén,sunque-
tn un orden dintinto.Su artfculo 34,seMala: "3n orden de preferencia
tienen derscho a 1a rensracién del daro:

I.31 ofendido;

JX.5us descondientes y cénvuge;
ITT.3un nscendientes;
TV.Tes persconas que dependieran econdmicamente de é1;v

V.53un heraederos."



) n tzenerél,eute ar-tfputn contenmpla 183 mismas nerscnes }:cc_v.ugahg
ce meneibén vl srtfculo 30 Ris,del Cédigo Pénul pars- el Distrito- Fedg
ral,sin embargo,podenes percatarncs de dns situaciones auy importan-
tes que los hece diferentes; primersmente el c8digo dal Zstade de l@
xico deja sin derecho a la conculina o &l concubinario a recibir el
resarcimiento.Podr{a pensarse que sc les eatd contemplando en la —
freccién IV,del artfculo ya tranucrilo,pero en tal caso se eatarfs -
dando preferencie a los padren del ofendido (vfctima) vor el orden -
¢n .que se nlasmen,lo cual serfa inaceptable.

&n segundo luger,el mismo artfculo 34 del cédigo estatal,conten
pla & los herederon del ofendido como beneficiarios & le reparsciédn-
del dsiio,situscidn que non parece confuea y en =u cesc Pedundunte, =~
por los signentes motivos: herederos pueden serlo tanto loz familia-
res como lma parsonas sjienas a ese nucleo familier (cuando existe —-
tertamentc)y suponiende el primer caso de que Sean familiares,el art.
1431,del 28diro Civil del Bstado de México,en sd fraccidn I otorga -
dervcho a heredar,en caso de sucesién legftima,hesta los parientes ~
colaturnles dentro del cuarto grado,luefo entonces,quedan ehsorbidos
los cénvugns,deccendlentes v ascendientes,por 1o que esta fraccidn ~
8ble nerfn aplicable a falta de aquellos; en el segundo caso, pi el
heneficiario heruditario ne ea pariente del ofendido,imolicarfa que
todes lar persenas,que Seiinle el artfculo transcrito del cédigo pe—-
nnl estrtel,no existen y que de antemsno ha tenido que formular un~
testimento a hena:ficic de aquél,sin embarso,debemoes reccrdar el fin
due 1ln rennrncién del dsnro y que el heredero de exta tino apenas pue-
de resentir un delio moral vor la amistad que tuviere con el occiso,v
pare otoreer la comnensacidén econdmica tendrfe cue haber exietido —-
una denandencin econémice de aquél con su heneficisrio,v =1 existfa~
enn denendencie,la fraccién en cuestién zaldrfe robrando por sstar -

contemplade la mismn situecidn en la fraccién IV,del misae artfculo.
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Por otro lado,es importante decir,que el Estado de México cuen-

ta con una "Ley sobre Auxilio a las victimas del Delito", ley que en
ol primer pdrrafo de su Artfculo Primero,sefiala: "El Departemento de
Prevencién y Readaptacién Social brindard le mds amplia ayuda,confor
De a 18 posibilidedes y necesidades a quienes 8e encuentren en aify
cil situscién econémice y hubiesen sBufrido dafio material como conse-
cuencia de un delito cuyo conocimiento corresponda a las autoridades
Judiciales del Estado.Esto se entiende 8in perjuicio de lo previsto-
acerca de reparacién del daflo en el C8digo Penal y en el Cédigo de ~
Procedimientos Penales.™

Lo anterior significa que el Estado de México ha tomado igual——
mente la obligacién de indemhizar (el dafio material)a las victimes -
de¢ actos criminales,er determinados casos,independientemente de que
8¢ logre obtener la reparacién del dafio.

La obligacién del Estado no puede terminar en proterer a través
de un c¢édigo penel diversos bienes jurfdicos,ni siquiera se agota ——
porsiguiendo al responsable de su violacidn,es necesario revarar los
dafios causados por la conducta antiesociasl,conducta que le correspon-
de prevenir y evitar.
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II. D2L P3LIGRO D3 CONTAGIO.

En 1940,8e inserta en nuestro Cédigo Penal la figura delictiva-
del "Peligro de contagio”,figura que fue recibida con innumerables -
criticas debido a que la situacién tiplca que prevefa se consideraba
contenplada por otro delito distinto.

El art{culo 199 bis original,esteblecia:"%l que,scbiendo que e8
t4 enfermo de s8{filis o de un mal venéreo en periodo infectante,pon-
g8 en peligro de contagio la salud de otro por medio de relaciones -
Bexualesa,serf sancionado con prisidn hasta de tres afios y multa de -
tres mil pesos,sin perjuicio de la pena que correaponds 8i Re cause~
al contagio.

Cuando se trate de cényuges,sélo podrd nrocederse por querella-
del ofendido."

Distintas cuestiones originaroh las crfticas a este artf{cule.

Primero,s8e encasillaba el contagio a una enfermedad vendrea ad
quirida por relaciones sexuales.isto es,el aspecto sexual serfa el-
dnico medio por el que Be produjera el contagio,o mejor dicho, el e
ligro de contagio,excluysndose cualquier otro medio posible de trang
misién.Por enfermedades venéreas entenderemos,"aquellas enfermaedades
infacciosas o contagiosas que se transmiten nor razén de lan ralacio
nes sexuales,ys sean éstas el coito mismo o por una tranamisién ex-
tragenital,es deoir,a truvés de manipulaciones o caricilas,localizédn-
dose entonces la enfermedad no solamente en los éreanos genitales,sl
no también en los labios,en los senos,en los mslos,en el nno.etc¥(4)

La relacién sexunl,pues,no comnrende solamente al coito (intro-
duccidn viril),sino todos los tocamientos y movimientos necenarios -

encaminados © no a lr consumncién del acto Sexual.

( 4 ) Mart{nez Roaro,V¥arcela. Delitos 3exuales. Primera edicién,
Bditorial Porrda,S5.A.,México0,1975. Phg.l7.
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Existe una gran variedad de enfermedades venéreas trnnsmisibles
por contaglo,algunas benigmas,vperc le mayorfa malignas.Sélo por cong
cer algunas de estas enfermedades,mencionaremos a la S{filis (Por —
contagio: de mucosa a mucosa,0 de plel a piel,cuando estd en su méxi
ma evolucién provocas transtornos de equilibrio,demencia,pardlisis ge
neral,porque la enfermedad alcanza ya el sistema nervioso central. O
congénita: amdquiride por via placentaria,sufriendo el feto la invaci
6n violenta de la cnfermedad en la sangre y en los tejidos,provocan
4o el aborto en la segunda mitad del embarazo,cuando el aborto no se
preseanta el producto llega a sufrir inferioridad f{sica y mental per
manente); y la Blenorragia (Producida por el parésito 1llamado "gono-
coco®,que ataca las mucosas uretrales y rectales en ambo3 sexol,en -
las inmediaciones del cuello uterino y las gidndulas fdémeninas de —
Skene y Bartholino,en el homdre la préstata,visfculas seminales, las
gldndulas de Comper y los tubos deferentes.Provoca egterilidad en el
hombre cuando staca los epidfdimos,y en la mujer cuando provoca in-
flamacién en las trompas de Palopio,en caso de embarazo puede Provo-
car ceguera Bl feto); entre otras muchas.

Por ende,ne exclufa cualquier otra enfermedand que pudiera conta
glarse de manera indirecta.Por ejemplo,la lepra,la cual puede trans-
mitirse por el usc de ropa u objaetos pertenecientes al enfermo O por
el ligero contacto con éste.

Segundo,porque la oracién "El que,sabiendo que estd enfermo de
8{fil118 o de un mel venéreo en nericdo infectsante...”,implica el co-
nocimiento por parte del actor del mal que padece,y "..ponga en peli
gro de contagio la salud de otro por medio de relmoiones sexuales..™
presupone el quersr voluntario del mismo de provocar el peligro. n-
este orden,pensamon que el actor realiza una conducta tf{picamente ——
dolosa,pues,sun actuer conciente y voluntario va dirigide a la produc
cidn de un resultado ti{pico y antijurfdico.
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Pars continuar con este punto,cehe sefialsr qu-z' el bien jurfdico
tutelado en este precepto es le malud del individuo,bien jurfdico —
que estd tutelado,igualmente,en el art{culo 288 del mismo ordenamien
to legel,bajo el titulo de lesiones.Aqui estriba el conflicto que ha
ce dudar a algunos juristas sobre la utilidad jurfdica del delito em
cuestidn,

£l art{culo 288 preceptfa:"Bajo el nombre de ledicniBe ocompren—
den no solamente 1las heridsas,...sino toda. alteracidén en 1la salud....
ni eaos efectos son producidos por una causa externa.” Légicamente,=-
1a tronsmisién de una enfermedad como las que mencionamos anterior--—
mente provocsr4d alteraciones en la salud de la victima,configurédndo-
Se entoncen el delito de lesiones.Y aun cuando el contagio no se pre
sente,la conducta caerfa en lo establecido por el artfoulo 12 del -
misao chdigo,que trata de la tentativa.Esta posicién ha aido defenadi
dp nor la nayor{s de los mmestros penalistas de nuestro pafs, tal os
el caso de Pavén Vasconcelos,quien afirma "que la creacifn legislati
va no responde a ninguna necesidad jurfdica,pues viene a dar autono-
mnfa t{pica a unae claras tontativa de lesiones,cuya previsién legal —
cae dentro de los dispositivos del artfoulo 288 y 12 delCédigo penal
vigente.El error de los autores,....ha radicadc en creer factible ~
la comisién imprudencial de la figura formal de peligro de contagio-
venérao la cual precisa,como presupuesto inevitable,el previo conoci
miento,vor parte del autor,de la existencia de le enfermedad..... Ko
existe duda respecto a que cae conocimiento hace delosa 1a conducta-
t{pica,con total independencia de la directa intencién de causer un
daito a la salud.. ."(5)
51 la enfermedad no llega a transmitirse,la conducta quedarfa -

en una tentativa,puen,el actor resolvib cometer el delito exteriori-

(5) Pavén Vasconcelos,Francisco.-Los Delitos De Peligro Para La Vida
Y TLa Integridad Corpornl.-la.edicidn.EBditorial Porrda S.A.,Méxi-
c0,1966. Pég.133.
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zando la ejecucién de la conducta que deberfa producirlo,Particular—
mente la tentativa serfa de lesiones.

Ctro notable mnentro,Jiménez Huerta,nos comenta que "..el peli-—
gro para la salud o integridad humana fnsto en la conducta descrita—
en el artfculo en examen,estaba ya previamente abarcedo por el ampli
ficador tfpico de la tentativa contenida en el artfculo 12. Cualqui—
er conducts encaminudae directa e inmediatamente a la realizacién del
delito de lesiones,como,por sjemplo,el del que 'sabiendo que estd en
feruwo.,..de un mal...en periodo infectante,pongs en peligro de conta-—
£io 1a salud de otro...',gstaba ya protegida vor el dispositivo tfni
co de la tentativn.'( 6)

Eate tino,asf mismo,se vé calificado ocon una afravante,vys oue -
el citado artfculo 195 bis,establecf{e "2l que,s 8abiendss...",situa-
ci1én que dejaba entrever una conducta premeditnda,y el artfculo 315-
en su dltimo pdrrafo expresa que "Se presumird que existe oremedita-
cién cuasndo las lesiones o el homicidio se cometan por...contagic ve
nereo...".Claro estd que este precepto prevee el contaglo declarado-
¥ no el peligro de contagio.

Un tercer punto critico a este artfculo,es el referente a le ——
disposicibn de "..sin perjuicio de la pena que corresponda si se cau
sa el contaglo.",lo que representeba una olara violacién al artfculo
23 constitucional,que establece:"..Wadie puede ser juzgado dos veces
por el mismo delito,ya Bea que en el juicio se le absuelva o 8¢ le-
condene." Asi,si lao v{ctima denunclaba el delito,o,en Iu caso,se que
rellaba, el actor se verfe afactado por la pena que entahlacim.el ar—
t{culo 199 bis,y en caso de que el contagio de declerara,ser{ms suje-
to,adends,a la pena vatablecida por el delito de lesionca,ésta depen

derf{s de 1lp sravedad de la misma.

( 6 ) Jiménez Huerta,Mariuno,Derecho Penal Mexicano,Tomo II.
Sa.edicidn. 2d.Forrda,S.A.,Méxic0,1981, Pég.336.
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Por su parte,el jurista Dfaz de Leén,opina,"..que se trate, en-
el cafo,de un delito de lesiones consumado y el contagio vendreo no
habrd sido mas que el medio operativo para causarlo, por 10 que bDe -~
consume en el reaultado."( 7 De esate cita podémos deducir que, para
este maestro,no es configurable la tentativa.

En fin,que este delito ha sido materie de cuestionamientos mil-
tiples,de ai es un delito auténomo,o0 8i debe dessparecer por su in-—
mersidn en el de lesiones,etcétera.Bstas cr{ticas,aunadss con graves
enfermedades que aterran al mundo,incitaron a nuestros legisladores-
a reformar el multicitado artfculo 19S bis.Dicha reforma pretende —
subsanar deficiencias técnicas y encuadrar de manera general todas
las enfermededes contagiosas,dejando a diqho art{culo como Bigue:

"Art.199 bis.~El que a sabiendas de que estd enfermo de un mel ve
néreo u otra enfermedad grave en periodo infactante,ponga en peligro
de contagio la salud de otro, por rela®iones sexuales u otro medio-
tranamisible,serd sancionado de trea dfas a tres aflos de prisién y -
hasta cuarenta dfas de multa.

Si la enfermedad padecida fuera incurable se impondrd la pena -~
de seis meses a cinco afios ds prisifn.

Cuando se trete de cényuges,concubinarios o concubinas,sélo po-
arg procederse por querella del ofendido.”

La supresién del pdrrafo "..sin perjuicio de 1ls pene que corres
ponda 3i se causs el contagio.”,intenta dar mavor autonamin a cote -
delito que,munque se refiers al mismo blen jurfdico que al referido-
por el artf{culo 288,viene a tipificsr nlca y exclusivamente el ries
g0 de contagio,la creacién del peligro provocado por esa conducta —-
que sirve de via de trannmisifn.Se tipifica,puen,ese elemento voliti

vo del actor,que crea la posibilidad de un contecimiento futuro que

( 7 ) Dfaz de Leda,¥arco Antonio.Diccionarie de Derucho Procenal Pa—
nal.Tomo I. Primora edicién.Bd.Porria 3.A.,México,198f, Pdg.485
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amenaza a 1a victima de sufrir un dafio,el contagio.

Asf mismo,por fuerza,se tenfia que ampliar el tino,contempiando
todao aquellas enfermedades (no s6lo venéreas) que en peeiodo infec
tante,pudieran poner en peligro la ®alud de otros; asf{ como el medio
de transmisién puede ser indistinto y no dnicamente por relaciones -~
8exuales.

Resulta que la propagacién de una enfermednd terrible y Tacil~
mente transmisible,es una de lad principales mctivadorass de esta re-
forma;la llamada S{ndrome de Inmuno Deficioncia Adquirida,mejor cong
cida por sus siglas como "SIDA",enfermedad que afecta no 86lo al hom
bre y a la mujer sino tambidn a nifios,siendo loa hpnosexualas.biaem_z_
ales,heteronexuales y hemifflicos,las personas con mayor riemgo de-
contagio;porque tanto es transmisible por relaciones sexuzles (norma
les o anormales),que por trancfusiones de sangre o por el uso de agu
jas hipodérmicas.

Incurable,hasta el momento,esta enfermednd viene transtornando-~
la coanvivencia social por igndrancia de algunos y reservas de otros,
pero lo elerto es que S8s han reducido las donaciones de sangre,y las
relaciones sexuales maritales y extramaritales se realiszen con rece
lo y prevencién.

Asf{,si el contaglio 8 incurable,1d8gioo es que el riesgo nrovoca-—
do de adquirir dicha enfermedad debe ser sancionado con ung pens ma-
yor.Bn el artfoulo transcrito anteriormente,ya reformado,se ospecifi
ca que "Si la enfermedad padecida fuere incuradble se impondrd la pe-
na de B8eis meses a cinco afior de prisién.”,pena que para algpunos re-
sultarfa irrisorias si pensamos que les enfermedad es incurable,que ~—
nos provocard la muerte lentamente,pero debemos recordar que lo que-
8o castiga es el peligro creado independientomente de que la infecci
6n en la vfctima se presenta o no.3l que el contagio se deolmre y -
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provoque la mierte al sujeto pasivo,serd dmbito de otro delito. ’

La reforma a este precepto continmia contemplando la conducta do
losa del actor; esto es,Be exige que el actor séptico conozca Bu pa-
decimiento o el riesgo que implica su conducta,posidle transmisors -
de enfermedades.Por tal motivo,ino sigue latente la fisura de la tep

tativa de lesiones,as{ como la premeditacién?.

Por otro lado,es Justificadble que entre cényuges o en el concu~
binato,se exigs la querella como medio de persecucién de este delito,
en virtud de que la ofensa que a la honestidad del cdnyuge inoccente—
implicarfa la acusacién piblicae,originada en la denuncie de un extra
fio a1l vinculo matrimonial o conéubinarioc,sobre les conducta punible -
del oulpable,con el consiguiente eacdndalo familiar.

Para terminar con este tema,la pena impuesta al responsable de
este delito debe ir acompafiada de una medida de sepuridnd,pues &otas
“eonstituyen una defensa contra el peligro de nuevos delitos,por rar
te del delincuente (prevencién especial,eliminecidn,correccién); y ~
las penas son una defensa oontra el peligro de nuevos delitos,pero -
no Ynicamente por parte del delincuente,sino tambidn por parte de 1le
v{ctimn,sus préximos o aun de parte de la colectivided (prevencién -
general™.

