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CAPITULO I

EL DERECHO PENAL

I. CONCEPTO.

Para el hombre, quiz& no exista otra rama del derxecho
de mayor trascendencia que la penal, cuyo estudlio iniciamos.
Su basamento sociol8gico, sus circunstancias ambientales, la
;'u:opia fndole de su naturaleza jurfdica est&n en relaciSn --
congtante con el nqmbre, con su entorno vital y con sus accio
nes u omisiones. Entre los brenes jurfdfcos sometidos a la
proteccisn del derecho penal se encuentran los més preciados
~ para el hombre, como la libertad, la dignidad, el honor, y la
integridad ffsica,el patrimonio de esta disciplina es de im--

portancia fundamental en la formaci8n de un jurista.

Sentado lo anterior como prefmbulo necesario, comence-
mos’ por establecer la distincifn entre el derecho penal subje
tivo y el derecho penal objetivo. Se trata de una distincién
tradicional, pues el derecho penal subjetivo es el derecho de
castigar (ius puniendi), el derecho del Estado a conminar la
ejecucifn de ciertos actos o hechos (delitos) con penas y, en
el caso de su comisén, a imponerlas y ejecutarlas. En esta
nocién se halla contenido el fundamento filos6fico del Dere==—

cho Penal.



En sentido objetivo, el derecho penal es el conjunto de
normas jurfdicas establecidas por el Estade que determinan --—
los delitos y las penas, concepto que encierra el fundamento

del derecho penal positivo. (1)

Aunque un tanto escéptico sobre la utilidad préctica de
los conceptos aprioristicos, el insigne maestro. Jimé€nez de ———

As@ia define al derecho penal como: el conjunto de normas y dis

posiciones jurfdicas que regulan el ejercicilo del poder sancio
nador y preventivo del Estado estableciendo el concepto del de
lito camo presupuestc de la accifn estatal, asf como la yesponsabilidad -
del sujeto activo, asociando a la infraccisn de la noma,\.;na pena finalis
ta o una medida aseguradora., El esclarecido penalista afiade que el

finaliamo del derecho penal es uno de sus mis esenciales caracteres, pues -
el derecho que ce ocupa de conductas, no puede menos que tener un fin. (El
Estado debe recoger y enfocar teleolfgicamente todos los intereses gue cons
tituyen la cultura, dirigifndolos al fin de la vida: en el mismo sentido re
firiéndolo a la idea del Estado, el propio Erik Wolf reconoce la idea del -
fin en el derecho). Toda la teorfa del bien jurfdico se vincula al concepto
finalista de la ciencia jurfdica; por ende, bien jurfdico y norma constituo-
yen los dos polos del eje del derecho penal. (2)

(1) Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, Tomo 1, parte gene-
ral, volumen I, Bosch, S.A. Barcelecna, 1975, pig. 7.

{2) Jiménez de Asfia, Luis. Tratado de Derecho Penal, 3a. ed.,
tomo 1,Losada, S.A. Buenos Aires,1964, p&gs. 33,36 y 38.



. Para Prancisco Pav8n Vasconcelos, penalista mexicano,
Derecho Penal es el conjunto de normas juridicas, de Derecho
Pdblico Interno, que definen los delitosy sefialan las penas
o medidas de seguridad, aplicables para lograr la permanencia .

del orden social. (3]

Para algunos autores, la potegtad de castigar (ius pu-
niendi) que tiene el Estado ante la comisidn de actos delicti
vos es8 un deber, mis que un derecho. Efectivamente, el Esta-
do (en cuanto forma superfor de organizacifn de la sociedad)
tieng ese deber, para que las persanas v la vida qomunitatia

puedan cumplir sus fines propios. (4)

carrancd y Itujillo explica: El Derecho Penal es tan viejo camo -
1a himanidad, Raci® con ella, quiz& antes que ella para los que admiten -
125 requlaciones regidas por el instinto en el mndo animal; y ya que no
puede decirse que fuera la primera de todas en el atdén cronolégico, tuvo
an los orfgenes wn desarrollo muy m;eriﬁ: al de las otras ramas del Dere-
c¢ho; lo que se canprende oon 88lo considerar la eficacia del medio coacti-
Vo que eienpre representa la pena, para los harbres.

Se ha definido el Derecho Penal objetivamente como el

conjunto de leyes que determinan los delitos y las penas que

(3) Pav8n Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexi
cano, Porrfia, S.A., M&xico 1974, parte general, pig. 1l.

(4} Del Rosal, Juan. Derecho Penal (lecciones), 2a. ed. Valla-
dolid, 1954, pfg. 19.



el poder social impone al delincuente (Cuello Calén); o como

el conjunto de principios relativos al castigo del delito (Pe
ssina); o como el conjunto de reglas establecidas por el Esta
do, que asocian el crimen como hecho a la pena caw su legftima conse-~-
cuencia (Liszt); o como el conjunto de normas que regulan el ejerci-—-—
cio del poder punitivo del Estado, conectando al delito, oo pre-
supuesto, la pena como su consecuencia jurfdica (Mezger); o -
o el oonjunto de normas que regulm el derecho punitivo { Renazzi, -
Canbnico, Holtzendorff); o como el conjunto de aquellas condi
ciones libres para que el derecho que ha sido perturbado por

los actqé de una voluntad opuesta a &1, sea restablecido y ==
restaurado en todas. lag esferas y puntos a donde la violacifén
llegé (Silvela). Sociolbgicamente considerado el Derecho Pe-
nal -escribe Manzini-, esto es, como fenfmeno social, repre=--
senta aquel conjunto de reglas de conducta sancionadas con el
medio especffico de la pena, gue son el producto de la necesi
dad propia del Estado, de dar a la poigl_acién una disciplina ~
coactiva 'y una eficaz tutela, asi como de asegurar la obsér—-
vancia del mfnimo absoluto de moralidad considerado como in--
dispensable y suficiente para la segura y civil convivencia -

en un determfnado momento hist6rico.

Como se advierte, las anteriores definiciones ofrecen tres vérti
ces de coincidencia, a gaber: el dzlito, la pena y 1a relacifn juridica en
tre anbos a virtud de la nomma que asocia la wna al otro. En suma, el De-
recho Penal dcbjetivamente considerado es el conjunto de leyes mediante las



cuales el Estado define los delitos, determina las penas imponibles a lce
delincuentes y regula la aplicacifn concreta de las mismas a los casos de
incriminaci6n. Es wuna disciplina jurfdica y social por mirar a las viola
ciones de la ley, a la defensa de la sociedad mediante la pena y las medi
das de seguridad, y a la significacifn y valoracifn social y jurfdica de
la conducta humana-

En unos pafses se emplea la.denominacifn "Derecho Penal” y en ——-
otras "Derecho Criminal", segfn se tomen la pena o el delito camo base de
la definicién. En MExico es usual Ia denominacifn primera. (5)

1.2 CARACTERISTICAS LEL DERECHO PENAL

Cabe afirmar que la ciencia penal, el derecho penal, tiene las ca
racterfsticas siguisntes: a) Cultural (narmativo), b) Ptblico, ¢) Sancio-
nador, d) Valorativo, e) Finalista y f) Persmalfsino,

Es cultural (nomativo) en tanto que, en la actualidad, los ju.rig
tas suelen aceptar >1a clasificacifn de las ciencias en des grandes blo-—
quess culturales y naturales, Por wn lado estdn las ciencias del ser —
(que incluyen las naturales) y por el otro las del deber ser (llamadas —
culturales, en cuanto la cultura, fenomenolSgicamente hablando, es un re-
pertorio de comportamiento o patrones de existencia de la sociedad), y en
tre &stas se encuentra el derecho. (6)

(5) Carranc8 y Trujillo RaGl. Derecho Penal Mexicano.Editorial
PorrGa., México 1991.17a. Edicibén. pdgs. 16 y 17.
(6) Jimé&nez de Asua, Luis. op. cit.p&g. 34.



Es plblico en cuanto regula las relaciones entre el in
dividuo y la sociedad, porgue s6lo el Estado es capaz de crear n -
q’ue definan delitos y que impongan sanciones en orden a la consagracitn -

del axioma liberal: nullum crimen, nulla poenas sine lege.(7)

Es sancionador, garanticador dirfia el maestro Jiménez de Asfia,
porque el derecho penal no crea la nomma, sino que la hace positiva a
través de la ley, pero es el soporte insustituible para el ordenamiento —
juridico general y estd ligado, mis que ninguna otra rama del derecho, a
la efectiva eficacia de este ordenamiento. Ello no,rgsta importancia al-
guna a la disciplina dbjeto de estudio, sino que s6lo la si‘tﬁa en su ver-
dadero par&metro, s6lo supone la existencia de un principio positivo, 16~

gicamente anterior a la ley pénal.

Es valorativo porque la filcosoffa de los valores ha pe
netrado profundamente en el derecho. - El mundo de las normas ~
debe asentarse en la realidad, pero el momento estrictamente -
jurfdico se caracteriza no por esa mera comprobacifén o verifi-
cacibn de los hechos y de sus regularidades (ley natural), si-
no por la vinculacién de esa realidad a un fin colectivo, en
virtud del cual los hechos son estimados valiosos o no valio--
808 y, congecuentemente, procurados o evitados. Por ende, la
ley regqula la.conducta de los hombres y establece la conducta

que deberfin observar en relacifn con esas realidades, en fun-

(7) Jiménez de Asta, Luis. op.cit. pag. 40.



cifn de un fin colectivamente perseguido y de una valoracibn
de esos hechos. El contenido de esas normas reguladoras de -
conducta, no comprobadoras de hechos, es una exigencia, un de
ber ser, mas no una realidad, un ser. El derecho penal, en -
general, funciona como sistema tutelar de los valores m&s al-
tos, es decir, s§1o interviene ante las transgresiones vulne=-

radoras de los valores fundamentales de la sociedad.(8)

Es finalista (como se ha visto en la definicién ya se-
flalada, del maestro Jiménez de Ast'ia, y el comentarioc inheren-
te a la misma), puesto gue si se ocupa de conductas, lpgica--
mente debe tener un fin (5eg_ﬁn Antolisei, este fin es el de -
combatir el fenpmeno de la criminalidad). Pav6n Vasconcelos
distingue el fin del derecho penal en mediato e inmediato; el
mediato tiene su objetivo en la correcta convivencia social,
en tanto que el inmediato consiste en lia represién del deli-

to. (9)

Por gltimo, es personal_isimo si se tiene en cuenta gque
la pena se aplica fmicamente al delincuente (en funcifn de ha-
ber cometido el delito y sin salir de su esfera personal)., -
Asi, conforme a este 'car?cter, la muerte del delincuente ex--

tingue la responsabilidad penal, aunque pueda subsistir la ac

(8) Pav6n Vasconcelos, op. cit. pdg. 16.
(o) Pavdn Vasconcelos, op. cit. p_ﬁg. 16.