Corresponderfa al ente séptico un tratamiento esvecial pars pro
curar erradicar su padecimiento y a la vez aislandolo de la Bociedad
pare evitar su reincidencia y la propagacidén de 1a enformedmd.

( 8) Gonzdlez de la Vega,Francisco,El €8digo Penal Comentado.
Sa.edicién. Bd.Porrfa,S.A.,México,1°R9. rdg, 109,



IXX. ULTRAJSS A LA MORAL FUBLICA.

T1 iundividuo tiene,a través de su existencia,diversas finalida-
des que cumplir; desde la conservacién de su propia vida hasta la re
alizacién de su perfeccionamiento moral;pero para lograrlas necesita
la ayuda y unién de los deufs.la socieded es,entonces,la condicidn ~
necesaria para que aquél realice su propio destino.

Pero el pertenecer a una sociedad implice el cumplimiento de de
terminades normas de convivencia social,esto es,su conducta individu
al estd sometida a imperativos o mandatoa (norwas),a los que no pue-
de sustraerse a menos de incurrir en una sancién.Znta sancién depen-
derd del tipo y valor de la norma moral transgredida, porque debemos-~
diferenciar las normas morales propiamente dichas de las normas mora
les sociales,también 2lamadas jurfdicas.Las primeras pueden o no cum
plirse,sellalan al hombre Bu conducte y carccen de sancién aplicada -~
por el érganc de autoridad del Istado; las segundas,ademds de Ser -
obligatorias tienen la aancién aplicada por aquél a quien incumbe el
gobierno de la sociedad.

As{,1n moral miblica es la que corresponde a la generalidad de
los miembros de una sociedad determinada,sobreponidndosre a la moral-
individual,"es la conclencia §tica de un pueblo en determinado momen
to histérico,y con més precisién,su modo de comprender y distinguir-
el bien y el mal,lo honesto y 1o deshonesto...La moralided colectiva
experimenta,segin los tiempns,relajamientos y desviaciones,puede per
vertirse y decaer." 9

Dada 1la importancia de estas norman,el Neracho Penal tiende & -
tutelarlas a fin de mantenor el orden social mediante la proteccién-
de laa costumnbres y valores morales exiastentes en la colectividad.

1 cédigo penal,en su Libro Segundo,T{tule Octavo,sanciona 1loa
delitos contra la moral pfblica y las buéamB costumbres,y en su cap£

(o) NMappiore,Giusepne.—Derecho Pennl.Vol.IV.-Sditorisl T750I5 Rowotd,
1972. Pdp.49.
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tdlorprimefo,art{oulo 200,tipifice el delito de "Ultrajes. & la morel
piblica”. B

‘Las buenas costumbres son " *los hdbitos netureles o adquiridos

parnvel bien en todo 1o relstivo a la conducta de 1n vige'...,.pueden

v ser el resultado . de una moralidad real,efectiva,adelantada,as!{ como-
la simole ccnsecuencia del hdbito,de la tradicién del medio,sin que
exista una moralidad verdadern."( 10)

Pero qué debemos entender por ultrajes a la moral pdblica., Por-
ultreaje entendemos injuris,apravio,ofensa,etaque,y por otro lado mo-~
ral piblica eS un concepto meramente valorative y por tanto variadble
sepun la socieded y el momento histérico,y 8e refiere a la opinién -
dorinante en watorim de honestidad en las relaciones sexuales.

Luego entonces,ultrajes a la moral miblica,lo definiriamos como
el ataque 8 1las normat corisuetudinarias de convivencis social en re-
lecién a 1a sexualidad.Tomende en cuanta que dichas normes varian,de
pendiendo de la socledad y el momento que las adopte.

En este sentido,la morel y el derecho se oomplementan a fin Jde
lograr el respeto a las costumbres socinles,obteniendo un equilidrio
en 1as relaciones humanas colectives,"oreemos que &ota da al derecho
sus mds ricos y vigorosos elementos,ss{ como que deviene de ella 1la
consaervacién del orden,el respeto a le individualidad humana y al --
progreso de la sociedadjque el legislador no puede permitir ningin -
Bcto contrario a le moral niblica o a las buenss costumbres,y de ah{
1a neceridnd de castigar 1os hechos que se comnrenden en este canitg
10,.( 11 )

Bl artfculo 200,de nuestra ley penal,sufrié une reforma consis—
tente en un aumento & lus multa por la comisién de oste delito,stribu

yendo al juez ls facultad de poder rplicar la penes de nrisién,la oul

( 10 ) Sodi,Demetrio.-lWuentrs Ley Pensl.-2a.edicién.Librer{m de la -
Vda. de Ch. Bouret,¥éxico,1918. Pég.529.

( 11 ) Sedi,Demetrio.—Cp. Oit.—-Pig.579-
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ta o ambas; euf como en la adiciédn de dos pdrrafos que comentaremos-

mds adelante.

Artfculo 200.-"Se aplicard prisién de seis meses a cinco afios o
oancién de trescientor a quinientos dfas multa o embas & juiclo del-
Juez;

I.-Al que fabrique,reproduzca o publique 1ibros,escritos,imfge-
nes u objetos obscenos y al que los exponga,distribuya o haga circu-
lar;

II.~Al que publique por cualquier medio,ejecute o hagn ejecutar—
por otro,exhibiciones obacenas;y
III.~Al que de modo eacandaloso invite a otro al comercic carnal.

Bn caso de reincidencia,ademfs de las sanclones previstas en es
te artfculo,se ordenard la disolucién de la sociedad o cmpresa.

No de Bancionardn las conductas que tengan un fin de investiga-—

c¢ién o divulgacidn clentf{fico,artfstico o téenico."

Anten de ser reformado,este art{culo esteblecfu una sencidn fi-
ja Qe dier mil pesos,cantidad que,actualmente,carec{a de fuerza inti
midatoria,siendo necesaria su modificacién.Sobre ia fscultad del ju-
ez de poder aplicar uns o ambas penas al isfractor,proviene de la op
cién que 1a misme ley le concede de poder elegir,una u otra,dependi-
endo de la gravedad del delito;seliminando el conjuntivo "y" vor el -
disyuntivo "o".

Las fracciones I y II nos hacen referencia a la obscenidad,pala
bra que viene a determinar el carfcter sexuel del bien tutelmdo.Tor-
que *'es obaceno lo que lesiona el pudor viblico por su aptitud pera
excitar los bejos instintoa sexuales®.”™

Obacenidad no serd "cualquier aspecto sexunl,sine 1la cualidnd -
de despertar o excitar torpeza o lascivia erética y,aparte la inten-
intencionalidad (art.8),1le figura supone un dolo enpecifico que nece

(12)Carrancd y Trujillo,Indl.Cita a Bunebio Gémez.-Cédigo Penal Ano-
tado.15a.edicidn. Sditorial Porrda S.h.,México 1990. PAy. 494,
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sits demostracidnjconciencis en el ngente de que 1n frbwricacidén o —

eirculncibn ticnda a 1n torne excitacién libidinosa. 31 delito no re

quicre lu consumacién del dnnojus de pelirro,en previser de 1la co=
rrupcién de co:xtumhres."n‘B)

La primern freccidn de este artfculo sarciona la fabricacién,re
produccién ¥ pudblicacibdn de libres,escritos,imdipgenes u objetos obsce
nos,nzf{ comn lp exposigidén,distribuciébn o la circulacién de los nig
mos,y al juez,ccmo intérprete de ls ley vpenal,le corresponde califi-
cer ln obscenidad de éstos.Tpres nude sencille si tomamos en cuenta—~
que 1la morrl sccinl sufre modificaciones constantes,adovtando condug
taz que parr algunos serfan pervertidaz y vara otros normeles.Lo ob—
ceno "es un corcaoto que cada dia més se diluve en 1lmn lejanfa.¥o -
8in razén hn podido escribir Wartfnez-Pereda 'que la sociedad actual
e td totnlmente 1=cxunlizar‘.'a'."(14)

In freocién sepunde prevee la publicacién por cualquier medio,
ejecute o hage ejecutesr por otro,exhibiciones obscenns. Bucontramos—
equf une duplicided tfpica innecesaria por lo que Be refiere a la u
blicacidn de exhibiciones obscenas, pues,ésta se entiendaz prevista en
la freeeidn anterior.

Dichne exhibiciones han de ser ejecutadas en lugares ndblicos o
en cuslaquier otro luger en que puedan sSer vistas inveluntariamente -
por terceros,puen el 98lo uso de restos,nrlobras o exhibiciones nri-
vadar no entdn comprendides en esta frnccidn.Nc #on lugnrres tipicos-
de ejecucidn del delito aquellng en que para contemnlar la exhibici~
én obscens nea nuces:rrio violar por cunlouier medio la privacidad —-—
del loerl.

De ln frnccién tercera,scbre 1a invitacién al comercio carnal,-

el tino exige quo se hagn de nnde eccondnlaso.'o ce sanciona anuil la

(13) fonzdlez de la Vega,Prancisco.-Cp.cit.-Pég.320.

(14) Jiménes "uertz,Marisnoc.-Cita a ¥art{nez-Poreda.-Cp.cit. T.V .-
PAm. 189,
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javitecidn sine el. ultrnje inferide o 1~ morul miblies cuendo 1n in-
vitncién se hace de dicho modo,es pues,un elemento vurmmente normati
vo."Debe tonerse en cuenta pere veslorarlo tanto el hechc en s{ como-
su revercucién circunstancinl -~valerecidn étics y valoracién sccinl—
si bien esta dltima es la prevﬂleciente."(ls)

31 término "modo escandaloso" encierra.una-.valoracidén social de
1a conducta,ne et un resultndc de le misma.lo que importa es que 1la
invitacibén Al troto sexual 2e hagn a trevés de cualquier medio de ™m
blicided,obteniendo trascendencia puiblica.

Por otro lado,los pdrrafos sdicionados contemplan,prinero,la a1
solucién de ln scciednd o emoresa en caso de reincidencia,refiriéndo
fe estrictamente a la fraccién I,y en su cnso a le II,pues, Se com—
nrende que esta cociedad o enpresa serd la que fabrique,reproduzca o
nublique lo escritos,imdgener u objetos obscenon,asf{ como la que -
los hamn circular.Se nrevee os{ la invasién masive de obscenidades -
en 1ls sociedad; sepsundo,la no aplicabilidad de este precepto a con--—
ductre que tengan un fin de investigncién o divulgecién cientifico,~
art{atico o téenico.Nuevamente deberd perticipar el jues determinen-
do =i una conducta desvia o rebasa la intencibn de sus fines de in-—
vestipecidn y educativos para caer en ung actividad obscena,o0 £i en
verdad ¢contribure #l.progreso en los émbitos mencilonados.

Dado el cardcter vuriable de la nocién de buenas costumbres y —
de morul pdblica,segin sea el ambiente o grado de cultura de una co-
aunided deterainadn,es aecessrio dejar a 108 jueces ol culdedo de de
torninar cudles anctos pueden ser considerados como immfdicos,obscenos
o contrarios al onudor piblico.Deberd interpreter 1o que el comSn de
1lat rentes cantiende por obsceno u ofenaivo al puder,no pudiende recu

rreir n replas ni procedimientos de comnrobacién.Perc esto no ﬂignifg

(15) Zarrencd y Trujillo,Radl.~Cp.cit.-P&g.495.
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ca _que te ‘atribuyae a 103 juecen unr fecultnd:arbitraria,ye que el ==
juzpgudor no deberd perder de viste que sur decisionen Re :heﬁ de _prg'
auncizr de ncuerde con el orineinio de 1s morelided.que impera en-un
momento dado en lz sociedad y en relacidén con laz constancies de’au~
tos,pucc de otra mancre incurrirfa en violacionen de garantias en ~
perjuicio del ncusado.

La ley nenal no tiene le funcién moralizante de nuestra sociedad
8ino que debido n los cembios de 1las neutas de valorncifén de 1z con-
ducter sexual,el Derccho Penal procurae adapterse a& 1lns nuevas realida
des socisles con ln meta de intesrar tales canmbios en sv estructura-

de un modo adecuado.



Pha. 42
Iv. DE LOS DELITOS CONTRA LA LIRERTAD Y

3L NORMAL D3ISARROLLC PSICOSEXUAL.

l.-1a sistematizacidén adoptada por 2l Cédige Penal vigente en —
el T{tulo Decimoquinto de Bu Libro Segundo,destinada & distinguir he
chos distintos por ser tambidn diverso el bien objeto de nroiecoién,
era en principio preferible al dominante cn el exterior.Bl criterio-
orientedor easteba dedo noer el prondeiteo de mprupar bajo el denomina—
dor comin de "mexusles",s lms acciones que se ocriginan més directa—-
mente en el instinto sexual,pare dejar fuera aquellas en 1les que, s8i
bien existe cierta correlacidn con la vida sexusl de las personus,se
presentan otrra connotaciones méds vinculsdes a la tutele de interes-
es priortteriamente colectivos,

41 térnine "delitos nexunles",usado vor nuestro cbédigo,fue fuer
temente criticado nor diversos doctrinarios de la materia penal por
conidersrle una denouinscién "ecremente censirade,perque equivale e
rerlizer uny clmasificecidn que se hace descansar en un punto de vis-
ts meramente fisiolbégico y no jur{dico,ya que si blen es cierto que
todrs ertes fipuras tienen una vinculaciédn con un acto .. sexurl, lo
esencirl en la clasificacién manejadmr nor nuestro lepislador,es el -
bien jurf{dico tuteledo y no podemoe decir que é=te Bea un scto Sexu-
al o el sexo mismo,nino que en ocaciones es la libertad en el 4dmbito
?e 1o sexual,o bien el desarrollo psico-soxurl,...,de tal suerte que
clarificnr todos los delitos en cuestidn desde un punte de vista pu-
ramente fisiolépico,no es una clasificacidén que redna atributos de -

técnica jurfdica. (16)

i1 estupro,la violacifn,el incesto,v demés delitoz que Be conse
temolan en este T{tuln penal,tienen un movil 6 hecho materinsl sexusl,
sin embargo,rerfa abzurdo pensar que la ley tutela los caracteres --

sexuales del ser humano; el derecho lesionmdo es el indicador del bi

(16) Cardens Arizmendi, Snrique.— \PUTTATMNT0S DI DIRIHO FETAL.-Za.cd.
Cfirdenns 3ditor y Distrihuidor,¥éxico 1976.- PAp.147.
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en jurfdico tutelndo,» en ninpunc de estos delitos se trete de orots

rer lzs nartes sexurles de los sujetrs (lesiones),ni siquiera el co-
rrectc comportamiento sexusl de '¢38 misros (vcirfa caerse dentro del
tipo de ultrajes a la moral nSblice);el objeto bien jurfdico preteri
do por la lev,es 1la institucién amnerads per la miams v afecteda nor
el delito.De tal Buerte que,cn estos delitos,se proténe 1a libertad-
sexual,en orincipio.

Asf{,1ln 54a.Lenislatura deroga el término "delitos sexuales" y
aprueba el de "delitos contra la libertad y el normel desarrollo -—
psicosexusl™,téruinc que ensloba todos los bienss jurfdices tutela--
dos por los delitos tivificados en este T{tulo Decimoouinto nensl -
{reservundo mi opinién de los delitos de incesto v adulterio).

28 importente destrcar aque no se tutela la libertad d2 ir vy ve-
nir (de locomocidn),sino la libertad de optar,de albedrfc,de toda -
persona a noder elegir la manera que le acomode de llevar su vida Te
xual,sin llerar a infringir las normas nenales.in este uentidc,la 1
bertad gonstituve un estade psicolépico o esniritual de toda nersona

que satisface sus necesidades de esta Indole.

Le. 1ibertad es atacada si sBe ponen imnedimentoc a la formacién-
de 1a voluntad o si se la sustituye vor una formacién o nctuacién —-
ajena.De loa delitos oue trata el Titulo referido,"unos constituyen-
predouinrntements un atsque contra la libertad sexunl,en decir, con-
trr. 1a 1livertad del individuc de disncner saxualmente Ae rma cuerne,-
.«:incluidoy les delitos de violscién y ...el estupro..,delitos en -
los que la edad menor,la violencia...originan una di~nminucién de 1la

libortad de la ofendida o la anulsn nor eowpIeto."(17)

{17) Cuello Qalén, ’m.vénio.—berucho Penal.T.TT,Vel.%0.-14n8,¢ica1én.
8d.R80304,Craa 33itorirl,5.A.,Rarcalone, uipain,1975.~7ix.5R2 =581



31 la vioclacidn,por ejemplo,ls victlma as interrumuidnrgg.s:SIn‘
comocidn sorvresiva y momentdneamente,v bajo la coaccién fisica o mo
ral ejercida scbre ésta,0e le oblige = copular defiandose,edemds, Bu-
liberted psiquice.

Por otro lado,se tutela el normal desarrollo psicosexual,nalabra
ante, fltima,que debemos desglosar a fin de saber cudl es en realidad
el objeto bien juridico a que se veflere la tutelas

Dividiendo el vocablo "psicosexual"”,nos resulta que ésta eatd -
compuanto de dos términcsjde "peico" que siznifica:"Elemento composi
tivo nue toma nerte en la formescién de clertas voces de nuestro 1dip
ma con el sisnificado de 'alma' o 'actividad mental' (psicoandlisis,
nsicénatn)"'la);_v de "sexual" que es lo relativo al Bsexo,el cual 1lo
defininoy como:"Conjunto de factores orgdnicos o psfquicos que dis-
tinguen Al macho de la hembra en los seres animadoa."(lg)

Rauliando,que "psicosexual" estd referido ™a la parte psfquica
¢ ¢notive del instinto sexunl."(zo)

Zatendemos,entonces,que se proterse el normal,natural,desarrollo
meontal e inatintivo,que en el 4mbito soxual,deben tener los individu
or @n r:narul.Protepiendose a aquellos que por su corta edad carecen
do coauprencidn y de uxperiencia de este tipo,previniendose situacio-
nes en los aue pudiera verse elterado ose desarrollo y en el que el
actor se valga de la inocencia,inconsciencéia o sumisién de Le victi-
ma para :etisfacer su libfdinejaccién que vproducirf{a una veradoja —

exunl ner Yo exitacién provocada en los nifios,de 1la nue podria re-—

aultar 1 desvincién,trauma,sexual v mental,nor su vronts y anormal-

experiangia

Afn cunndo 1» victima menor de edad,acevntara a las pretenciones

(1LR) rplemar de tiruel,Juan.-Diccionario nara Juristas.-la.edicién.-
Hayo 3ddiciones S. de R.L.,México,1981.P4g.1102.

(18) Palomar de iiiguel,Juan.-Op. cit..-Pdg.1249.
(20) Idem.~P4g.1103.
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1dbricas del actor no exime n é5t2 de lv rasponsabilidad penal,nues,

aquella carece de cuncifsd pafguica ocue d4 validez a su veluntad.De
aqui{ que no te vrotern uUnicamente lr voluntad de elarir con quien te
ner contacton o relacioner Sexuales,sino tamﬁién."la pefquica ocapeci
dad del individuo para védlidamente munifestar dicha voluntad en or—
den a los indicadno contactos o relaciones.Zn uno v otro caso es tu-
telnds 1a libertsd de eampr.3n el primero,la libertad efectivajen el-
geaundo,la libertad notancial."(el)

De la cita anterior,nos damos cuente que los menores de edad no
gon los dnicos cue corecen de cavecidad psfquica,sino,sdemdn,los jé-
venes v pdultof que en entado de interdiccidn les falta aptitud vara
comprender los uctos luscivos que se le hacen 0 se le invitan 2 ha—
cer,snulando totalmente la eficacia de au voluntad.Bn este sentido,-
la seguridad Bexual de ontrs nerfonsu estd tutelades implfoita en el-~
mizmo t{tulo protector del normesl desserrollo psicosexual.

De tel suerte que el equivoco lerislativo trata de ser enmende-
do medisnte un tftulo més técnico—jurfdico,de acuerdo a las situacio
nes y bienes jurfdicos protegidos por caae uno de los tipos.

Si tuvierermos que dar una definicidén generasl de estos delitos,-
tomar{amor cemo bese la ye dada por el mnestro 7onzdlez de 12 Vega ~
referida a loa antos llamados “sexuales": "Son aqusallas infracciones
en oue la accién tipica consiste en actos pceitivos de lubricidmd -
ejecutednu en el cuernc del sujeto nasivo,o que a §ste fe le hacen -
ejecuterr,v que ponen er veligro o daifan su lihertad o su sesuridad-
fexurlen,slundo estos les bienes jurfdicos objeto emnecf{fico de 1la-

tutela ncnnl."(zg)

(21) Jiménez Huerta,Mariano.-Op. cit..-T. ITI.-Pdg.217.

(22) nonzélez de 1a Vera,Frencisco.-Nereche Penal ¥Yexiceno.-1l3n.edic.
3ditorinl Porrda S.A.,'8xico,1975.Pdr. 312,
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A ents definicién,nosotron afladirfames que lesniona ifualmente -
el normal denrrrollo pailcosexnal del mismo sujeto pasive,con lo que
se complementarfa el cuadro de bienes tutelados vor estos delitos.

2.~3L miamoe T{tulo Decimoquinto del Cédigo Penal,sufrié impor--
tantes cambios en su capitulado,tales como la dercgacién del destina
do al rapto,la tipificacién de un nuevo delito (Hostigamiento mexual)
de-l0s cuales hablaremos en su momento opdrtunc; por lo pronto saflo
nne ‘limitaremos a comentar que ol vocable "atentsdos al pudor" ha 8i
do eliminado,v el delito tinificado por el artfculo 260 ¢ igualmente
por el 261,toma shora el nombre de "Abuso sexual”,de cuyo andlisis -
también nos ocuparemos posteriormente.

S810 nodemos decir que ol empleo de la palabra "pudor",en nues-
ley,era igualmente censuradle al no corresponder al bien protegido -
nor el tipe penal. Cono veremos en el siguiente cao{tulo,el biea Ju-
ridico tuteledo por eatos artfculos son la libertad,la Seguridad y -
el normal desarrolle psicosexual del sujeto pasivo,pero nunca 8¢ tu-

tela el pudor mismo.

Para justificar lo dicho,definimos al pudoxr como un:"Sentlmien-
1o de recrto,reserva o verguenza hacia lo que tiens relacidn con el
usxo."(23)‘! su naturaleza psicolégica ha Bido examinada por socidlo~
go3 y pnicblogos como "Spencer,Sergl,fames,Mantegazza y Ribot,los —
que han llegado a esta conclusién:'El pudor es el resnaeto fisico de
nngotros mismos’.%l estado emocional lllanado pudor,se ha considerado
comn un compuesto de emociones primitivas,'como la expresidn particg
lar de movimientos concéntricaos defensivos,que procsde de una tendeg

cia a cubrir o disfrazar ciertas partem del cuerpo!'.”

(z3) Dfaz de Ledn,Marco Antonio.-Cp. Cit.-Tome II.PAg.1449
(24) Sodi,Demetrio.Cita a lou sociblogos mencionados.~Op.cit..-~Pag.432.
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21 pudor es,entonces,un sentimiento adquirido,del cual los ni—
fios y puedlos primitivos esten desprovistos;con la edad. y por las —
costuabres socinles se obtiene esa verguenza de mostrar el cuerpo,o-
clertas partes del cuerpo,desnudo.

Luego, entonces,8i acordamos que los nifios no poseen pudor,es lé
#ico que tal denominacién indicabe que el tipo penal tomaba como su-
jetos pssivos a los que 8{ lo tienen,los piberes,los adultos.En este
fentido creer que el tivo tutelaba el pudor era falso toda vez que -~
el delito contemplado en los artfculos antes menclonados puede coma=~
terse contra impiberes,osea,impudorosos.

Aun nés,adultos que han perdido el sentido del pudor pueden Ber
victimas de este delitojejemplo clfsico es el de la prostituta,que -
por la vida pdblica que lleva no tiene recato en mostrarse semidesnu
da,nin embargo,e3to no le priva de su derecho a ser respetada su li-
bertnd de aceptar o rechazar un postor,pudiendo &sta adquirir el ca-
ricter de sujeto pasivo; se tutela,pues,su libertad sexual,mds no su
falta de pudor.

3.-Los artfculos referentes al delito de violacién,se vieron --
también afectados por estas reforman.Tl artficulo 265,que define e es8
te delito como 1a cépula con persona de cualquier sexo mediante 1s -
violencin f{sica o moral,conserva intacto su primer vdrrafo y la pe-
na sefialada por la comisién de tal delito,de ocho a catorce aflos de
prizidn.

Se le adiciona un segundo pdArrafo en el que se nlasma el concep
te que nuvotros legisladores den al vocablo "cépula”,dnica y exclusi
vamente aplicable a este artfcule,el cual dice: "Para los efectos de
o3te artfculo,se entiende vor cénula,la introduccidn del. miembro vi-
ril en el cuerno de la victima wor via varinal, Annl u oral,independi

entemente de su sexo".



Se amplifica el término de cépula que deberd 1nterprett:z::;e.,n4<;-
£681o como el momento en que el drgano sexual masculino penetra en el
orificio vulvar femenino;sino comn "todo acto por el cual el Srgano-
guenital de una de 1las personas...es introducido en el cuerno de la-
otra,por via normal o anormel,de modo que haga posible el coito o un
equivelente del mismo".(zs)sn este gentido,entendersmos por via anor
mal,la penetracién del wiembro viril en un lugar distinto de la vagl
na de la mujer (boca,uno),zonas que impiden la realizacién normal -
del coito paro que sirven para reallzar un acto equivalente al mismo.

Se rsuponde.aéf,a la tesis suntentada por la H. Suprema Corte -~
de Juaticia de 1la Wacién en el sentido de que "en el delito de viola
cidn,el elemento cSpula debe tomarse on su més amplia acepcidn,o sea,
cualquier forma de myuntamisnto o conjuncién carnal,normal o anormal,
con eyuculacidn o sin ella,y en la que haya habido la introduccidn -
sexunl por parte del reo,sun cuando no haya llegado a reallzarse com
pletament", (26)

Un tercer pdrrafo,modifica la prisién "de uno a cinco afio8" que
sumenta "de tres a ocho afios,al que introduzca por vfa vaginal o -
Anal cunlquier elemento o instrumento distinto al miembro viril, por
medio de la violencia f{sica o moral,sea cual fuere el sexo del ofen
dido", La sustitucién del pene por otro eleamento o instrumento puede
responder a diferentes causas,euntre ellas,por ejemplo,el esatado afec
cioso del actor,incapacidad sexual del mismo,etcétera.Lo importante-
ea determinar que este pdrrafo tutela la libertad sexual de las per-
sonas al castigarse,no 88lc ol que se introduzca cualquier elemento-
o inatrumento,sino el medio violento con que fe¢ realizé,sin contar -
el neligro de daio o el daflo que pudiera resultar por la introducci-~
én del objeto,mds aun cuando éste reune caracterfmrtican lesivaa.

(25) Porte Petit Candaudap,Celestinc.—-Enaavo Dogmdtico Sobre el Deli
to de Violacidén.—le.ediciédn.Zditorial Jur{dica Nexicana. México
1966. Cita a Manzini. Pdg.17.

(26) Porte Tetit Cendaudap,felestino.=On.it.-"g.19.



Il srtfeulo 266, en estencia,no ptesenﬁa cambics en el ti;:o,\inict_a
mente establece la equiparacién derlns'fimxras que pr'esenté ala vio
&acibn,y el fraccionamiento de las mismas.

YATT.26G.-5e equipara a le violaciédn y se sancicnard con la mis—
ma penas

T. Al que sin vioclencia reeslice cépula con persona menor de do-
ce aflos dea edad;y

II. Al que sin violencim realice cépula con persona que no tenge
1la cavacidad de comprender el significedo del hecho,o por cualquier-
causs no pueda resistirlo.

S1 se ejerciera violencia ffsica o mdral,el minimo y el mdximo-

de la venn “e sumentarén en una mitad."

To misme sucedié con el artfoule 266 bis,que fue fraccionado en
1as figurss agravantes de la violacidn y que Se anlican igualmente -~
para el nburo gexual.

"ART.2€6 bis.-Las penas previstas para el abuso sexual y la viow
lncién se rumentardn hasta en uns mited en su mfnimo y méximo,cuando:

I. 31 delito fuere cometido con intervencién directe o inmedia~
ta de dos o mds nersonas;

II. =1 delito fuerc cometido por un ascendiente countra su descen
diente,éste contrs mquul,el hermano contra su colateral,el tutor con
tra su vupilo,o vor el padrestro o amasio de la madre del ofendido -
en contre del hijentro.Ademfin de la pena de prisiém,el culpeble per-
derd la patrin potestad o la tutela,en los cascs en que 1la ejerciers
sobre la victiamn;

ITI. #1 delito fuere cometido por quien Jdesemuefie un Cargo 0 em-—
pleo pdblico o ejerzm su profesifn,utilizando los medios o circuns-—=
tancies que ellos le preporcionen.Ademéis de la pena de prisién el -
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condenado nard destituido del cargo o empleo o suspendido po]r‘l;l 5t6!
mino de cinco wios en el ejercicio de diche profesiéng y

IV. E1 delito fuere cometido por la persona que tiene al ofendi-
do bajo 8u custodia,guarda o educacién o aproveche la confianza en-
81 denositada."

Apresiamos,en ente artfculo,la adicién de su ltima fraccién,en
la que se prevee la agravante de la traicidédn enpleada por el actor -
que viola la fe 0 Seguridad prouwetida a su victims.



V. DE LA PRIVACION D2 LA LISAZRTAD (3T, RAPIC).

81 Capftulo IT del T{tulo Decimoquinto de nuestro Cédigoe Penal,
dentinado o tipificar el delito de rapto,fue derogado,esi como tam-
bién fuse eliminado el término "rapto™ de nuestra ley penal.Tal deci-
5ién obedece a que nuestros legisladores hacen caso de aquellas teai
8 que sostienen que el bien jurfdico que protegfa aquél delito era -
1a libertad del individuo,concretamente,la libertad de locomocidn.

Por tel motivo,se adiciona dentro del T{tulo Vigesimoprimero, -
que sanciona la privacién de la libertad y de otras garanties,el ar—
ticulo 265 bis,que a la letra dice: "Al que prive ilegalmente a otro
de su libertad con el propésito de realizar un acto sexual,se le im-
pondréd pena do uno a cinco afios de prisién.

Si el autor del delito restituye la libertad a la victima 8in -
haher practicado el acto sexual,dentro de los tres dfas siguientes ,
1n sancién seré de un mes a dos afios de prisién.

Zate delito sélo se perseguird por querella de la persona ofen-—
dida."

De tal meners que el tipo que establecfa el artfculo 267,del --
rapto,pasa a ser una modalidad de los delitos privativos de la libver
tad que,al igual que el secuestro,lo caracteriza el motivo principal
de 1a ilegal privacién de ls libertad.En este sentido,el secuestro -
estd deterwinado por el fin de obtener un lucro,rescate,a cambio de
1a libertad de la versona detenidajasf{,el fin que se persigue y que
carscteriza sl tino del artfculo 365 bis es al de realigar un acto -
Scxual,

51 rondntico motivo de la comisidn del rapto,"para casarse®,de-
8anarece fuvorablemente,todn vez que esBte motivo careco de trascen--
dencie jur{dica y oocial,lm época romdutice del rapto para casarse -
con la mujer querida hn pasado & la sociednd ha motivado su supresi-
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8a de esta figuru de la ley,toda vez que su moralidad y costumbres —

cambien creando situaciones que hacen obsclatas algunas normas Jur£
dicas.

Nosotros,no podemos decir nds que 1las tesis que pedion la exclu
8i6n del ranto de los delitos antes denominados sexueles,eran juati-
ficadas,pues,sl término sexual,como ya comentamos,estaba mal emplea-—
do,interpreténdose erronemmente en el sentido fimioldgico.

El actual T{tulo Decimoquinto,tutela la libertad y el normal de
sarrcllo pgicoasexual de los personas,en cambio, el artfculo 365 bis -
tutela exclusivamente la libertad locomotora de loe individuos a qui
enes se¢ les intenta practicar,o,hacerles practicar un acto sexual.Es
tr es,el aspecto sexuel es secundario en importancia,que se practi--
que o ne el arto de esta naturaleza vesa a segundo térnino,protegieg
dose prioritariamente la libertad individual de la victima,mspecto —
que da autononfa tfpica a esta figura penal.

Zn este sentido,y 9in embargo,con la reforma del citado T{tulo-
Decimoquinto penal,podri{a aceptarse la tipificacién de esta figura -
en su capitulado,esto,si tomamos en cuenta otras tesis que sustentan
la idee de que el bien jurfdico que protege esta figura es 1la liber-
tad sexual.Tal es el caso del maeetro Jiménez Huerta,quien afirma ——
que resultsr "evidente que ol delito de rapto tutels lu libertad sexu
al,en cuanto concrecién o especializacién del dien jurfdico de la 1i
bertad,nues la lesién que la sccidn ejecutiva ocaciona estd impulsa~
da en ¢l ppente vor la finalidad de satisfacerun deaeo..sexual.."(27)

Mo obstante,ed cierto que npesra la comisidén del tipe establecido
por el 3RS bis,en indispenoable 1la sustramceiédn o retenciédn (formas —

(27) Jiménez Huorta,Marisno.-0p. cit.-P.IYI. P&g.279.



orivativas de ls libertad) del sujeto pesivo,sccidn que nr&;:z;;54la
inmersidn de dicho mujete a una vida habitual distinta a la que nor-
nalmente manten{a,y contra su voluntad; asf{ mismo,el cambio sufrido-
en 1p vida del sujeto entrefia ura exigencia temnorel,o sea,la priva-
c¢ién 1lesal de la libertad debe prolongarse por un tiempo necesario-
para poder concluir que remlmente ha existido una variacidén en el ——
nornsl desarrollo de la vida de la vfctima.Porque la permanencis de
éata en un lugar por el tiempo nececario para la satisfaccién de la-
lihfdine del actor no constituye ol tino.

Pero,tambidn,no nodemos restar importsncis al motive sexual de
tal cominidn,puen ente fin lididinoso es "lo que da esenciu & este -
delito y lo distingue de otras privaciones de la libertad."(za) Del-
extudio del rapto se habfa entablecido que era una figura "simllar e
unn privecién de la libertrd pero su distingo lo encontramos en el -
elemento finalfstico de caracter sexual,que el plagio nunca debe te~
ner.De tal menera que entre el plagio y el rapto existe una relacién
de pénerc y especie."(eg Y en ocacionec el.deflc psicosexual resulta-
de mayor trsescendencis,pricipalmente cuando e® causado & meuores de
edad o incapacitados ff{sicos o mentales.