cién civil para la reparacién del dafio (por ejemplo, artfculo

112 del CBdigo Penal Espafiol y 91 del Cédigo Penal Mexicano).
1.3 TITULAR Y DESTINATARIOS DEL DERECHO PENAL

En cuanto al efectivo ejercicio de la facultad dimanan
te de la soberanfa para definir los delitos, sefialar las pe--
nas, establecer las medidas de correccifén y de seguridad, ev—
imponerlas y ejecutarlas, su finico titular es el Estado, pues
sin é&ste no hay derecho penal auté&ntico y verdadero. Empero,
hay que consignar que su facultad punitiva tiene como limite

intraspasable los derechos de la persona. (10)

Rhora bien, ¢quiénes son los destinatarios del derecho penal? Te-
niendo la norma penal una finalidad, es necesario averiguar a
qué sujeto va destinada. En té&rminos muy generales, la doc--

trina se ha diversificado en tres posturas:

a) Aquellos que, cemo Thering y sus numervsos sequidores, entien—
den que los preceptos del derecho penal van dirigides exclusiva
mente a los Srganos encargados de aplicarlos.

b) Los que consideran a los ciudadanos sus auténticos Y naturales
destinatarios,ya que a ellos van dirigidos los mandatos y pro-

hibiciones de las normas penales.

(10) Cuello Calén, op.cit. pdg. 8.



c) Aquellos que, como el maestro Cuello Calén, conside
, ‘ran que las normas penales se dirigen a todos los =
individuos del Estado (sean o no ciudadanos), impo-
niéndoles la ejecucién u omisifén de determinados he
chos, entendiendo tambi&n que las normas penalés se
dirigen, igualmente, a los 6rganos encargados de la

aplicacién y ejecucién de las mismas, a los que im-

pone este deber (E€sta es nuestra opinitn). (11)
I,4 RELACIONES DEL DERECHO PENAL OON OTRAS DISCIPLINAS JURIDICAS.

Al sefialar las caracteristicas del derecho penal, se -
afirm8,entre otras, que era un derecho sanclonador o garantiza-
dor (empleando la terminologfa de Jiménez de Asfia) y que esto
no restaba, en absoluto, importancia y categorfa a nuestra --
disciplina juridica. Efectivamente, el derecho penal, por su
propia naturaleza, es la salvaguarda de todo el basamento so-
ciol8gico que constituye el fundamento de la comunidad organi
zada para la convivencia, es decir, la Nacifn. En. estas condicip
nes no debe de extrafiar, pues, la estrecha relacifn que existe
entre el derecho penal y otras ramas del frondoso tronco de =
ese 4rbol, vital para toda sociedad, que constituye el dere--

cho en general,

(11) Porte-Petit Candaudavp, Celestino, Apuntamientos de Dere-
cho Penal; Parte General, Editorial Trillas, México 1990,
6a. Edicibn. p&g. 9.
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De esta manera, por ejemplo,.resultan evidentes las -
relacipnes del derecho penal coh el derecho constitucional
llamado tambi&n por algunos autores derecho polftico), ---
pues el primero encuentra buena parﬁe de su razbn existen---
cial en el segundo, por ser &ste de rango superior. En la
Repdblica Mexicana existe una serie de preceptos constitucio
nales que guardan una estrecha conexifn con el derecho penal
{tanto sustantivo o material, como adjetivo o procesal), a -
saber los artfculos 10, 11, 13, 14, '16, 17, 18, 21, =
22, y 23 de la Constitucifn, Entre ellos destaca el articu-
lo gque consagra en primer t&rmino (p&rrafo I) el principio de
la irretroactividad de la ley en perjuicio de pérsdna alguna
y consigna también (p&rrafo 3) . el principio de legalidad o
de exclusividad, convirtié&ndolo en una garantfa dindividual -
que expresa el dogma (indiscutido e indiscutible) de nullum -

crimen sine lege, nulla poena sine lege. (12)

Del mismo modo, el derecho penal tiene estrecha rela--
cidn con el derecho civil; en la antiguedad, el primero estaba,
en gran parte, absorbido por el segundo. En el derecho roma-

no, cierto nlmeroc de hechos (hoy dfa valorados penalmente}, co

(12) Pavbn Vasconcelos, Francisco, op.cit. p8g. 18; Constitu--
cifn Polftica, Porrfia, S.A. 1979, p&g. 13.
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mo el furtum (hurto), la rapina (rapifia), la iniuria (injuria),
etc,, eran regulados por el derecho privado. En el derecho --
germinico, el wergeld (base de la penalidad) es la indemniza--
cién pagada por el delincuente o por su familia a la victima -
del delito o a sus parientes, y la reparacién del daio del de-
lito tenfa car8cter de pena. Transcurriendo el tiempo, el de-
recho penal se separa del dérecho privado (no debe olvidarse -
su caracteristica de derécho'pﬁblico interno) y se constituye

en rama jurfdica auténoma; no obstante esta autonomfa, el dere

cho penal mantiene estrecha relacién con el derecho civil. (13}

Ambos derechos aspiran al mismo fin: regular las rela-
ciones de los hombres entre sf y proteger sus reciprocos inte-
reses. Para garantizar este respeto, establecen normas prohi
bitivas o imperativas, cuya infraccifn origina la imposicibn
de sanciones. Para acreditar este fuerte nexo entre ellos ,
cabe Invocar que el derecho penal tiene coﬁo fin prote-
ger bienes jurfdicos, que también son regulados por el de
recho c¢ivil; ademis, en las legislaciones penales es frecuen-

te la configuracién de figuras delictivas:construidas sobre

(13) Cuello Cal®n, op. cit. plgs. 15 y 16.
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conceptos civilisticos (propiedad, posesifn, tutela, estado

civil, etc.)(14)