Sin embargo,es atinado el encuadramiento de esta figura dentro-
de los delitos contra la libertnad en vista de que no es indispensa--
ble que el Bujeto activo consiga 10 que se proponfa,pues,basta que-
huya tenido ena intencién pera que el elemento de 44.As{ lo da a en-
tendar ol multicitado artfculo 3% bis,ys transcrito,al decir:"Si el
nuicr del delito del delito restituye la libertad a la vfctima ein -
haber nracticado el acto sexual,dentro de los tres dfas sigulentes,-

la onncifn +erd de un mes a dos afios de nrisibn?

(28) Porte Potit Candaudap,Celestinc.—Ensayo Dogmdtico Del Delite De
Rapto Propio.-~la. edicidn.Bditorial Trillas,México,1978. T4g.36.

(29) cardona Arizmendi, Znrique.-Op. cit.- Pdg.179.
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Por otro lado,ne estamos del todo de acucrdo en que Ta percecu-
eién de este dellto tea por auerella,mAs aun curndo no se efectuara-
el acto sexunl,tods vez que las fifurss delictivas que se contemplan
en el Titule Vigesimoprimero de nuestro Cédige Penal son persepuiblen
de oficio,y aunque este tipo penal es de cardcter especisl,el bien —
Jurfdico protegido es el mismo que en todes los demds,la libertad £f
sica de 1las personas. No Se trata de un caso de estupro,por ejfemplo,
en el que la divulgacién niblica del caso repercute solamente en el
honor y en la vida familiar y social de la victima,sino que,ademds,-
ce lefinna su libertad individual fisica,y es esta garantfa constitu
cional la que debe ser sanclonada de oficio.

Por tanto,podrfamos aceptar la querslla unicaments eu el caso =
de nue la victima sufriera el atague Sexual,y,claro,coutra su volun—
tad bued la soln nceptacidn de ésta a las relaciones carnales elimi-
nar{n al tino. Tero en el caso de qua no Ae efectuara la accién 11bi
dinona ue perseguir{a de oficio,y en nuestra opinién ser{a aplicable
1n nena establecida por el artfculo 364,fraccién I,que e8 de un mes-
a tres afios de prisién y multa (irrisoria) de mil pesos,cusndo la de
tencidén dure menor de ocho dfas;cuandc exceda de este tiempo,las pena

aumentsrd un mes més por cada dfa.
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I.7IL HCSTIGAMISNTO SZXUAT.

1.~CONC IPTC LIGAL.

3 Cepftulo Primerc ‘del T{tulc Deciroguinto de nueatro cédigo
yunitivo actual,como indicamos en péginas anteriores, sufrié impor—
‘tantes cambios legislativos.3stos cambios iniclan cen la adicién -
del artfculn 259 bis que tipifice el Hostigamiento sexual,figura de
liectiva que se caracteriza vwor prenentar una serie de ssvectos que
dificultan su sndlisis;por ejemplo,emplea el término sexual pares -
@ar autonomia a una clase de hostigemiento en el que no Se exige -
contacto ffsico entre los sujetos del delito,lo que rompe con las -
normna femiidas por los diversos delitos contemrlados en dicho capg

tulojpor otro lado,el tino creado exige que, entre dichos sujetos,-

exitta uns relacidn de caructer laborel o de prestaciédn de servici-
o3,donde ls subordinacién del nasivp ses motivo del actor,por su jg
rarquia en ontas relaciones,para protender sus objfetivos,

La finalidad de 1la norma penal es la de protegor bienes socio-
culturales considerados valiosos en una época y lugar determinados,
imponiéndose o prohibiendo al hombre realizar ciertas conductas que
sudieran resultar lesives para aquéllos,en atencidn m ésto, se han
creado deberes jurfdicor que el hombre estd obligedo m respetar;tra
taremos,pues,de determinar cudl es el deber impuesto al hombre, y -
distinmuir el bien jurfdico pfotegiﬁo en este delito.

Pora inicinr el estudio de diche delito,transcribiremos el con
cepto con el que nuestra ley penal 1o define:

rArticulo 259 bis.-Al que con fines lascivos asedie reiterads~
nente a nersona de cualquier sexo,vulidndose de nu posizién  jJerdr—
quica Aerivada de sus relaciones laboraleS,doscenten,doménticas o —

cualquiera otra que implique subordinucifn, se le impondrd sancidn
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hasta de cuzrenta dfas multa.Si e1 hostigador !‘uese servidor pibli~

€0 y utilizase los medios o circunstancias gue el encarso le propor
cione, se le destituird de su cargo. : :

Solamente Serd punible el hostisemiento sexﬁﬁl,chandb Se causfe
un perjutcio o dafic. :

S6lo se procederd contra el hostigador, & petieidn de perte =~
ofendida.™

Propuesto por las Diputades de la 54a. Legislatura,creemos gue
dan como objetivo a este delito,el de brindar mayor seguridad de ca
‘racter Sexual en los centros de trabajo,donde lo8 empleados,obreros
© cuslguier persona subordinada corre el riesgo de ser elegida por
su patrén,o de quien recibe 6rdenes, vara satisfacer su libfdine.

Pensar{amos que dicha propuesta responde a una nesesidad de -
proteccién feminista exclusivaments,dado que la mujer,por su natura
leza,asume el papel de victima en la mayorfa de los ataques de =zsta
eapecie,nds adn tratdndose de mujeres que trabajan conjuntamente -
con los varones,aumentsindo el peligro de Ser lesionagas fisica o mo
ralmente. Posiblemente esa fue le intencién en un principio,pero el
dmbito juridico protector se amplié al serle indiferente el sexo =-
del amctor y de la victima,previéndose que el varén pueda ser victi-
‘mizado de esta manera.

Sin embergo,no podemos dejar de percibir 1la posicién feminista
en la creacién de este tipo penal, le que Se manifiesta en errores-
jurfdicos desde la denominacién de éste,pasando vor errores técnicos
hasta ponernos en duda sobre Bu correcto encuadramiento en el Titu-
1o penal referido.

El precapte transcrito nos muectra el lfmite de su aplicacién,
e? cuzl estd restringido nor la exigencia de una relacién laboral -

que deberd existir entre los sujetos.No se trate entonces,de le si-
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tuacién que pudiera darse en la calle o en otro sitio donde el ac-

tor y el pasivo s2 dedconozean totnlmente,o min ccnociéndose ne ten
gan el vinculo de subordinacién,indenendientemente de aue 1z condug
ta sea honstigosa o no.Pero tempoco se cxige que dich: asccidén se rea
lice en el lugar de trabajo o donde Se deba prestar los servicios -
(oficina,taller,etcétera),pudiendo configurarse en cuslguier lugar-
fuera del dmbito leboral,siempre que la jerarguia del actor recalte
sobre ‘la subordinacién del pasivo.Resultando gque la subordinascién -
es .elemento necesario del tipo.

Como elementos constitutivos se presentan: leo.Un asedic reite-
rado,siendo un delito de accién en tanto sélo ee posible realizarlo
con la exteriorizacidén v no mediante la omisidn de la cendunta, la-
que serd preponderantemente activa,pues la figura delictive se inte
gra con la realizacién constante del acose; 2o0.Con fines lascivos,-
elemento indispensable pare su configuracién,vues si el fin que se
persigue es distinto elimina al tipo; 3o.Contra persona suhordinada,
caracter{stica que revestird el sujeto pasivo vor la obediencia de-
bide a otra persona,derivada de lps relaciones de trabajo; 4o.Por -
otra de superioridad jerdrquica,siendo el actor el que ostente este
superioridad por el puesto o funcicnes que desenmpefie,y que por lo-
tanto tiene voz de mendo hacia otras personas; 5o.Determinada por -
relaciones laborales,doscentes,domésticas,u otras que impliguen sub
ordinacién,siendo ésta el pretexto del que se valga el actor por su
autorided para pretender obtener los favores lascivos.

De manera especial,se prevee el caso en el que el hostigador -
fuese un servidor pidblico,al que se le sancionarfa con 1la destituci
én de su cargo,en virtud de la trascendencia de. sus funciones y res
ponsabilidad ante la sociedad. Le base de la paz entre el Estado y
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la sociedad et el respeto a lort interesSes escencisles del hagtgt,::
mo 8u dignidad y tranquilidad interna,.tnndamento de lp buena armo~
nia y convivencia ptiblica, intereses oue deben hacersSe valer contra
actos lesivoa de los funcionarios piblicos.

Cabe hacer mencidn que Se trata de una Situacidén distinta ¢ 1z
gque pudiera ocurzrir en el delito de abuso de antorided, el cual re-
sulta del ejercicio de las funciones del servidor miblico centra -
cualquier sujeto,sin que sea necesaris ung relacidn determinada en-

tre éstos.
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2.-NCCION DI HOSTIGANIZINTO.

Para establecer cudl es el deber jurfdico contenide en una ner
ma penal debemos hacer referencia 2 lo gue en forma imwl{cita nos -
ingice la misma.Zn nuestro estudio particular,en la exposicidn lite
ral del citade articulo 259 bis,se hace referencia a un agedio rei-
terado con fines laccivos, luego entonces, el deber juridicoe estd -
constitufdo por la prohibicién a la realizacidén de esa conducta.

Toca shora desentrofiar el significado de tres términos emplee-
dos en este tipo penal: hostigamiento,que le de nombre a este deli-
to; esedio, y el fin lascivo.

Pare ello recurriremos nuevamente al diccionzrio jurfdico:

“hostigamiento.~m-Accién de hostigar.

hostigar.(lat.fustigare)...//Perseguir,molestar a uno,ya obur-
ldndose de &1,ya contradiciéndole,o de otro modo.

asediar.—~(lat.obsidiari)...//fig.Importunar ¢ uno ininterrum-
pldamente con pretenciones.{su conjugacién correcta
es: asedlo,asedias..)." 1

Del fin lescivo sabemos que estd referido a 1a propencidn de-~
los placeres Sexuales;fin que caracteriza a eate delito * gue,suvo-
nemos,es motivo por el que pasa a formar parie del articulado de -
los delitos contra la libhertad y el normal desarrollo psicosexual.

Uniendo 108 términos transcritos,podemos conceptuar el hostiga
miento como la accién persecutoria,continua y molesta,nrovista de-
pretenciones indecorosas que versardn Sobre aspectos sexuales.

Del téraino sexual,al que nos hemos referido en pdsinas orece-
dentes, recordemos que e2 lo perteneciente o relativo al sexo, ; en
este sentido no nodemos estar de acuerdo con el calificative de ne-

{1) Palomar de iguel,Juan.-Diccionario Pars Juristac.-la.edicién.-
AYO EDICIOMES S. de R.L.,México,1980.- Pdgs.AT78-130.
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xual otorgada e este delito,en virtud de que describe inmediatamen-
te el instinto fimiolégico que impulsa las conductas humensS, una -
conducta copulativa,y el artfculo citado no contemnla ninguna rela-
cién fisiolégica y mucho menos un resultado de esta especie.

Por ejemplo,si el delito de estupro no ha sido llamado "estu--
pro sexual®, adn cuando el tipo correspondiente contempla estricta-
mente ls cépula como requisito de punibilidad,bien pudo dencmindrsg
le de esta manera,pero no fue as{,pues el mismo tipo penel especifi
ca le conducta sexual del actor sin que se le dé une terminclogfa -
redundante.

Asimismo,”paras que un delito pueda ser denominado cienti{fica-
mente sexunl,se requiere:

1l0.Que Sea objetivamente,no Bubjetivaemente sexual,es decir,que
ol resultado de la conducta no la intencién del sujeto sea sexual;y
20.Que el sujeto pasivo del delito ses ofendido sexuslmente, es de-
cir,como titular de un bien Jurfdico sexual".(2

Si la Cdmara Legislativa corrige el error de calificar de sexu
ales a los delitos del T{tulo Decimoquinto penal,su logro se vé mi-~
nado por la presentacién de une conducts a la que aenomins particu-
larmente sexual.Despiés de estudiar las causas de la derogacién del
comin denominador "delitos sexuales" por el de "delitos contra la -
libertad y el normal deserrollo psicosexual”,es totzlmente contra-
dictorio que nuestros legisladores tipifiquen un delito dendole ese
calificativo,y ademds,es aberrante que después de derle ese cnlifi-~
cativo el tipo no contemple ningune relecién o resultado sexual.

Resulta imposibdble calificar un acto de sexual con base en 1la-
simple finalidad del actor,es necesario capter el fin de la volun-

(2) Gonzélez Blenco,Alberto.-Los Delitos Sexuales en la Doctrine y
en el Derecho Positivo Mexicano.-3la.edicién.~Ed,Porria S.A., -
Héxico,1974.~Pdgs.22-23.
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tad objetivado con el dato externo.
®Les figuras tipicas captan tan sélo los zcontecimientos que-—
se realizan en el mundo exterior,pues el delito ~como elocuentemen=-
te expresa Massari- 'no es mero antojo,veleidad o deseo de un Eucg
so antijurfdico,ni 8élo determinacién,tendencie o impulso 2l suceso
mismo:;es voluntad que Se actda;impulSo que se exterioriza;pensamiep
to que Se desemboca en una conducta.'...Zl acto psfquico que no se
traduce en un comportamiento externo,esto es,en un quid exterior,no

es jamds punibls."(B)
En el delito en cuestién,por muy exasperante que sea el esedio,

éste no puede producir consecuenciss materialmente sexuales pcr la
simple insinuacién repetitiva del hostigador, tomando el resultado —
caminos que no afectan la vida sexual del ofendido.

Tan es asf,que la exteriorizacién del fin lascivo supondrd una
conducta que revestird una figura delictive distinta.

Se sanciona,entdénces,la conducta hostigosa, el acose,la accién
persecutoria,mis no la intensién iibidinosa,el fin que se persisue;
en tal caso,porqué encuadrar estas conducta en un catftulo donde se
tutelan espec{ficamente la libertad,la seguridad'y"el dezarrollo -
paicosexual de los individuos.

Pareciera que eate delito se tipificara con extrema urgencia ;
‘en el que la posicién feminista,con el que fue creado, no permitid
un anélisis eficiente para determinar le utilidad jurfdica del mis~

mo, logrando as{ su correcto encuadramiento.

(3) Jiménez Huerta,ilarianc.-Derecho Penal Mexicano.T.I.-3a.edicién.
Editorial Pornia S.A.,México,1980.-Pdg.65.
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3.-PORMAS DE HOSTIGAR.

La conducta tipica consiste en ejecutar un acose,un asedio,por
1o tanto dicha conducta es de accifn.Pero cuales son les formas gue
debe revestir esta conducta reiterative;la lev no especifica que -
tal o cual accién constituya hostigemiento,sino que deja abierte 1la
contemplacién de cualguier comportemiento con 10s fines estableci-
dos,8in que constituya delito distinto.

En este sentido,sugerimos las sigulentes acciones come posibles
conductas hostigosas,a reserva de que en la prédctica Se presenten -
otras distintas:

a).-Cartas no deseadas,llamadas telefénicas;

b).-Manoseos deliberados,acercamientos,pellizcos;

c).-Miradas o gestos sugerentes que no Son bienvenidos;

@) .-Bromear o comentar cuestiones sexuales; y

@) .-Planear encuentros ‘inesperados,

Todas estas cond'uctas tendrédn que ser reiteradas constantemen~
te a fin de causar efectos molestos en el ofendido.Incluimes los ma
noseos y pellizcos como dnicos contactos fisicos que ‘bpudieran resul
tar hostigosos,siempre que no se realicen en las partes pudzndas -
del mismo.

Las cartas y telefonemas,son ejemplo de que el hostigamiento -~
puede darse fuera del centro de trabajo, constituyendo una conducta
por demés molesta que afecta la tranquilidad del hostigado hasta en
su propio hogar. Claro estd que éstas deben contener la insinuacién
o invitacién lasciva.

BEn conjunto,estas formas constituyen presiones para obtener fg
vores sexusles.Ciertamente no son las unicas presiones, pues podemos
contar tembién el aumento de trabajo,trabas en el mismo,retenciones

de pagos,pero que aunque conlleven el fin lascivo, tmzles precionen
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entdn previstas en ley distinta.

Por todo lo anterior,deducimos que el delito es,necesariamente,
plurisubsistente,requiriéndose de unc scrie de conductas dirigidas
a l1a obtencién de un s8lo fin. Dado que el "“delito plurisubsistente
es el resultado de varios actos,naturalmente separados,bajo una so-

la figurae;...es fusidn d= uctou.."“)

2ato es,el hostigamiento sexunl puede configurarse tanto con -
la ejecucién de manoseosz o gestos sugerentes unicemente, como ser -
complementado con cartas,telefonemas,o cualquier otra conducta. Lo
que realmente importe es que se unifiquen estes conductas pars lo-
grer el hostigamiento,y todos con el mismo fin.

Légicamente, resulta ser también un delito continuado el cual-
estd definido en la fraccién III del ertfculo 7o.,de nuestro cédigo
penal,al decir:"Sl delito ess...Continuado,cuande con unidad de pro
pésito delictivo y pluralidad de conductes se viols el mismo precep
to legml.".

“En este ®Bentido se dan varias accione® y una sdla lesién jurf-
dica. Es continuado en la conciencia y discont{nuc en la ejscucién.
Con razén para Carrara la continuidad de este delito debe buscarse~
en la discontinuidad de la accién. Se dice que el délito continuado
consiste: lo.Unidad de resolucién; 20.Pluralidad de accionesa(discon
tinuidad en la ejecucibn);y,30.Unidad de lesién Juridica."(s)

Surge aquf un problema,determiﬁar el lapso de tiempo entre una
y otra ejecucién para poder hablar de hostigamiento.La ley nos dice
que el asedio debe Ser reiterativo,esto es,repetitivo,pero una con-
ducta puede ser repetida con intervalos de varios dfas Bsin que lle-
8ue a ser hostigosajentonces la discontinuldad no debe ser excesiva,

(4) Castellanoe Tena,Pernando.~Lineamientos Slementsles de Deracho
Penpl.~24n.edicién.-Ed.Porrda S.A.,México,1987.-Pdg.142.

(5) Castellenos Tena,Pernando.-Op.cit.—Pfg.138.
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ia accidn debe practicarse dia a dfa,é,mis o menos diario, as{ como
varias veces en un sé8lo dia.Pero conaideramos que el asedio precti~-
cade en un dia y posteriormente el actor nbandone Sus pretenciones,
no debe ser sancionado,y sSin embargo,el delito estd dadojpara casti
gar el actor de éste,debe sudbsistir la persistencia en sus objeti-~
vos,y practicar el hostigamiento en un periodo considerablemente -
largo,lo suficiente para afectar o daflar al sujeto pasivo.

Z1 ofendido es el primero,sino el dnico, que puedes determinar-
el momento que los actos constituyen hostigemiento,en virtud de que
81 reciente directamente el acose.S6lo &1 puede sentir el dafic, la
afectacibén que esta conducta hostigosa le produzca. Esto lo volvere
mos s comentar mds detenidamente en el apartado del dafioc o perjui-
cio.

Por otro lado,el mismo artfculo 259 bis,habla de que la jerar-
quia del actor debe derivar de relaciones laborales,doscentes,domés
ticas u otra que implique tombién subordinacién.

"La subordinacién se relaciona al deber,al cum?limianto de ci-
ertos lineamientos que afectan & determinada persona por encontrar-
86 en una situacién donde resulta obligada. Por otra parte supone =~
una facultad,esto es,la posibilidad de exigencia,de conminar a un
cumplimiento”. (6

En este sentido,la subordinacién implica la 1égice relecidn de
dos o mds personas obligadas entre s{ por un contrato o pacto para-
realizar funciones de trabajo,donde una de ellas va a mandar y otro
u otros a obedecer.Pretendo explicar que la subordinacién presuvone
todas las relaciones de trabajo,de doscencia,domésticas,que también
son actividades de caracter laboral,y todas aquellas relaciones en

las que exista esa obligacién hacla un jefe o superior.

(6) Bricefio Ruiz,Alberto.-Derecho Individual del Trabajo.-Zditorial
HARLA,L!é;\:ico,1955.-?6&.122.
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En tal caso,resulta innecesario que Se especifiquen eStas acti
vidades,pudiendo haberse establecido solamente “...valiéndose de su
posicién jerdrquica deriveda de sus relaciones leborales,por la de-
bida subordinacién...”.

No pensamos que 1o legisladores den une distincién especial a
las relgsciones entre una persona y su servidumbre,la dade entre pro
fesores con sus Buperiores o inferiores,o la del Estado con su per—
sonal pdblico,sino, unicamente laboral,porque estes releciones son
de trabajo,reglamentadas por leyes distintas pero al fin son relacip
nes laborales.

Destecamos la importancia de la Bubordinacién como elemento -
constitutivo del delito,Siendo ésta el vinculo que une a los suje——
tos,el vinculo que da oportunidad a 1la creacién del hostigamiento -
"saxual®.Ella d4 una calidad especial sl actor y al pasivo: patrénm,
empleador, jefe,superior,etcétera,y, obrero, enpleado,en generaly subor
dinado.

No obstante,la "prestacidén de servicios tiene un doble aspecto:
en un sentido genérico se rofiere e la actividad gue realiza el serxr
humano en une empresa o fuera de ella,de esta manera,presta sus ser
vicios,el médico,el abogado,el contador,el arquitecto,el ingeniero,
el no asalariado o el técnico calificedo,...Bn Sentido resiringido-
*+«p8e limita a la actividad que 8¢ lleva a cabo en una empresa- lu
gar donde se preatan Servicios -por una persona fisica,en beneficio

de otra persona f{sica o mqral."”)

Y es en este Yltimo sentido,en el que damos lm mayor aplicabi-
lidnd a este tipo penal,referida a la subordinacién de obreros y de
més personal que deben obediencia en las horas de trabajo y en lu-
gar de trabajo.

(7) Bricerio Ruiz,Alberto.-Op.cit.~-P4g.125.
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No decimos,ni dudamos,que el hostigamiento sexual no pueca dar
Se en los servicios entendidos en sentido genérico,pero serd es;yorg
dicamente,pues en estos’ cas08 el sujeto pasivo rerfa el abogado,ar—
quitecto o cualquier otro profesionista cuya prenasracién supericr-
le ayudard a solventar el problema.En cambio,el trabajador comin,el
esalariado,el que labora dentro de fébricas,talleres,etc.,carece de
una preparacién suficiente,y no as{ de necesidades econémicas,por -~
lo que tiende a ser presionado e intimidado mds facilmente.

La tutela penal no debe hacer distinciones en las personas,o -
posicibén social de ayguéllas,pero la mismz debe estar orientada a -
proteger a sujetos més necesitados de ellaj;asimismo, Su aplicabili-
dad Bg?é en los &mbitos donde la infraccién penal pueda darse con —

mayor frecuencia.
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4.~EL DATO O PIRJVICIO.

21 segundo pirrafo del artfculo en cueatién,exige para su puni
bilidad previo deflo o perjuicio.

Ante tal exigencia,y para hubicernos en la lesién que pudiera
producir este delito,se hacen necesarias las siguientes cites:el mg
estro Dfaz de Leén define al dafio como:"Perjuicio,lesién o detrimen
to que se produce en la persona o bienes de alguien,por la accién u
omisién de otra persona."(a);esto es,conceptda al dafio y el perjui-
cio como sindénimos.Por el contrario,el Lic.Palemar de Miguel,define
al perjuicio como:"Ganancia lfcita que deja de obtenerse, o deméri-
tos o gastoS que Se ocacionan por acto u omisién de otro,y que éste
debe indemnizar a mds del dafic o detrimento material causade por mg
do diracto"(gzde quien podemos interpretar que el perjuicio es una
consecuencia del dafio directo,y sicapre materiel.

Para nuestro estudio,entenderemos por dafio ls lesién sufrida -
en la persona o bicnes de slguien,como consecuencie directa e inme-
diata de la comisién delictiva;y por perjuicio, los demds detrimen=
tos que pudieran derivarse indirectamente.

La primere parte del tipo penal,regule una conducta que, para-
producir ese dafio,requiere ser ejecutada constantemente,por lc que
la reelizacién de esa conducta en dos o tres occaciones pudiera ©°nmo
causar efectos dafilnoe al ofendido.Por ello,y en virtud de que el ~
ofendido es el dnico gue puede deterzinar el momento en que esa ac-
cién llega & ser hostigosa sintiéndose afectado,entimamos que este
delito reune caracterfsticas de un delito de peligro.

(8) Dipz de Ledn,Marco Antonioc.-Diccionario de Derecho Proecesal Pe—
nel.T.I.-la.edicién.~Ed.Porrda S.A.,1986.-Pdg.543.

(9) Palcmar de Miguel,Juan.-Op.cit.-PdglOll.
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"Al que con fines lascivos asedie reiteradamente e versona de

cuslquier sexo,valiéndose de su posicién jerdrauica derivada de sus
relaciones laborales,doscentes,domédsticas o cuslquiera otra que im-
plique subordinecidn,...";as{ reza el principio del artfculo 259 -
bis, de cuyo examen Sobresale que el asedio,en s{ mismo, no =e le -
atribuyen caracteres lesivos,toda vez que no se expresa el dafio que
debe producirse o el interés jurfdico que debe ser afectado.De ini-
cio,se sanciona dnicamente la conducta hostigosa la que resultaria
peligrosa,previendo un mal n futuro.Serfa entonces, un delito de me
ra conducta,y de peligro,previsor de otro u otros de mayores conse-
cuenciar jurfdicas por el fin que Se pretenda.

Asi,"determinar la ncturalezs del delito,sezidn el sentido de -
la tutela penal,ha de llever sl examen de la descripcidén de la con-
ducta heche por el tipo penal, de manera que Se tendrd como delito
de dafio aquél en que la exigencia tipica haga necesarie la destruc-
cién o disminucién del bien jurfdico o del interés del titular,en -
tento se calificard de delito de peligro el en que lp descripcién -
tipica simplemente considere a efectos de su constrn;;cciéu, 1la amens
zz de destruccidn o disminucién del bien juridicev. (lo)Nuestro deli
to pereceria de lesién por la sola exigencims del dafio, pero ésto no
lo podemos aceptar,pues no define el bien jurfdico protezido y, por
tanto lesionado.

Si bien el peligro es un resultado,su concepto no debe identi-
ficarse con el dafiojen &ste hay lesién de intereses y en aquél una
probabilidad de dafio,esto es,un peligro de lesidén de intereses,

Por lo anterior,sostenemos la postura de que,si existe un dafio
en este delito,éste ha de Ser producido en el interior de la perso-

na,en su psioue,como dafic directo e inmediato,pudiendo darse voste—

(10) Pavén Vasconcelos,Prancisco.-Los Delitos de Peligro Para la vi
da Y Lo Integridad Corporal.-la.edicién.-2d.Porrda S.A.,México
1966.~Pig. 14.
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riormente consecuencias materiales.El 'resultﬁdb en esta conducta es
ps{quico,cuando el constante asedio puede llegar a producir moles-
tia,inseguridad,nerviocismo.

Sin embargo,parece Ser gque nuestros legisladores requieren de
un mel fisico,material,palpable vara proceder contre el hostigador,
al hacer énfasis en la produccién de un dafic o perjuicio.Esta opini
6n surge del sipuiente razonamiento: Tode delito estd destinado a
Proteger determinados biene: juridicos gue resultan escenciales va-
ra la buena convivencie 3ocialjno puede tipificarse una conducta si
ésta no es lesiva para determinados bienes o intereses juridicos ,
vor tanto,la comisidén de ese delitn debe producir forzésamente un-
dailo,una lesién.El delito no be puede concebir sin un dafio, sin 1la
lesibn de un interéds juridico.

En el hostigamiento sexual,se sanciona la conducta, el asedio-
reiterado, porque se considera daﬂinq para las personas a las que va
dirigido,si no fueras asf,qué caso tendrfa sancionarlo.

Tel vez,8e pensb en este requisito tomendo en gquenta que cual-
quier subordinado que 8e sintiera molestado por su. jefe,pueda valer
se de ente precepto legal con dnimos de Vvenganza,adn cuando la acci
én actora no constituye hostigamiento,o constituyéndolo,no tenga co
mo meta el fin lnscivo;pero 8i aceptamos que deba producirse un da-
flo material,al darse éste pudiera presentarse un delito distinto a
éste,0,8e le sumarfa,procediendo la acumulacién de sanciones,

Imaginemos,por ejemplo,que el dafio sufridc se refiera al traba
jo del subordinado (trebes pare trabajar libremente,en su ealerio ,
etcédtera),o0 lo sufra en su dignidad como trabajedor y Ber humano,en
tales casos el hostigamientce sexual desapareceris,dando paso a otro
tipo penal que tutele esos intereses,ya que' el bien afectedo nos in

dica cual es el bien protegido,
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Para nosotros,el recultado es juridico,entendiendo a éstegcumo
Yuna mutacién en el mundo jur{dico o ‘inmeterinl',nl lesionzrse o
voner en peligro un bien jurfdicamente protegido.....concluimos que
cuando el tipo describe una mera conducta,®e produce con tal compor
tamiento una sutecién juridica,independientemente de que ademds se
realice une mutacién en el mundo exterior.Ahora bien cuando el tipo
requiere un resultado meterial,y éste se produce, estamos frente a
un resultado juridico y material a la vez." 11 Nuestro precepto le-
¢al no es un tipo de resultado material cuando no lo determina.

Como delito nuténomo que es el hostigamisnto sexual,se sancio-
na,no porque revele el propésito de intimar sexualmente,sino nor el
atentado que en sf mismo constituye,asi creemos,para le paz y Sepgu-
ridad de las personas.Zn nuestra opinidn, 4ste e¢s el bien tutelado-
por dicho delito,el " *‘derecho que tienen todos los hombres a sen-
tirse seguros y tranquilos;su confisnza en la potencia protectora -
del orden jurf{dico,que les df Ssepuridad’...;en otros términos 1la -
paz jurfdicn."(lz)

91 bien es:cierto que los delivos contemplades por el Ti{tulo
Decimoctavo de nuestro c¢6digo penal,gque tutela la pag y seguridad —
de 1las personas, que a 8u vez contemplan la amenaga y el allanam:leg"
to de morade como unicos delitos lesivos a estas gerantfas por anun
ciar 1la amenaza de un mal,también es cierto que el hostigamiento )
aede constitufr,y constituye,una intimidecién por cuanto puede provo
car inseguridad,miedo,nerviocismo,y por ello perturba la paz y tran
quilided del hostigado,esimismo pone en veligro la seguridad del-
nismo sujeto cuando el hostigamiento llega a reslizarse fuerza del-
centro de trabajo,o hasta en el propio hogar del ofendido. Basta la

(11) Porte Petit Condaudap,Celestino.-Avuntezmientos de le Parte Ge—
neral de Derecho Penal.-Quinte edicién.-Ea.Porria S.i.,MNéxico-
1980.-P4g. 328.

(12) Carrancd y Trujillo,Rafl-Carrancd y Rives,Radl~Cita a ugenio

Cuello Calén.-Cédifo Penal Anotado.-15a.edicién.-S2.PorrisS.a.
Méx1c0,1990.-P5z.678.
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autoridad y el poder de persuacidén que tiene el actor como *jefe' -
para intimidar al pasivo.

La persecu’ci&: de este delito ha‘de ser medisnte querella'necg
saria,esto lo entendemos por todo 1o dicho acerca del ofendido, ¥
por los efectos que en Bu trabajo producirfa ls publicidad del casc.
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1.-CONCEPTO LEGAL. :

#Atentados. al pudor",ccmo primeramente se le llamé 2 este deli
to,resultd ser un término inadecuado por no ser el pudor de lo= in
dividuos el bien jurfdico objeto de 1a oroteccién penal, por 1lc gque
su derogacién fue necesaris. Ahora es nuestra tarea analizar al que
lo constituyé,siendoc el de "abuso sexuel”.

Resulta ineludible,y neceserio, sefialar que hasta antes de las
reformas del 30 de diciembre de 1998,y pudlicadas en el Diario Ofi-~
cial el 3 de enero de 1989,e) artf{culo 260,de nuestra ley punitiva,
definfa y sancionaba esta figura delictiva de una manera clara y
concisa, Sin embargo,con las reformas mencionadas,este artfculo fue
dividido,o mejor dicho,este figurs fue dividida en doe preceptos pe
nales;tal vez,el motivo haya sido 1las coracter{sticas que puede reu
nir el sujeto pasivo,y en tal caso,el bien jurfdico lesionado en ca
de uno de elloa,

Actualmente,el delito en cuestién,estd previsto en dos articu-
los:

"Art.260.-41 que Bin consentimiento de una persona ¥ sin el -
propésito de llegar a la cépula,ejecute en elle un mcto sexual ¢ 1a
obligue a2 ejecutarlo,se le impondrd pene de tres meses a dos 8nOS -
de prisién.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral,el amfnimo y -
el méximo de la pena Be amumenterdn hasta en una mitpd."

"Art.261.~A1 que 8in el propéeito de llegar a la cépula,ejecu~
te un acto sexual en una persona menor d: doce eflos de ednd o persp
na que no tenga la capecidad de comprender el significado del hecho
0 que por cuelquier causa no pueda resistirlo, o la oblisue a ejecu

tarlo,se le aplicard una pena de BsiS meSeB & tres aiflos de prisidn,
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o tratamiento‘ en liberted o semilibertad vor el mismo tiempo.

Si.se hiciere uso de le violencia f{sica o moral, la pena Serd
de dos n aiete afios de prisiéan.

No encontramos razén de tal divisién de que fue objeto el ante
rior articulo,si contemplaba las caracter{stices especiales del su
jeto pasivo,qué necesidad habfa de abarcar otro.No encentramos la -
necesidad jurfidica de ello.

La descripciédn legal del primer precepte tranacrito, define la
conducte lesiva generalizando a los sujetos del delito, esto ec, no
da caracteres especiales a éstos pudiendo ser cuslguier persona. Zn
cembio,en el siguiente,se hace mencidn especial de los menores de
doce afios de edad y de los incapaces mentales y fisicos,

Pero el comportamiento activo es el mismo,si bien con personas
distintes,pero es la misma conducta y el mismo fin pretendido.

A nuestro parecer,8e debid inclufr la circunstancia calificati
va del ofendido en un sélo artfculo,pues el artfculr 261 *no es en
rigor un subtipo penal gque bien se pudo incluir en ¢l 260. gpor qué
BePurarloa?“.(IS)

Ea una falta de teonicismo jurfdico,la ley debe:ser lo mds bre
ve y directa en la tipificacién de una conducta, y en nuestro tema
no hablamos de diversas conductas delictivas sino de una 86le; la ~
clasificacién del sujeto pasivo no debe ser pretexto para dividir
un tipo penal.

Empero,doctrinalmente,se estudian ambos preceptoa como un sélo

delito,y as{ lo analizaremos.

(13) Carrancd y Prujillo,Radl-Carrancd y Rivas,Rafl.-Op.cit.~
Pdg.239.