A pegar de estos contactos, entre ambos derechos exig
ten marcadas y consistentes diferencias. En el derecho pe=--
nal, en virtud del principio de legalidad, los hechos ilici-
tos estdn fijados espec?fica, expresa y taxativamente {(en =
una palabra, tipificados), mientras gue en el derecho civil
normalmente se encuentran previstos (en la ley) de modo geng
rico e indeterminado. Otra discrepancia entre ambos otdené
mlentos se halla en el diverso cardcter de sus sanc1ones~ -
as!, las de derecho civil son reparatorias, pretenden deg—--
truir el estado antijqridico creade, anular los actos anti--
juridicos y reparar ¢l dafio causado por &stos; a su ﬁez,. -
cuando son suficientes para la reparacifn del dafio, la ley
penal se abstiene de intervenir (ya que la violacién juridi-
ca no sale de la esfera civil), pero -en ciertos casos- por
la gravedad del hecho, por los sentimientos antisociales 'y
de peligrosidad revelados por el agente, por la sanhcibn pﬁ-—
blica que el acto ha originado en s; o por la imposibilidad
de prevenir su ejecuci§n y garantizarse contra ella dé ante~

mano, la sancifn penal se hace necesaria. (15) -

(14) Cuello calbn, op. cit. pédg. 16.
(15) Marquez Pifiero,Luis. Deregho Penal. Rditorial Trillas.
Mé&xico 1992,2a, Edicifn, pags. 13 14,
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También existen estrechas relaciones entre el derecho
penal Y el derecho internacional. La creciente y vertiginosa
intercomunicabilidad entre todos los lugares del planeta y la
consiguiente facilidad de desplazamiento ha hecho proliferar
una especie de delincuencia internacional y, en consecuencia,
la paralela ne.cesidad de una represifSn del mismo tono (cada -
vez es m;g frecuente y eficaz la colaboraci@n entre la poli=--
cfa de los distintos paises (16) Las formas de criminalidad
internacional (trata de mujeres y nifios, pornograf_!a, falsifi
cacién de monedas y documentos, narcotr?fico, terrorismo, --
plagios o secuestros de bugues y aeronaves, etc), requieren =
de una legislacifn penal adecuada, que va surgiendo quiz§5 -
muy lentamente y que se realiza sobre todo mediante acuerdos
by tratados internacionales, con lo gque se crea le que ya sé -

denomina derecho penal internacional.

Entre las instituciones qgue ameritan esta estrecha re-
lacién entre el derecho penal y ei derecho internacional, el
ejemplo tfpico es la extradicibn, cuya reglamentaci@n intere-
sa por igual a ambas ramas del derecho, pero no se agota con
este ejemplo,. sino que se va ampliando progresivamente con -
otras instituciones, como la reincidencia internacional, el -

reconocimiento y efectividad de sentencias de tribunales ex~--

(16} Cuello Calbn, op. cit., pig. 16.
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tranjeros, etc., siendo de elogiar en este sentido la gran la-

bor desarrollada por la ONU. (17)

Finalmente, éabe sefialar que, gracias a la cada vez mis
intensa relacifin que existe entre el derecho penal y los estu-~
dios de legislaci§n comparada, paises de muy reciente constitu
cidn (y subsiguiente incorporacifn al concierto de naciones ci
vilizadas), cuyas leyes penales eran primitivas y atdvicas, --
van formando c6digos penales inspirades en las mis avanzadas -~
técnicas e ideas penales, con lo que pricticamente comienzan -
la elaboracifn de su legislaci6n pénal en el punto al que otros
pa;sés mﬁs gntiguos y civilizados llegaron tras larga evolu--—

cibn. (18)

(17) Quintano Antonio, Tratado de derecho penal intergacignal
e internacional penal, Consejo Superior qe Investigacio--
nes Cientf{ficas,Instituto Francisco de Vitoria,Madrid, 1955

p&g. 10.
{18) Amuchategui Requena. op. cit. p. 60.



CAPITULO II
EL DELITO
IZ.1- NOCION DE DELITOQ

Existen tantas definiciones de delito, como corrientes,
disciplinas y enfoques. Cada.una lo define desde su perspec-
tiva particular, de modo que cabe hablar de una noci_&n socio-
18gica, cl.SSica', positiva, doctrinal, legal, cri.minol.&gica, -

etcBtera.

En realidad, en. este punto interesa fundamentalmente la

nocibn jurfdica del delito.

Desde un Sngulo juridico, el delito atiende solo a ag-~
pectos de derecho, sin tener en cuenta consideraciones sociol8

gicas, psicolbgicas o de otra indole.

"El delito, como nocifn juridica, es contemplado en dos

aspectos: juridico formal y juridico sustancial.

Se refiere a las entidades tipicas gque traen aparejada
una situacibn; no es la descripcién del delito concreto, sino

la enunciacifn de gue un ilicito penal merece una pena.
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La definici6n contenida en el Cddigo Penal en su art.
7o. es juridico formal. De otra manera, la definicibn legal

se eguipara a la juridico formal.

Consiste en hacer referencia a los elementos de que =~—

consta el delito.