Pag. 76

Unificando dichos preceptos,encontramos o3 siguientes elemen-
tos constitutivos:l.-Un acto sexual;2.-Sin el propdsito de llegar a
la cédpula;3.-Zn piberes,impiberes,o incapaces.

De isual manera,para la integrecién de este delito se requiere
que el acto sexual se ejecute: a).Sin consentimiento de persona pi-
ber;o b).Con o 8in consentimiento de persona impiber, o incapaz men
tal,que aunque la ley haya prescindido de esta aclaracién,creemos -
necesarie su mencién paras el momento de estudiar 1la subjetividad-
del sujeto pasivo.

En general,estudiarenos estos elementos en el transcurso de es
te progrema critico.
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mpbuso ‘sexusl™ es la denominacién ahora dade & este figura deg
crita,téraino que & simple vista deje imaginer una conducta referi-
da el ‘ayuntamiento carnal.

Abuso se interpreta como:"Accién de usar de una facultaed,de un
poder,de un derecho,de une situacidn,o de una cosa,mds alld de lo -
11c1to."‘14)

Ze el uso excedido en facultades o cosa%,y que constituye lesi
én en perjuicio de alguien.

No repetiremos la definicién de sexual,ya estudiado,vor resul-
tar tedioso e innecesario;sdlo nos limitaremos a formular un concep
to interpretativo de esta denominacién,tomando como base las refe-
rencias del diccionario jurfdico.

Fntenderemos, enténces,por abuso sexual,la accién ilicita de ca
racter fisiolégica,o referida a los factores orgénicos o paiquicos
que ceracterizon al ser humano,en virtud del uso extralimitado de -
un poder,facultad o de una cosa.Por el contrario, de 1la redaccién-
del tino penol,notamos que la accidn tipice nL corrgsponde con exac
titud a nuestra definicidn.

Sin embargo,el abuso en este delito debe entenderse como una
conducta en la que el ofendido se ve imposibilitado de repeler por
efactuarse con sorpresa,con intimidacién o con el uso de fuerza fi-
sicaj;o bien vor esatar imposibilifado f{sicamente, © por carecer de
entendimiento (nor minorfa de edad o deficiencla mental), situmcio~
nes que el actor avrovecha para satisfacer su apetito libidinoso.

Pero nc por efectuarse la conducta delictiva en el cuerpo del
ofendido,0 Se le obligue » hacerlo en sSu cuerpo o en el del actor,
alin cuando exista el objetivo lascivo, signifigue que dedba racibir

{14) Palomer de Miguel,Juan.-Op.cit.-Pdg.20.
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una terminologfa referida al sexo de los sujetos,pueS es una expre-
81ién que generaliza toda una Berie de asSpectos que aluden a la vida
sexual del victimado,principelmente,vor Ser 61 quien sufra el deli
toj;es una expresidn totelmente impropie porque mirs a la naturaleza
del delito y no,como debiera eer,sl bien jurfdico tutelado.

De aquf que consideremos erronea la calificative sexuml;vor el
contrario "abuso" es una palabra que cebe aceptar por internretar
el excesivo y dafiino empleo de atributos del actor. Wo obstante, el
Cédigo Penal para el 3stado Libre y Soberano de México,perece defi-
nir més cleramente este tipo penal al llamerlo "Actos libidinosos”,
¥ que lo resume en un 8élo artfculo:

"275.Se impondrdn de tres dfas a un afo de vrisidn v de tres &
setenta y cinco dfas-multa,al que sin consentimiento de una gperscna
Piber o imnfber,o con consentimiento de ente Yltima,ejecute en ellas
un acto erético sexual,sin el propésito directo o inmedimto de lle-
gar a la cépula. Se impondrdn de sels meses a dos afios de prisidn y
de seis a clento cincuenta dfas-multa,si se hiciere ‘uso de la vio-
lencia fistoa o moral™.

Si bien el término del cédigo estatal temnoco estd basado en--
el bien jurfdico protegido,s{ describe la accién y la intencién ac

' tora,sin basarfe en la naturaleza de la conducta realizada. Ademés,
e8 de reconocerse la simplicidad con que fue elaborado el tipo pe-
nal en un sélo preceoto.

Ahora bdien,como primer slemento constitutivo de este delito, -
menfionamos "un acto sexual",frase que en nuestro lenguaje orxrdineri
0 expresamos para hacer referencia a la conjuncién carnal,al ayunta
miento sexual. E1 "acto Sexual" sustituye al "acto erético-pexual®,
el que fue criticado princivalmente por el maestro Gonzdlez de la -
Vega quien dice que el término "es redundante,pues 10 erftico es -
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pracisamente lo Sexual y lo sexuasl es lo erético,sin que exXSta una
diversa categorias porz 1o erético sexual, w(15)

Diversos eutores se manifeztaron en contres de eSta aceverscidn
como es el caso de los Licenciados Cardona Arizmendi y Jiménez Huer
taj;el primero de ellos dice:"No extemes de ecuerdo puef no es ver-
dad que todo lo erdtico sea sexual,ye que lo erético no siempre pug
de ester referido al emor carnal,asf{ es poszidble hadlar de diversos
tipos de amor que no necesariamente entrafian un contenido de carac-
ter sexual,al menos consientemente:el amor &l padre,a la madre, al
hermeno,a Dios,etc."(ls)

Por su parte,el Bagundo,expresa:"Implica un'acto erético-sexu-
al’ todo aquél comportamiento externo manifestativo de amor carnal,
pues si lo erético hace referencia al amor y 1o Sexual & los gustos
y deleites de los sentidos,lo erético-sexual concretamente alude al
amor de la carne. Y aunque Gonzf£lez de la Vega considera la frase
erético-sexusl '..redundante..', el pensamiento de la ley estd regi
do por el pnropésito de lograr el mayor purismo y la mayor concreci-
én en los conceptos,habida cuenta de que, vor una parte, no siempre
el erotismo Be identifica com el Sensuslismo,pues si bieu lo erfti-
co refiédrese y toma su nombre del dios Eros, no puede negarse la
existencia de un amor sacro ...divorciado de lo sexual;y, por otra
parte,si lo sexual zlude al goce y deleite de los sentidos, no nece
sariamente el sensuslismo discurre por el reino de Eros y se expre-
8sa en amor. «(17)

Lo cierto es que actualmente asimilamos el erotismo con la uni
én carnal realizado con notable censualismo;aunque nuestra lengua -

castellana d8 significados distintos a estas palabras, nuestro voca

(15) Gonzdlez de la Vega,Francisco.-Derecho Penal Hexicano,-13a.edi
cibén.-2d. Porrda S.A.,México,1975.-Pdg.342.

(16) Cardone Arizmendi,Enrique-Ojeda Redr{guez,Cushutemoc.-'luevo C4
digo Penal Comentado.-la.edicién.Cdrdenas IZditor,Méx.1978+P.d4B1.

(17) Jiménec Huerta,Mariano.-Ov.cit.T.III.-P4g.21S.

ém'; HH IR
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bulario ordinario,el vulgar,dd igual interpretacién.

De cualquier manera, el "acto sexual", en estos preceptos debe
ser entendido como "accicnes de lubricidad que reciente corporalmen
te la victima,tales como caricias, tocamientos o manejos,realizados
para excitar o satisfacer, de momento al menos, la libfdine, amunque
vor medios fisiolégices incompletos por ser distintos al ayuntanien
to sexual".(ls)

Asimismo,si la accién Librica debe Ser incompleta fisiulégicz_x
mente,es decir,limitarse m los simples tocamiantos o acciones corno
rales lascivas;ademés,debe ser incompleta veicolégicamente o subje~
tivamente,en la que el ggente,através de los actos lfbricos corpo—
rales,no se proponga en el instante,la consecucién de la cépula (se
gundo elemento constitutivo).

Este cardcter psicoldgice limitativo es sl que daba sustantivi
dad provia a los atentados al pudor,y d4 al abuso sexusl,y permite
distinguirlo de otros delitos en que el ayuntamiento es8 elemento -
constitutivo.Pero por lo mismo,nos extrafia que se haye suprimido el
elemento t{pico "sin el propésito directo e inmedimto de llegar a
la cdoula"; vorque ahora al decirse,"..sin el propésito de llegar a
1a cépula ,ejecute en salla un acto sexual..",en la ejecucién del ac
to sexual hay propésito "no importa que diluido o nebuloso:de lle-—
Far a la cénulajen virtud de 1o cual es tan necesario que dicho pre
cepto Sea celificado tfpicamente de *directo e 1nmediato'."(19)

El elemento anfmico distinto de la cépula, debe ser elemento—
clave en 1la conotitucién de este delito, pues gzeneralmente se acude
a la direccidn del dnimo del sujeto activo, vara dlstinguir los ac-
tos de eate tipo nenal de los que constituyen la tentativa de viola

cidn;y 81 no establece la imvortancia de la intencidn del actor, w»l

{18) Gonzdlez de la Vega,Prancisco.-Op.cit.-Pdg.342.
(19) Carrancéd y Trujillo,Radl-Carrancd v Rivas,Rafl.-Ov.cit.-Pdr.638.
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artfculo 260,estard sancionendo bfsicamente la tentative de violaci

én en refereacia a los diversos tipos de ofendidos.

Nunca vpodré encuadrarse el ilfecito del abuso sexual, cuando el
agente activo del delito habiendo vensado llegar a la cévula y habi
endo ejecutado todos 1loS actos necerarios e indispensables en ese -
momento, tiempo y circunstancias personales,uo obtiene la céoula,vor
diversas causas ajenas a €1,puesto que entonces,repetimos,nos encon
traremos ante la presencia de la modalidad de la tentativa de viola
cibn.

3.~L0OS SUJETOS PASIVO Y ACTIVO =V 3L ARUSO SEXUVAL.

Como tercer elemento constitutivo,estudisremos las modalidades
del sujeto pasivo del delito.Respecto del actor,los oreceptos en cu
estién no le dan caracter especial,pues 86lo se limitan a decir:"Al
que 8in consentimiento.." y'"Al que Sin el provésito.."”, por lo que
la personalidad actora puede reunirla cualquier nersone,de cualqui-
er sexo,que Pretenda satisfacer su lujuria.Se ha obaervddo que,gene
ralmente,quienes realizan este comvortamiento suelen serlo personas
que muestran insatisfeccidn sexual,ya por inexperiencia, ya por de-
clingacidn en sus funcionen sexuales,y que no encuentran fecil desa-—
hogo & sus apetencias lascivas.

Para el estudio del ofendido requerimos de la siruiente divi-

aién:
a).~Piberes.-31 artfculo 260 no hace mencién de "ufberes",pero

se entiende as{ cuando 86lo sBefiala "Sin consentimiento de una rerso
na",generalizando a este sujeto,vero debido a ls redsccidén del 261
es légico vensar que se refiere a squéllos con antitud para 1ls vide
sexual externa (jévenen v adultos) v a los que ys han ceSado en Bus

funciones sexiuales (ancianos).
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Para la existencis de ecte modalidad del sujeto Se requiere,co
mo condicién imprescindible,que el acte se ejecute sin el consenti-
miento de le versona piber.Ils ausencin del consentimiento, elemento
exigido por ley,vuede manifestarse en variac formas,segin el estado
en que 8¢ encuentre le victims o los procedimientos de ejecucidén em
nlendos nor el autor,s saber:

“~-Contrs le voluntad libre o expresa del paciente del..-abuso-
..ejecutdndose la accibén libidinosa mediante el empleo de la violen
cia ffsica...o0 de la viclencia moral.. .

“Contra le voluntad indudable del Sujeto pafivo,pero sin el em
pleo de violencias,como en los casos en que el responsable, por 1la
ravidez o agilidad con que ejecuta la maniobra lubrica,sorprende de
improviso a su victima,sin darle siquiera lugar a oponerse ¢ a evi-
tar la accidn.

=Contra la voluntad del ofendido, perc 8in violencia ni sorpre
Ba,como cuando ge realiza el acto.... en personas que uo lo consien
ten, pero que no pueden ofrecer resistenvia dada su ‘plena indefenci-
én:paralfticos,enfermos de dolencias debilitantegs.v imposibilitado-
ras de todo esfuerzo,etc.

~Zn ausencia de la voluantad o conocimiento de la victima, en -
que el acto se realiza en personas privadas de conocimiente vor cir
cunstencias tales como:el sueflo naturel,el sueflo por influencia hip
nética,el suefio por dropas hipnéticas,los sincopes o desmayos, etc.
Aquf 1s acecidn se realiza,no contra la voluntad expresa del ofendi-
do,pero s{ en ausencis de su consentimiento y aun de su conocimien
£o,n(20) -

b).~Inpiberes,e incapacitados para comprender o resistir el he

cho:

(20) Gonzélez de 1z Vega,Prancisco.-Cp.cit.-Pdg.347.
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Refiérese, primeramente,a 103 nifios,en quienes ailn no Se han ma
nifestado los fendmenos carwcteristicos del desarrollec y de la posi
bilidad fisiol6gica de le funcidén =exual,estableciéndose una edad -
miéxima de doce afios,edad en la gue bioldgicemente emnieza a darse
la pubertad.De los incapaces de comprender el significado del hecho
contamos ipunlmente a los imnmfberes y a los que padecen deficienci-
as mentales que le3 niega entendimiento hacia el mundo exterior.
El abuso ha de efectuarse con o sin consentimiento del immiber
o del interdicto,pues para la integracidén del delito no es indiapen
sable la manifestacién de €ste en razén de que carecen de plena li~
bertad de decisién,nor ignorar el significado y consecuencias de -
los actos ldbricos,y por tanto,cafecen de resistencia psiquica.Zste
elemento Subjetivo del ofendido,fue suprimido vor la ley &l resul-
tar irrelevante la ausencia o la manifestacién del consentimiento,
simplemente 8e avoca a Sancionar la- ejecucidn del ascto sexual; 8in-
embargo,el mismo precepto 261 hace mencidén de 108 que por cualquier
causa no puedan resistir el ataque,esto es,interpregémos que Be Ye-
fiere 8 1l0s que sufren indefensidén f{sice que les impide repeler la
accién,y en estos casos debemos tener cuildado con la edad del suje-
to pasivo,pues,sl es persona mayor de edad bien nuede manifestar 1i
bremente su voluntad aceptando 1los tocamientos.Pero entendemoa que
el tipo penal estd orientado a proteger a indefensos que niegan 0 ~
no pueden manifestar su voluntad y gue no oueden resistir el delito.
Asimismo,el acto lascivo debe realizarse con el mero fin de sa
tisfacer o complacer,de momento,la 1ibfdine del actor,medisnte ac-
tos distintos a la cdpuls,sin imvortar que el pasivo heya sufrido -~
excitacién o no,la norma penal tutela tento el respeto a la integri

dad humana,como & la versona,es decir,sSu cuerpo.
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Con cstas modelidades,varfan no sélo.. la_ coanosieién ju:ldica
del delito,sino la naturaleza de log bienes Juridiéos piotezidos re
nalmente.En el articulo 260,se tutele la libertad sexuasl de los pui-
beres,por cuanto se lesiona el derecho sub:jetivo a-lg libre determi
necidén del ofendido.

Zn cambio,el 261,tutela la seguridad sexual,el normal desarro-
1lo psicosexual de 108 nifios,pues les vuede engendrar "fijaciones -
irregulares o desplazamientos aberrantes del instinto eexual que le
producirdn Adurante toda su vida grandes transtornos. -Cuando las ex
verliencias sexuales son pfematuras—,causan avecec verdaderos trau-
mas pafiquicos que lesionan perdurablemente a los aujetos.“(zl)

Igualmente,tutela la seguridad ss=xual de los interdictos y de
los que no pueden resistir el ateque,por carecer de suficiencia nsé
quica o ffsica.T{plicamente,el sexo del ofendido debe ser indiferen-
te,porque la concupiscencia pervertida puede encontrar desahoge ain
sobre el cuerpo de individuos del mismo eexo.

Ia persecucidén del delito es de oficio,pero optamos vor la que
rella come medio mds provicio,por la perturbaciédn que un heche pue-
de causar en la conciencia del ofendido,ademds de ias consecuencias
origingdas en relacién con su familia,les que serdn muy significatl
vas y lesivaes.Aunada la publicided del caso,afectando su dignided y
sentimientos humanos.

(21) Idem.-?ég.Mé
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III. CONCLUSIONES DEL CAPITIULO.

1.-Del hostigamiento sexual.

Se ha dado vulor juridico a la conducta observada por quien os
tentando un poder de mando de trabajo,pretendiendo satisfacer su -
apetencis Sexual, efectuas persecucidn con intencién lasciva a Bus -
subordinados para obtener su consentimieanto.

Las caracterfsticas tfoicas del delito,forman una tigura que-
presenta dificultad para comprobar Bu configuracién.La conducta pue
de realizarse en cualquier forma y por cuelquier medio, siendo idé-
neos,pudiendo manifestarse la voluntad actora por escrito o verbal-
mente,o expresarse de cualquier manera,directa o encubierta.Para el
encuadramiento de esta figura,ls forma y el medio son indistintos,~
sin embargo,para la comprobecién,se hard necesario 1la presentacién
de elementos que prueben realmente el asedio;pero si el actor se ha
expresado oralmente,cémo se puede cémprohnr la manifestaciém que no
se traduce por escrito,sino 86lo por gravaciones o nor testigos,por
lo que el ofendido deberd entar prevenido para el momento en que Se
vuelva a suceder la accién.