Los diversos estudiosos no ceinciden en cuanto al nfimg
ro de elementos que deben conformar al delite, de modoc gue ~-
existen corrientes: unitaria o totalizadora y atomizadora o ~-

analitica.

a) Unitario o totalizadora. Los partidarios de esta -
tendencia afirman que el delito es una unidad que ~

no admite divisiones,

h) Atomizadora o anal?tica. Para los seguidores de es~
ta tendencia, el delito es el resultado de varios ~-
elementos gue en su totalidad integran y dan vida al

delito,

Sean esta corriente, algunos autores estiman que el -
delito se forma con un nﬁmero determinado de elementos, otros
consideran que el delito se constituye con dos elementos, -~
otros mis aseguran que se requieren tres, y asi sucesivamente,

hasta llegar a quienes afirman que el delito se integra con =~
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siete elementos. (1)
II.2 ELEMENTOS DEL DELITO Y SUS ASPECTOS NEGATIVOS

Sin riesgo a equivocaci8n, podifa decirse que este ten;a
constituye la columna vertebral del derecho penal. Por otra --
parte, el adecuado manejo de los elementos permitir8 entender -
aun compx:ende‘r el delito que se estudia, llevaremos a cabo un
anglisis dogmStico del mismo, comparando la teorfa del delito -
con 1os elementos integrantes del injusto, ﬁratando de poner -~

los ejemplos mas claros para la debida estructuracibn di.dﬁct;ca.

Los elementos del delito son en el derecho penal lo que la

anatomfa es a la medicina.

En lfneas anteriores se afirmé que como son diversos -
los criterios y corrientes respecto al nmexo de elementos «-
que se conforman al delito, aquf sSe analizar8n los siete, que

dardn una perspectiva mejor para su comprensidn.

Los elementos del delito son las partes que lo inte---

gran (dicho de otra manera, existen en raz8n de existir de -

(1) Amuchdtegul Requena, Irma Griselda. Derecho Penal. Editorial
Harla, México 1992. pag. 43.
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los elementos), a saber: conducta, tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad, imputabilidad, punibilidad y condicionalidad ob

jetiva.

Los elementos del delito son los aspectos positivos, a
cada uno de los cuales corresponde unec negativo, que llegue a
ser 1a negacidn de aquel; significa que anula o deja sin exis

tencia al positivo y, por tanto, al delito (2).
II.2.1 CONDUCTA Y SU ASPECTO NEGATIVO.

La conducta es el primero de los elementos que requie~
re el delito para existir. Algunos estudiosos le llaman ac--

cién, hecho, acto o actividad.

Conducta. La conducta es un comportamiento humano vo-
luntario (a veces una conducta humana involuntaria puede te-—
ner, ante el derecho penal, reapongabilidad imprudenciai): -
activo (accibn o hacer positivo), o negativo (inactividad o-

no hacer) que produce un resultado.

Como antes se precisé sSlo el ser humano es capaz de -
ubicarse en la hipStesis de constituirse en sujeto activeo; -
por tanto, se descartan todas las creencias respecto a si los

animales, los objetos o las personas morales pueden ser suje-

(2) Amuch&tegui Requena. Op. Cit. pdg. 45.
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tos activos del delito.

Ante el derecho penal, la conducta puede manifestarse

de dos formas: accibn y omisibn.

La accifSn consiste en actuar o hacer; es un hecho po-
si.tiw}o, el cual implica que el agente lleva a cabo uno o va--
rios movimientos corporales, y comete la infracci_én a la ley
por si mismo o por medio de instrumentos, animales, mecanig--

mos e incluso mediante personas.

La conducta se puede realizar mediante nn comportamieﬁ
to o varios, por ejemplo, para matar a alguien, el agente de-
sarrolla una conducta a fin de comprar la sustancia letal, ==
con otra prepara la bebida, con otra mis invita a la v_ictima

a Bu casa, y con una (ltima le da a beber el brebaje mortal.

La omisifn consiste en realizar la conducta tipica con
abstencibn de actuar, esto es, no hacer o dejar de hacer. —

Constituye el mode o forma negativa del comportamiento.
La omisién puede ser simple o comisibn por omisifén.
Omisibn simple. También conocida como omisién propia

consiste en no hacer lo que se debe hacer, ya sea. voluntaria

o imprudencialmente, con lo cual se produce un delito, aunque
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no haya un resultado, de modo gue se infringe una norma.pre-
ceptiva, por ejemplo, portaci6n de arma prohibida. Comisitn
por omisi6n, Tambi&n conocida como comisién impropia, es un
no hacer volunt:arié) imprudencial, cuya abstencisn produce un
resultado material, y se infringen una norma preceptiva y --
otra prohibigiva, por ejemplo, abandono de la obligaci§n de
alimentar a los hijos, con lo que se causa la ruerte de &s-—-
tos. (3)
AUSCENCIA. DE- CONDUCTA =

La vis absoluta consiste en gque una fuerza humana exté
rior e irresistible ge ejerce contra la voluntad de alguien,

quien en apariencia comete la conducta delictiva.

Matar por vis absoluta coloca al supuesto sujeto acti=-
vo en posicibn de un mero instrumento, del cual se vale el -

aut&ntico sujeto activo.

Ni desde el punto de vista de la l6gica, ni desde el -~
jurfdico, puede ser responsable quien es "usado! como medio
para cometer un delito, por ejemplo, presionar la mano de 'ai._
guien sobre el gatillo para gue dispare el arma y mate a --‘-.-

otra persona.

La vis maior es la fuerza mayor que, a diferencia de -

la vis absoluta, proviene de la naturaleza.

(3) MSrquez Pifiero, Luis. Op. cit. pag. 18.
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Cuando un sujeto comete un delito a causa de una fuer—
za mayor, existe el aspecto negativo de la conducta, o sea,
hay ausencia de conducta, pues no existe voluntad por parte
del supuesto "agente", ni conducta, propiamente dicho; de --

ahi gue la ley penal no le considere responsable.

Los actos reflejos son aquellos que chedecen a excita-
ciones no percibidas por la conciencia por trasmisidn nervio
sa a un centro y de §s£e a un nervio periférico. (4)  Como
el sujeto est§ impedido para controlarlos, se considera que
no existe la conducta responsable y voluntaria. En caso de

poder controlarlos a voluntad, habr§ delito.

Dado el estado de inconsciencia temporal en gque se en—
cuentra la persona durante el suefio y el sonambulismo, algu-
nos penalistas consideran que existir; ausencia de éonducta
cuando se realice una cpqducta tipica; para otros, se trata-

ria del aspecto negativo de la imputabilidad.

Esta forma de inconsciencia temporal tambifn se consi~
dera un modo de incurrir en ausencia de conducta, si en esta
do hipn6tico se cometiere un delito. Al respecto, existen -

diversas corrientes; algunos especialistas afirman que una -

(4) Diccionario Enciclopédico Ilustrado Sopena, t. IV SQpena,
Barcelona, 1977, pag. 3606.
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pefsona en estado hipn§tico no realizar§ una conducta a pe--
sar de la influencia del hipnotizador, si en su estado cons-
ciente no fuere capaz de llevarla a cabo. En este aspecto -
no hay unanimidad ae criterios. Al efecto, el CPDF, en su -
art 15 frac. I, considera circunstancia excluyente de respon
sabilidad penal incurrir el agente en actividad o inactivi-
dad involuntaria , de suerte que aqu; se éontempla de manera

mis amplia la ausencia de conducta. (5)

II.2.2 TIPICIDAD Y SU ASPECTO ﬁEGATIVO.

El tipo es la descripcibn legal de un delito, o bien,

la abstraccifn plasmada en la ley de la figura delictiva.

Suele hablarse indistintamente de tipo, delito, figura
tipica, ilicito penal, cenducta tipica y cualquiera otra ---

idea similar.

La ley penal y diversas leyes especiales contemplan --
abstractamente los tiéos, los cuales toman "vida real" cuan-

do en casos concretos un sujeto determinado incurre en ellos.

De no existir el tipo, aun cuando en la realidad al~--
guien cometa una conducta que afecte a otra persona, no se =
podrd decir que aquel cometi6 un delito, porgue no lo es y,

sobre todo, no se le podrd castigar. MS&s bien, se estari en

(5) Amuchdtegui Requena. Op. cit. Pag. 49.
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presencia de conductas asociales o antisociales, pero no de

delitos.

La criminologia estudia comportamientos que por no es-
tar contemplados en la ley penal, carecen de penalidad, como

la prostitucién, el alcoholismo, la drogadiccibn u otros.

La tipicidad es la adecuaci6n de la conducta al tipe o
sea, el encuadramiento de un comportamiento real a la hipSte
sis legal. As;, habra tipicidad cuando la conducta de al==--
guien encaje exactamente en la abstraccipn plasmada en la --

ley.

Diddcticamente, se puede decir que los tipos penales -
son las piezas de un rompecabezas; as;, la tipicidad consis-
tird en hacer que cada pieza encuadre de manera exacta en el
lugar que le corresponde, con la aclaracifn de que no exis--

ten dos figuras iguales.

Cada tipo penal sefiala sus propios elementos, elemen--
tos del tipo, los cudles deberﬁn reunirse en su totalidad de
acuerdo con lo sefialado en la norma, de manera que la condqé
ta realizada sea idéntica a la abstraccipn legal, por ejem--
plo, el art. 395, frac I, CPDF sehiala, entre otros elementos
del delito de despojo, que el medio con el cual deber§ lle--

varse a cabo dicho delito sea cualguiera de los siguientes:
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violencia, amenaza, furtividad o engaflo. Si el agente em---
please un medio distinto, aun cuando ‘se»presenten los demis
elementos del tipo, no habri tipicidad, por faltar urbsoio )
de ellos. o

La tipicidad se encuentra apoyada en el sistema jurfdi
co mexicano por diversos principios supremos que constituyen
una garant;a de legalidad. In sequida se detallan dichos ---

principios

a) Nullum crimen sine lege No hay delito sin ley .
b) l}ullum crimen sine tipo No hay delito. _.sin tipo
c) Nulla poena sine tipo No hay pena sin tipo

ch) Nulla poena sine crimen No hay pena sin delito

d) Nulla poena sine lege No hay pena sin ley.

La Carta Magna ampara dichos principios generales gue
garantizan al sujeto su libertad, en tante no exista una nor
- ma o tipo que establezca el referido comportanliento que se - |

pudiere imputarle. (g )
ASPECTQ NEGATIVO: ATIPICIDAD

El aspecto negativo de la tipicidad lo constituye la -

(6) Amuchdtegui Requena. Op. cit. pdg. 49.
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atipicidad, que es la negacibn del aspecto positivo y da lu--

gar a la inexistencia del delito.

La atipicidad es la no adecuacién de la conducta al ti-

po penal, por lo cual da lugar a la no existencia del delito.