Pero,también requiere del elemento. subjetivo del actor,el fin
lascivo,y dado que no exige la funcién corporal fisiolégica,el obje
tivo que se persigue sélo puede determinarse vor la ejecucién de ci
ertos compnortamientos fisicos que dejen entrever la intencién libi-
dinosa por el lenguaje que los acompafin,o por la forma de realizar-
9ej;0 blen 86lo por la manifestacién verbal o escrita.

La calificacién de Lo que constituye dafio o perjuicio atiende
8 un elemento normativo que corresponde al juez,en atencién a 1las
persaonas y a las circunstancians,a la naturaleza y a los elementos -~

del delito. Debe tener presente que para la realizacién del dafio —
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es necesario que el hostiganiento libidinoso constrifie el Anime de
le victima,afectando su tranquilidad y limitando su libertad vsfqui
ca,las que se manifestardn en alteracioner en su vide cotiginna y-—-
en sus funciones laborales. La libertad de determinacibn estd base-
da en la paz interna,y todo comportamiento humano que afecta ega -
paz,provoca una lesién para la libertad psfquica; por lo que el hos
tigado llega a abstenerse de hacer cosas que tenfa que reelizar, o=
realiza otras que no deberfe,por el temor o desagrado de la accién
del agente.

De la pena,ésta tiene efectos de multa, por el peligro que en-
trafia 1z conducta delictiva,sin emdargo,creemos necesario estable-~
cer,ademds,una medida de seguridad,pues éstas,"miren sélo a la pe-
ligroaidad.."(azgen particular,el apercebimiento y,en su caso,cauci
6n de no ofender,en virtud del vinculo que une a los sujetos,y vpor
la superioridad jerdrquica del actor.

La afectacidén,por el desagrado o intimidacién causada,resulta-
rd de poca importancia y trascendencia si se comparg con un daflo £i
sico;adends,se ha previsto una gravedead mfnima cuando sélo se casti
ga monetariamente por faltar a una norma prohibitiva.

Delito doloso,de mera conducta,de peligro particular,y sucepti
ble de derse en tentativa.

" (22) Castellanos Tena,ernando.~Op.cit.-Pdg.324.
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2.-Del mbuso sexual:

En este delito la intencién lasciva se manifiesta directamente
por la realizacién del "acto sexuel™.

No s6lo la libidinosa tendencia interna del agente es trascen-
dente en la subsuncibén tipice,sino ademds,para esclarecer tos limi-
tes r contornos del delito.

Agravacibn especifica,cuando el sujeto activo no solomente ac
tda sin el consentimiento,sino que hace uso de la viclencia f{sica
o moral,se intensifica,a tenor de lo que estatuye el pdrrafo segun-—
do del 260,la ontijuridicidad del comportamiento tipico,pues se mag
nifica la legién al bien juridico de la libertad sexual.

Una especial atencién debe prestarse por el juez,al fijar la -
pena impunible dentro de los mérgenes legales, & la calidad de la
personz ofendida,con fundamento en lo dispuesto en la fracc.IIIl,del
artfculo %2 penal; pues es indudable que cuando la v{ctima fuers un
nifio 0 un joven inexperto,se lesiona al mismo tiempo su desarrollo-
peicoBexual,su dignidad y sentimientos morales en orden & acto8 gue
intuitivamente rechaza por reputarlos viles y afventosos.

Por tal motivo,considerando un vinculo de unién o parentesco ,
entre los Bujetos,o por la calidad limitativa de la capacidad de la
victime,que prevee el art.261,no podemos aceptar que exista la poai
bilidad de que el actor pueda cumblir su pena mediante una medida -~
de segurided.El mismo juez deberd apreciar la relacién de los suje-
tos,conaiderado por nosotros como una sgravante, por coantribuir al
deterioro de la unién familiar, y propiciar desvios sexuales en in—
fantes e incapaces. Il tratamiento en libertad o semiliberxtad, df -
oportunidad &) infractor de volver a delinquir y, quizé, con mayor—
eficacia.
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Para escabar,el precepto 266 bis,ectablece: N

"Las peunas previstas para el abuso sexual y la violacién se au
mentardn hasta en una mitad en su minime y mdximo,cuando:

I. Z! delito fuere cometido con intervencién directa o inmedig
ta de dos o més personas$

II. X1 Adelito fuere cometido nor un ascendiente contra su des-
cendiente,é3te contra aguél,el hermano contrus su colateral,el tutor
contra su pupilo,o por el padrastro ¢ amasio de la mmdre del ofendi
do en contra de su hijastro.Ademds de la pena de »risién, el culva-
ble perderd le petria potestad o la tutela,en los casos en que la —
ejerciere sobre le victima;

IXIY. Z1 delito fuere cometido por quien desempefie un cargzo 0 -
empleo piblico o ejerza su profesién,utilizando los medios o circun
stancias que ellos le vroporcionen.Ademfs de la pena de prisién el
condenado serd destitufdo del cargo 0 empleo o SuSpendido por el -
término de cinco afios en el ejercicio de dicha profesidm;y

IV. El delito fuere cometido por la persone que tiene al ofen-
dido bajo su cusatodia,guarda o educecién o aproveche la confianza -
en 1 depositada.”

Son circunstancias que califican el delito por emonlear la ven-
.taja (I),alevoaia y traicién (II y IV),y normalmente la premeditaci
én.La fraccién III,agrava el delito cuando ha sido cometido por un
servidor piblico,nbusando de su autoridad al emnlear los medios y -

circunstancias gue el puesto le concede.
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CAPITULO CUARTO

ZLEMENTOS CONSTITUTIVOS D2 L0S
DELITOS DI HOSTIGAMIZNTO Y
ABUSO SEUAL.
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I. HOSTIGANISNTG SEXUAL.

1.-COVCZPTO LEGAL.

Nuestra ley punitiva,en su artfculo 259 bis,ha descrito y con-
ceptualizado el hostigamiento sexual de la sSiguiente manera:

"Al que con fines lascivos asedie reiteradamente a vpersona de
cualquier sexo,valiéndose de su posicién Jeréx;quica derivada de sus
relaciones laborales,docentes,domésticas o cualquiera otra que im-
plique subordinacidn,se le impondrd sancién hasta de cuarentns dias
multa.$i el hoatigador fuese servidor piblico y utilizase los medi-
o8 o circunstancias que el encargo le proporcione,se le destituird-
de su cargo.

Solamente serd punible el hostigamiento sexual,cuando se causSe
un perjuicio o dafio.

Sé81lo e procederd contra el hostigador,a peticidn de parte --
ofendida."

2.~ELEMZNTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS.

A).~CONDUCTA. E1 elemento objetivo consiste en practicar insis
tentemente el asedio,la persecucién con intenciones libidincses con
tra una persona,pudiendo realizarse esta conducte unicamente en Su
.torma positiva,esto es,la conducta tfpica es de accidén.

AUSENCIA DE CONDUTTA. Conforme al tipo penal en estudio,es in-
dispensable la voluntad del actor para su configuracién (fin lasci-
vo),y dada 1a naturaleza del mismo,s6lo consideramos como causg im-
peditiva de la integracién del delito por ausencia de conducta & la
"vis compulsiva® o fuerza moraljconsistiendo en la presién ejercida
aobre un sujeto para que realice un acto srohibido por la ley,donde

el actor s{ desea el resultado,mds su volunted se encuentrz viciada
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ya que actia por medio de la presién moral.Ejemplo,cuando el cumpli
miento del mandato garantiza el trabajo necesitado,$,evita un dafio-
en sus bienes,persona o sus familiares.

Para quienes aceptan al Suefio,hipnotismo y el sconambulismo co-
mo aspectos negativos de la conducta,apreciarfamos sélo al hibnotis
mo pues,en tal caso,"el sujeto realiza la asctividad..sin voluntad,-
por hallarse en un estado en el cual su conciencia se encuentra su

primida y han desaparecido las fuerzas 1nhibitor1aa."(l)

B) .~TIPICIDAD. Cuando una conducta encuadra con la descripcidn
hecha en la ley,decimos gque hay tipicidad;hay coincidencia del com-—
portamiento con sl descrito por el legislador.Bn el hostigamiento -
Bexual habréd tipicidad cuando 1la conducta encuadre en el precepto
citado enteriormente.Tomando en cuanta,de menera sspeciasl,las cali-
dades que deberdn reunir los sujetos,exigidas por el mismo.

ATIPICIDAD. Siendo el aspecto ﬁcgntivo de la tipicided,la ati-
picidad coneistird en la ausencia de adecuacién de 1a conducta al-
tipo."La atipicidad especf{ficamente considerade puede provenir de
le falta de 1o exigide referencia a las condiciones del sujeto acti
vo,de)l pasivo,del objeto,del tiexpo o lugar y del medio aapecialneg
te previasto,as{ comp de la ausencia en la conductm de 108 elementos
Bubjetivos de lo injusto,y hasta de los elementos normativos que de
manera taxative ha incluido la ley en la descripcién tipica."(Z)

En el delito en estudio,la atipicided se presentard por:

a).Ausencia de la calidad exigide para los sujetos;la superio-
ridad jerdrquica del actor,y la inferior en el pasivo.

b).Cuando existiendo las calidadess,el sctor sea el subordinado
y ol pasivo quisn ordene.0 bien,cuendo ambos reunan una misma cali-
dad.

) Castellanos Tena,Fernando.-Lineamientos Zlementales de Derecho
Penal.-23a.edic.-2dit.Porria S.A.,Kéxico 1987.-P£g.164.

(2) Jiméner de Azda,luis.-Tratado de Derecho Penal.-d4a. edic.-Edit.
Lozada S.A.,Buenos Aires,Arpentina,1963.-Temo TYI Tdg,340.
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¢).Perseguir un fir aistinto al lascivo. i
d).Cuandoe no exista subordinacidn,sea pokr discrepanciz .en los -

puestos de trubajo,d,por nusencic de relacidn laboral. : :
e).Cuendo no existe ofendido,o exi:ltiendo,cdnsienfaylasr breteg

ciones sin que sufre afectacién alguna.

C).=ANTIJURIDICIDAD. Para que exista el delito,el hecho,sdemés
de ser t{pico,debe ser antijurfdico,siendo la antijuridicidad "la-
opogicidén 2 las normas de cultura,reconocidas por el Estado...o0 sea
aquellas érdenes y prohibicicnes por las que una sociedad exige el
comportamiento que corresponde a sus intereses.™ 3
La conducte de quien acosa lascivamente,en virtud de su autoridad -
por su jerarqufa en el trabejo,deberd ser considerada antijurfdica-
cuendo objetivamente contradice o establece un desacuerdo con la ——
conducta debida ordenada por la norma.

El maestro Castellanos Tena define este elemento come "la vio—
lacién del valor o bien protegido a que se contrag al tipo penal-
reapectivo."(4) .

CAUSAS DB JUSTIFICACICN. Puede ocurrir que la conducta t{pica-—
estf en aparente oposicién al Derecho y sin embargo no ses antijur_!_
dica por mediar alguna causa de justificacidn.Estas tienen el poder
de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica.

Las causas de justificacién recaen sobre la sccifén realizada,-—
aon objetivas,se refieren al hecho y no al sujeto;atafien a la reali
zacién externa.Aceptamos la obediencia jerdrquica como Unica causa
Justificante de lacconducta delictiva.

D).-ILMPUTABILIDAD, La imnutabilided constituye un presubuesto—
de la culpabilidad.Para ser culpable un sujeto, orimero debe Ser—

(3) Carranc{ y Trujillo,Rafl.~Derecho Penel Mexicano.-l6a.edicibn.-
Editorial Porria S.A.,México,1988.~-P4g.355.

(4) Costellanos Tena,Fernando.-Ov.cit.-P&g.176.
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imputable;debe gozar de salud y desgrrollo mental al actuar :iniél—
mente,para responder por el ilfcito cometido.La imputabilidad impli
ca la cavecidad de entender v de querer en el campo del Derecho Pe~
nal.

INIMPUTASILIDAD. Le imputabilided es soporte bdsico y esencia-
1{simo de la culvabilidad,sin aquella no existe ésta y sin culpabi-
lided no puede confipurarse el delito.Hemos dicho que la imputabili
dad es calidad del sujeto referida al desarrollo y salud mentales ;
la inimputabilidad constituye as{,el sovorte negativo de la imputa-
bilidad.

Las causas de Inimputadilidad serdén,todas aquellas cavaces de
anular o neutralizar el desarrollo o 1a salud de la mente,en cuvo -
caso el sujeto carecerd de aptitud psicolégica para la delictuosi—
dad.Nueatro ordenamiento -penal,hubice en su art{culo 15,fracciédnil,
dos hipétesis causas de inimputabilidad,el transtorno mental y el
desarrollo mental retardado,exceptudndélas cuando el mismo agente —

provoca esa incapacidad intencional o imprudencialménte.

E).~CULPABILIDAD, Siendo el nexo intelectual y emocional que—
une al sujeto con 8su acto,y qus conlleva,ademfs,una reprovacién ju-
risdiccional de la conducta infractora de la norma, la culpabilidad
llega a revestir dos formas:el dolo y la culpa,segin el 1ur;nctor -
dirigas su voluntad,intencional (dolo) o imprudencislmente (culpa) ,
mientra® que la ley penal contempla como tercera forma de la culpa-
bilidad a la preterintencionalided (art.8,frac.IIT),cuando el resul
tado @s mayor al deseado por actuar con imprudencia.

Sin embargo,dnda la redaccién del tipo,sélo es acevtable de -
darse le culpabilided por su forma dolosa ,por la libre determinmci

én de) nctor de provocer el asedio con los fines determinados.
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IMCULPABILIDAD. El asBpecto negativo de lz culpabilidad overe -

8l hallerse ausentes 1os elemantos esencimles de la misme: conocimi
anto y voluntad.

Las ceusas gque anularfan estes elementos,originandoe la inculpg
bilidad,serian el error esenciml de hecho,por atacar al elemenfo in
telectual;y le ignorancia,de la que hable el artfculo 59 bis de 1le
ley antes citeda. )

Clare que,debido a la natursleza del delito en andlisis, estac
causgs de inculpabilidad son casi imposibles de darse,vrimero, por~
gque el tipo penal prevee un ectuar voluntarie,y Segundo, en virtud
de la supremacf{a del actor aobre el ofendideo, aquél no puede obrar
erropeamente o con ignorancia,ovues,su jerarquin en el trabajo presu
pone un grado de inteligencia que lo excluye del caso dispuesto por
el citado art{culo 59 bvis.No obstente,si overarf{a la vis compulsive

por anular la voluntad,

F),-PUNIBILIDAD. Un coamportemiento es punible cuando se hace -~
sexreedor g la pens;esto es,la punibilidad conciste dn el merecimien
e
to de unae pena por lg realizacidn de une conducts delictuossa.
Ya pens por la coamisidén de emte delito consiste en cuarentes -

dfas multa.

AUSENCIA DE PUMIBILIDAD. Lz pens,sin amberpge,es inaplicable cu
ando Se presentan las excusas absolutorias,”causas que dejando sud
aistente el caracter delictivo de le conducta ¢ hecho,impiden lgp —
aplicacidn de la pena.” 5

La redmcclién del tino penal que analizamos no vresenta ningune

excusg abscolutoria.

(5) Idem.-Pdg.278.
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G).-COYDICIOYALIDAT OBJZTIVA. Se ha discutido,l igusl sobre -
la pena,acerca de que 81 les condiciones cbjetivac de penalidad son
elementos esenciales del delito.Le meyoris de los nenalistes se han
sgnifestado de manera negrative,pues,alegan de que 8i las contiene -
la:descripcién legal,se tratard de cerccteres o partes integrentes-
del tipojsi faltan en €1,entonces constituirdn meros requisites oca
cionales y,por ende,nccerorios,fortuitos.

Jiménez de AZda nos dice que éstas "son aquelles de lss que el
legislader hace depender,en unas Serie de casos,la efectividaéd de 1s
pena conminede y que por ser extrincecas e independientes 2del acto-
punible mismo nc han de ser abarcades por le culpadbilidad del agen-
ta‘"(ﬁ)

Sin entrar en andlisis Bobre 8i es o no elemento del delito le
condicionalidad objetiva,limitémonos a observer que el hostigenien-
to sexuel tipificado s{ presenta una condicién objetive par: que 1w
vene tenge aplicacién,y &sta es que debe causarse necesarinmente un
dafio o perjuicio,sin importar ¢e qué naturaleza soa{(art.zss big ~—~

pdrrafo segundo).

3.~ELEMENTOS GEN3IRALES Y BSPRCIALES.

"Los presupueatos del delito han sido dividido= en pgenerrles y
especinles,y as{ como pueden seflalarse de antemano.lo0f presunuestos
del delito generales,nc pueden mencionarse previomente los esrecia-
les,que Berdn aguelloe que requiergn en particular cade fipura “de-
1tetiva. (T

(6)Jiménez de Azda,luis.-Cn.cit.-T.VII.-Pég.18.

(T)porte Petit Candeudep,Celestino.-Avuntemientos de le Parte Gene-
ral @n Dereche Pennl.-S5a.edicrSC.Prrmir S.i.,Méx.,1980.787.258



A).-ELIZNINT0S GENIRALIS.

8).-Clerificacién en orden a 1o0s sujetos del Gelito.