La conducta del agente no se adecua al tipo, por faltar
alguno de los requisitos o e}ementos que el tipo exige y que
puede ser respecto de los medios de ejecucipn, el objeto ma-
terial, las peculiaridades del sujeto activo o pasivo, etc.,
por ejemplo, en el robo, el objeto material debe ser una co-
sa mueble; si la éonducta recae sobre un inmueble, la conduc
ta serd at;pica respecto del robo, aungque sea tipica respec-

to del despojo.

Existe confusifn en- cuanto a otra figura: la ausencia

de tipo, que desde luego es distinta de la atipicidad.

La ausencia de tipo es la carencia del mismo. Signifi
ca que-en el ordenamiento legal no existe la descripcifn tf-

pica de una conducta determinada.

En la legislacifn penal mexicana no existe el tipo de
blasfemia, a diferencia de las legislaciones europeas; asf,
si.en México alguien profiere insultos o denostacibn respec

to de algGin concepto o imagen religiosa, no cometerd delito,
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por haber ausencia de tipo.

Si la ley no define un delito (tipo), nadie podr§ ser

castigado por ello.

El art., 288 del c6digo Penal del Estado de Sonora con-
templa el delito de chantaje; en cambio, en el del Distrito

Pederal no existe y, por tanto, ocurre la ausencia -de tipo.

1I.2,3. ANTIJURIDICIDAD Y SU ASPECTC NEGATIVO

* La antijuridicidad es lo contrario al derecho. EL 4m-
bito penal precisamente radica en contrariar lo establecido -

por la norma.

Carnelutti sefiala: "antijurfdico es el adjetivo, en =
tanto que antijuridicidad es el suséantivo," Yy agrega: Juri

dico es lo que estd conforme a derecho. (7)

Si la ley penal tutela la vida humana mediante un tipo
que consagra al delito de homicidio, quien comete &ste reali

za una conducta tipica antijurfdica.

{7) Carnelutti, Francesco, Teoria general del delito, Argos,
Cali, s. d, pigs. 18 y 19.
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Se distinguen dos tipos o clases de antijuridicidad; -

material y formal.

a) Material. Es propiamente lo contrario a derecho, -

por cuanto hace a la afectacifn gen&rica hacia la colectﬁdﬂa@

b) Formal. Es la violacifn de una norma emanada del Es
tado, De acuerdo con Jiménez de AsGa, constituye la tipicidad,
mientras que la antijuridicidad material es propiamente la an-
tijuridicidad, por lo que considera no tiene caso esta distin-

cifn. (8)

ASPECTO NEGATIVO: CAUSAS DE -JUSTIFICACION

El aspecto negativo de la antijuridicidad lo constitu-
yen las causas de justificacién, que son las razones o circunsg
tancias que el legislador consider8 para anular la antijuridi-
cidad de la conducta tfpica realizada, al considerarla lfcita,

jurfdica o justificativa.

No resulta f&cil precisar una nocifn de algo gque e5 un
aspecto positivo, pero llevé implfcita una negacifn., Este as
pecto se destaca porque es muy comfin la confusifn para enten-
der cfBmo la antijuridicidad (aspecto positivo) puede tener -
a su vez un aspecto negativo, cuando aguella es en sf una ne-’

gacifn o contraposicién al derecho.

(8) Jiménez de AsfGa. op. cit. p. 108,
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En ese orden de ideas, lo anterior debe entenderse co-

mo sigue.

La antijuridicidad es lo contrario al derecho, mientras
que lo contrario a la antijuridicidad es lo conforme a derecho,
o sea,las causas de justificaeibn. ‘Estas anulan lo antijurfdi
co o contrario a derecho, de suerte gue cuando hay alguna cau-
sa de justificaci§n desapaxece lo antijur;dico; en consecuen~-
cia, desaparece el delito, por considerar gue la conducta es -

1fcita o justificada por el propio derecho.

En gtinﬁipio, la ley penal castiga a todo. aquello §ue -
. la contrarfa (antijuridicidad), pero, excepciocnalmente, la -~
propia ley establece casos en que justifica la conducta t}pi—
ca {causas de justificacibn), con lo cual desaparece la anti~

juridicidad, por existir una causa de justificacién.

De manera gendrica, el C&digo Penal las denomina cir==
cunstanciasg, entre ellas las de justificacifén; a su vez, la -
doctrina las separa y distingue. Tambi&én suele denominSrse--

les eximentes, causas de incriminacifén o causas de licitud. (9)

CAUSAS DE JUSTIFICACION EN PARTICULAR

La legislacibn penal mexicana contempla las siguientes

(3) Marquez Pifiero, Luis. Op. cit. pag. 20.
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* legftima defensa

* estado de necesidad

* ejercicio de un derecho

* cumplimiento de un deber
* obediencia jer;rquica, e

* impedimento legfitimo. (10)

Casos especialmente tipificados. El CPDF, ademfs de la
forma genérica gue contempla el estado de necesidad, regula ==

dos especificos: el aborto terap&utico y el robo de indigente.

El Aborto terap8utico Llamado en la doctrina tambi?n Aborto
necesario, consiste, de acuerdo con el art. 334 del propio
cpdiqo, en lo siguiente:'fno se aplicar§ sancipn: cuando -
de no érovocarse el aborto, la mujer embarazada corra peli
gro de muerte, a rjuicio del médico que>1a asista, oyendq'gé
te el dictamen de otro‘mgdico, siempre que esto fuere posi-

ble y no sea peligrosa la demora”.