2').=Por 1la celidré y centidad del sujsto metivo:

Cierto es que "le mayor parte de los tipos peneles son de
sujete activo indeterminedo;nere referirse a ellos,emmleéndose vor
lo genersl exorosiones tales como 'el que','los que','quien® o 'qui
enes',que dan precicnmente idee de indeterminacién...=in embergo...
en algunos cosos le vocibilidad de ser sujeto mpente del ilfecito su
fre restricciones en cusnto sélo puede Serlo mruelle cotegoria de -
indiviguos que presenta uns connotecifn esveciel,sin la cusl o el -
hecno no es delictuoso o se transforma en un ilicito diverso.la pri
mera y més comin hipétesis da lugar a los tivos de Bujeto indetermi
nado que,e su ves conforman los llamesdos delitos comunes;y ls segun
de,2 los tipos de sufeto cualificado,que originen los delitos wropi
0s o especiales.%

De ma-ers general,el ertfculo en cuestidm,en su vrimere parte,
menciona que la calidad actora séle puede ser adquirida por quien -
tenge une categoria o jerarqufa de trabajo Superior a 1a del hosti-
Fadojy en un Segundo plano,de maners especial prevee gue s} actor -
fuese servidor ndblico,por tanto,el sujeto active en este ilfcito -
es propio,exclusivo o especial.

Asimismo,y va que no se requiere la intervencifn de dos o @és-

sujetos,8e clavifice como un delito monosubjetive o da sujeto dnico.

b').~Por le celidad y cantided del sujeto pasivo:

Por lo que toce al sujeto pesivo,el delito es perscnsl,de
terminado por la debida suberdinacién al hostigodor; ipualmente, es
singular, pues no se requiere més de un ofendido pera cue se consti_
tuya el delito.

(8)Revesn E.,Alfonso.-La Tipicidad.-Universida¢ 2xternado de Colom-—
bin.-Borotd,Co16mbin.1976.-PEg.56.
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" b).~Por la forme de la conducts,y ndimero de actos.

Por su forma,la conducta es de eccién,pues,se comete medi-
ante un comportemiento positivo neceserio; y,por el ndmerc de actos
se trata de un delito plurisudbsistente al nederse configurar el hog

tigemiento sélo mediente la comisién de diversos actos.
¢).-Por cuanto hace a los medios de comisién.

Puede cometerse el ilfcito en estudio por medio directo,in
directo,f{sico o moral,y,sélc positivamente.

d) .~Por el resultado.

En cuento a este punto,consideramos estar frente a un deli
to formal,entendiendo por delitos formales "aquellos en 1los oue Se
agota el tipo pendl en el movimiento corporal o en la omisidén del -
agente,no siendo necesario pars su integracién gque se produzce un -
resultado externc."(9

Podr{a decirse que se trats de un tipo penal de resultado mzte
rinl,pero la exigencia de produccién de un dafio o pérjuieio no pre-
supone la forzosa araricién d4 resultados materialeé.!al exicencia,
es una condicién de punibilided,mds no afecta la esencia del delito.

e).-Bn cuantc al elemento subjetivo.

Eas doloao.

f).~En orden al tivpo.

a').Espacial cunlificado;pues,el hostigamiento sexurl nace
al agresarle al tipc fundamental,el requisito de relacién leaboral,-
de sudordinacién.

b').Autdnomo o indopendiente;en virtud de gue tiene vide-

por s8{ mismo.

(9) cnstellnnos Tena,Pernsndo.-Cp.cit.-Pdg.137.
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¢').De formulacién libre,al no s,eﬁaiargé,uné forma especifi
ce de constituir el hostigamiento. -

d').Anormal,per la concurrencia del dolo especifico.‘

g).-Por su penalidsd. .
Su presencia estd condicionade vor la eparicién de un dafio
o perjuicio,y consiste 86lo en multe de haste cuarente dfas,confore
me al citedo articulo 259 bis; sin que exista una circunstanoiz que
agrave o atende la sencién.

h).-Por su persecucién.

De querella necesaria.

1).~Por su competencia.
Del fuero comin.

B) .-ELZMENTOS ESPECIALES.

Encontramos solamente elementos normativos en este tipo Pe
nal,estandc susentes las referencias de tiempo,espucio y medios de
comisidn.

Norman el ilfcito,las celidsdes de superioridad e inferio-
ridad jerdrquica laborel del sujeto ectivo y del panivo respective-
mente,de iguesl forma si el sgente activo es servidor piblico; la ——
existencia de una relacién de trabajo ¥spor tanto,la subordinacién
creada entre ellos.Sin olvidar que el fin perseguido ha de ser el-
de satisfacer un deseo lescivo.

4 .-ELEKENTOS DL TIPO.
A menera de conclusién,
a).~Conducta,positive;

b).-3ujeto mctivo,suverior jerdrquico. de frabajo sobre;
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c).-Sujeto pasivo,cuzlquier subordinade de aqudl;

d).-0Objeto material,lo es el cuerno del sujeto pesivo,aseciado

con fines lgscivos;

e).~Resultedo,indistinto el no sefialerse 7 definirse la lesién

sufrida vpor el ofendido,revitiendo que,pera nosotros, el dafio que —

se
en
da

el

presente directamente por la comisién de este delito,es juridice
la psique del ofendido.Aunque,aceptamos que el dafio material pue
darse indirectamente;

f}.-Bien jurifdicojconcluimos que el bien jurfdico tutelado por
precepto multicitedo,es la paz ¥ sepguridad de las personac.

Porque,adn cuando se resveta su integridead corporal,con lof -

constantes insinuaciones se crea una restriccién subjetiva en el ——

ofendido,y en vista del vinculo que 1o une a su asediante,"constitu

Ye

aunque no revresente un peligro de dafic parse dicha perscna."

une intimidecidén y por ello perturbe su paz y su tranquilided,e-
(10)

(10)Carrancd ¥ Trujillo,Radl-terrancd » Rivar,mil.-C6digo Penal

Anotado.~15n2.edic.-2d. Pormia S.A.,%" éxico,15%0,-Pir.673.
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I1. ABUSO SIZXUAL.

1.~-CCNCEPTQ LEGAL.

En un error técnico y Jurf{dico,se ha tipificado este delito en
dos vreceptos distintos,el cual ya hemos comentado en el caritulo -
anterior. Por esta razén,requerimos de transcribir los siguieates -
artfculos que albergan al ilfcito de abuso sexual.

Art.260.-A1 que sin consentiniento de una persona y sin el pro
pésito de lleger a la cépula,ejecute en elle un acto sexual o la -
obligue a ejecuterld,se le impondrd vena de trosf meses a des sfior —
de prisidén.

Si hiciere uso de la viclencis fisica o moral,el minimo y el
mdximo de la pena Se aumentardn hasta en una mitad. .

Art.261.-A1 que sin el propésito de llegar & la cépula,ejecute
un acto sexual en una persona menor de doce gflos de edad o persona-
que no tenga le capacidad de comprender el aignificedo del hecho o
que por cueslquier causa no pueda resistirlo,o la obligue a ejecutar
1lo,9e le aplicerd una penz de sSeis meses a tres aHos de prisién, o-
tratamiento en libertad o semilibertad por el mismo tiempo.

Si se hiciere uso de la violencis fisica o moral,la peas serd-

de dos a siete nflos de prisién.

2.-ZL2MIITOS POSITIVCS Y NEGATIVCS.

A).~-CONDUCTA. El elemento objetivo del tipo especifico estd ex
presado por las palabras "ejecute un acto sexuml¥,actividad que no
precisa de un resultado material;la simple reslizecién de 1la condue
ta ti{pica sgota todo el delito.No oxiste posibilidad de realizar el
el ilfcito vor omisidn.
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AUSENCIA DE CORDUCTA. Conforme a nuestro ((ddigo Penal,en sSu ——

articule 15,fraccién I,constituye excluyente de resoonsabilidaé el
que el agente incurraz en actividad o inactividad involunteria.

Eliminan en este sentido,le voluntad actora,la vis absoluta,ys

que el gctorA"es violentedo materiaslmente (no amedrentado,no cohibi

do,=ino forzedo de hecho) no comete delito,es tan inocente como la

espade misme de que un asSesino se valiera."(ll)También,actﬁan de -~

forma parecida 1a vis maior y los movimientos reflejos,porque 8Su -

presencia demuestra la falta del elemento volitivo,indisvenssble pa

ra lz aparicién de la conducta.

B).~TIFPICIDAD. Habra tipicidaed en orden al abuso sexuel,cuando
une conducta coincide en forma precisa con la férmula de los preced
tos citados,con cualquiera de ellos;es decir,cuandc una personz eje
cute el acto referido por la ley,en loe sujetos previstos,y sin el
propésito de copular,

ATIPICIDAN. Bs facil councluir en el sentido de que la no inte-
gracién de los elementos descritos por la ley en los artfculos 260
¥ 261,serd motive para le deSintegracién del delito por susencia de
tipicidad.

C).—-ANTIJURIDICIDAD. La conducte desplegadm por el sujeto activo -
en el delito s estudio,presenta un doble contenido: formal y materi
al.El primerc queda constitufdo cuando el actor trensgrade cualquie
ra de los articulos previamente sefialados,ejecutando en la realidad
lo descrito en abstracto por dichos preceptos.El aspecto materiml -
aparece al ser lesionados lo8 bienes juridicamente protegidos por-
los propios dispositivos.

La reelizacién del llamado "acto sexual",constituye la antiju-
ridicidad formal,vporque se dé el comportamiento prohibido.El ateque
a los bienes jurfdicos tutelados,entrafla la antijuridicided meteri-
ale

(11) castellanos Tena,Ferncndo.-Cp.cit.-Pdg.163.
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CAUSAS DZ JUSTIFIZACION. No encontramos alguna hinétesis en la

que pudieran operar como justificantes la leg{tima defensa,el esta-
do de nececrided,el cumplinmiento de un deber,la obediencia jerdroui-
ca 0 el impedimento legitimo.Sin embargo,el ejercicio de ur derecho
pod¥{s justificar el acto i aceptamos el supuesto de que el scente
Sea un marido deseoso de su esposa,y ésta se niegue a complacerlo,y

aquél actfe crevendo obrar con derecho.

D).~INPUTABILIDAD. Capacidad de querer y de entender en sl ac-
tor al momento de ejecutar el "acto sexual®,pars responder penalmen
te.

ININPUTABILIDAD. Puede overar 1la inimputabilidad por transtor-
no mental,si el actor,en forme accidental o involuntaria,emplea té~
xicos o embriagantes cuya consecuencia Sea la inconciencia.As{, tam-
bién,cuando el agente padezca deaar;ollo intelectuel retardado que-
le impide comnrender lo ilfcito del hecho.

Z).-CULPABILIDAD. Necesariamente se dé la forma dolosa de la-
culpabilidaed, por exigirlo aaf el tipo correspondients,quadando ex—
clufda toda posibilidad de comisidn culposa o preterintencional.

No es concebible adnitir estes dos Wltimas formas de culpabili
dad, pues,se requiere el prondsito de saciar,sunque barcialmente, la
apetencia sexual,limitade nor la ausencia del vropésito de copular.

IMCULPABILIDAD. Opera el error de hecho esencial e inveacible,
en el supuesto arriba deacrito de la vida matrimonial,en el que el
marido al entrar en su recdmsra,a oscures,ignorando que su esnosa -
no es la que duerme en Su cama, por equls razén,realize cericlas so~
bre aquella persona sin Bu consentimiento. Se acenta igualmente 1la

vis compulsiva com¢ excluvente de la culpabilidad.
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F).~-PUNISILIDAD. Le penalidad para este delito dependerd de le
calided del sujeto ofendido.

De tres meses s dos afios de prisién,con aumento del minimo y -
el miximo 8i se enmnleare violencia fisice o moral,si el ofendido es
persona piber y sana,f{sica y moralmente,(asf{ lo interpretamos al -
hipotizar la accién sobre cualquier persona) de acuerde a2l articulo
260; y de 8eis meses a tres afios de prisién,con aumento de 408 8 —-
siete afios de prisién S8i se embleare violencia f{sica o moral,si el
acto es practicado contra persona menor de doce afios,o persona incg
yaz de comprender o resistir el hecho,c Se le obligue a realizarlo
conforme al precepto 261,

AUSENCIA DZ PUNIBILIDAD. No Se presentazn excusas absolutorias.

G).—-CONDICIONALIDAD OBJZTIVA. Tampoco se presente condicidn al
guna para que la pena tenga aplicacién.

3.-ELZMZNTOS GENZRALSS Y ESPICIALES.
A) .-ELEMZNTOS GINERALIS.

a).-Clasificacidén en orden a los sujetos del delito.
a').~Por la calidad y cantidad del sujato activo:

2l sctor no requiere de calidad alguna,por lo que este dg
1lito e9 de arente comin;y por su cantidad es unisubjetive o de suje
to dnico.

b*).~Por la calidad y cantidad del sujeto pasivo:

2n el primer precepto (260) el sujeto paSivo e? imperso--
nal y Singular,pero en el aiguiente (261),el ofendido ndeuiere cier
ta calidad,la de ser menor de doce aflos de c¢dand,0 padecer incapaci-
dad mental que le impida comnrender el hecho delictivo,o tener inecan
Pacided f{sicn para resistir el ataque.Por ello,en eSte tupuesto,el
sujeto pasivo es personal, y singular.



Rk . S 4'Pés_.>104'

b).=Por la foras de l» conducta;y mSmern de nctoa.

Por su forma,el delito en de accién
tos,en sentido estricto,es unisubsiﬂtent; uunqhé

plurisubsistente.

c).~Por cuanto hace a los medios:de comisién.
S6lc puede cometerse. el delito vor- medio dir cto fisica ¥

positivemente.

d).~Por el resultado,
Zs delito formel al no exigirse reaultado material,instan-
téneo,pues se consuma con le realizacién del acto Sexuel,y es de le
sién.

e).-En cuanto al elemento subjetivo.
Es un delito de dolo necesario por la voluntad que el agen
te tiene de cometer el acto laescivo en aufencia del consentimiento-

de 1l victime,o abusando de 1la incapacidad de la misma.

f).~Zn orden al tivo.
a').Auténomo o indevendients; pues no rsquisre para Bu =
existencis de ningin otro tipo venal.
b').De formulecién libre.
c').Alternativamente formado en cuanto a los medios y al-
Bujeto pasivo.
d*').Anormal,nor 1n concurrencia del dolo esnec{fico.

&).~Por su nenalided.

Es un delito agravado al emplearse violencis fisica o moral.
h).-Por su persecucién.

De oficio.
1).-Por su comnetencia.

Del fus=ro comin. -
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B).-ZLEYINTOS EZSPECTALES. AR

- No presenta elemantos esneciales dg tiemno,espgcio;ni me—- 
dios de conisién. i R

4.-ELEYENTOS DZI, TIPO.

A manera de conclusién.

a).~Conducta,positiva;

b).-Sujeto nctivo,indistinto o comin;

¢).-Sujeto pasivo,cuslquier persona (primer subuesto),incrpaz-
f{sica o mentalo menor de doce afios (Segundo supuesto);

d) .~Objeto material,el cuerpo del ofendido;

e).-Resultado,de lesién y formalj; .

f).-Bien jurfdico tutelamdo,lo constituye le libertad sexuanl en
el precevto 260,y lm Beguridad ¥ el normazl deserrolld pvsicosexual -
en el articulo 261.
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CAPITULOC. RQUINTO:

CONCLUSIONES .GINERALES
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CONCLUSIONGZS

1.- Del trebajo expuesto,concluimos que el término "aostigami-—
ento sexuel" debe ser desechado de plano per no adecuarse a2 la con-
ducte prevista vor el legislador; deduciendo igualmente,que la figu
ra delictiva reaponde a la tutela de blenes juridicos pertenecien--
tes a otro cepfitulo penal,

2.- Por consimiiente,creemos necesario derogar el spenas crea-
do artficulo 259 bis,por haher sido elaborado en un ambiente mds de

polf{tica que jurfdica,respondiendo a un clamor tendencista.

3.~ De querer prevenir un ataque de carfcter sexual,debe tute—
larse bienes distintos a aquél,puesto que todav{a &ate no ha sido -
lesionado.Zn tal ceso,el tipo penal que referimos dabe ser adiciona
do dentro del T{tulo Decimoctavo del cédigo de la mnteria,que ampa-

ra la paz y seguridad de 1las personas.

4.- De su aplicabilidad,dudamos que tenga gren truscendencig;-
primerc,porque de darse el hostigamiento,deberé sufrar daflo el ofen
dido parz sancionar al ector,y sl aquél no demestra la lesién su-
frida el hostigador quedard exclufdo de tods responsabilidad;y 8Se-—
gundo,por la relacién de subordinacién,pues el ofendide dudarfa en
querellarse a riesgo de perder su empleo,ya que al agente sélo ae —
le multer{s creendo resentimiento contra el quejoso,

Por 210,12 multe debe ir seguida de un apercibimiento,vuer el
agente por su calidad determinada,estd en disposicidn de volver a-
delinquir,
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5.~ .No debe emplearse términos que mds gue todo- dan espectacu-
laridad al delito,comc “sbuso sexurl”,denoninzcién que el comin de-
la gente escandsliza por cer ides de un atesque pgresivo sexual (co-
mo el de unr lesidén).No debe usaerse términos que llamen la atenciédn,
sino buscer pelsbras que se identifiquen ¥ den nocidn de 1a fiyura-
previste en el tipo pennl.

6.- s inutil sustituir el "atentedos al pudor” por "abusc se-
xual®,si éste no responde tamnoco al bien juridico protegido por --

los preceptos 260 y 261 de nuestro J63igo Pensl.

7.-Al hablar de preceotos distintos,parcce gue hablamos de de-
litos dimtintos,pero no ec acf,el abuso Zexusl et un acto lesivo ——
que se practica en personas distintas,pero &l fin de cuentas es 1la
misma sctitud infractora.Provonemos la unificecién en un sélo pre--
cepto de esta figurs penal,calificando en é1 mismo 21 sujeto pasive
¥y sefialando la mgravante para cade casoO. '
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