En tal caso, el estado de necesidad ocurre en funcibn -
de sacrificar un bien (la vida del producto de la concepci@n)
para salvar otro, que es la vida de la madre, quien corre peli
grd. Para algunos, este caso plantea dos bienes jurfdicos de

jerarqufa diversa, de modo que es mayor la vida de la madre -

(10). aAmuchitegui Requena. op. cit. pdg. 58.
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que la del producto; para otros, ambos bienes son de idéntica
valia, y para otros m8s el bien superior es la vida del pro=--

ducto (derecho canfinico).

Algunos juristas consideran que dicha hipbtesis perte-
nece al aspecto negativo de la punibilidad, representado por

las excusas absolutorias,

Robo de indigente., También conocido como robo de famélico,
es propiamente el robo producido por un estado de necesidad,
contemplado en el art. 379 del CPDF de la manera siguiente:
”N6 se castigar§ al que, sin emplear engaiios ni;medios vio~-
lentos, se apodere una sola vez de los objetos estrictamen-
te indispensables para satisfacer sus necesidades persona--

les o familiares del momento".

Este precepto ha sido criticado por adolecer de Llimita
cicnes y deficiencias. Se trata del robo de cosas que puedan
satisfacer alguna necesidad apremiante, no splo aliméntos,'si
no tambifn objetos que resulten indispensables en un momento
dado para salvar un bien juridicamente tutelado, como medica~-
mentos, agua, ox;geno, ropas & incluso dinero. El anﬁlisis v
critica correspondientes se har?n al estudiar los delitos en

particular, dentro del tema de robo. (11)

(11) Amuchétegui Requena, op. cit. pag. 60.
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II.2.4 IMPUTABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

La imputabilidad es la capacidad de entendef Yy querer

en el campo del derecho penal.

La imputabilidad implica salud mental, aptitud psfqui-
ca de actuar en el Smbito penal, precisamente al cometer el -
delito. Por otra parte, el sujeto primero tiene que ser. impu
table para luego ser culpable; as;, no puede haber éulpabili-

dad si previamente no se es imputable.

Las acciones liberae in causa son aquellas libres en -
su causa y consisten en que el sujeto, antes de cometer el de
lito, realiza actos de manera voluntaria o . culposa que lo co-
locan en un estado en el cual no es imputable y comete un ac-
to criminal; por tanto, la ley lo considera responsable del -
delito, por ejemplo, quien bebe inmdderadamente y después le-
siona o mata, en el momento del il;cito no es impufable; perc
antes s;. Se llaman as; porque son acciones libres en cuanto

a su causa, pero determinadas en lo referente a su efecto. (12)

ASPECTO NEGATIVO DE LA IMPUTABILIDAD:
INIMPUTABILIDAD

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputa

(12) castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal. Editorial PorrGa. México 1993, 32a. Edi---
cibn, pig. 184,
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bilidad y consiste en la ausencia de capacidad para querer vy

entender en el #Ambito del derecho penal.

Concretamente, puede decirse que las causas de inimpu~’
- tabilidad son las siguientes: trastorno mental, desarrollo in

telectual retardado, miedo grave y minorfa de edad.

Trastorno mental. El trastorno mentallincluye cual---
quier alteracién o mal funcionamiento de ‘las facultades psi--
quicas, siempre y cuandec impidan al agente comprender el ca-=-
ricter ilfeito del hecho o conducirse acorde con 4.353 compren~
si6n. Puede ser transitorio o permanente, por ingestifn de - )
alguna sustancia nociva o por un proceso patolSgico interno.
Solo se excluye el cago en que el propio sujeto haya provoca-

do esa incapacidad, ya sea intencional o imprudencialmente.

Conforme a la legislaci6n penal n\exiéana, el art, 15 -

del CPDF establece:
"El delito se excluye cuando:

I El hecho se realice sin intervencifbn de la voluntad

del agente;

I1 Falte alguno de los elementos del tipo penal del de

lito de que se trate;
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III Se actfie con el consentimiento del titular del bien -
jurfdico afectado, siempre que se llenen los siguientes requisi-
tos:

a) Que el bien jurfdico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad jurfdica pa
ra disponer libremente del mismo: y

c) Que el consentimiento sea expreso o ticito y sin qﬁe -
medie algfn Qicio; o bien, que e; hecho se realice en circunstan
cias tales que permitan fundadamente presumir que, de haberse con=
sultado al titular, &ste hubiese otorgado el mismo;

IV. Se repela una agresibn real, actual o inminente, y sin
.derecho,en proteccibn de bienes jurfdicos propios o ajenos, siem-
pre que exista.necesidad'de la defensa y racionalidad de los me~-
dios empleados y no medie provocacibn dolosa suficiente e inme-~

diata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende.

Se presumird como defensa legftima, salvo prueba en con--
trario, el hecho de causar dafio a quien por cualquier medio tra
te de penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al de su fami-
lia, a sus dependencias, a los de cualqguier persona que tenga la
-obligacign de defender , al sitio donde se encuentren bienes pro
pios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacifin; o
bien, 10 encuentre en aléuno de aquellos -lugares en circunstan- .
cias tales que revelen la probabilidad de una agresidn;

V Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien jurfdi
co propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ==
ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de me

nor o igual valor que el salvaguardado, Siempre que el peligro -
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no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber

jurfdico de afrontarlo;

VI La acci®n o la omisifn se realicen en cumplimiento de
un deber jurfdico o en ejercicio de. un de:i:echo, siempre que exis-
ta necesidad racional del medio empleado para cunplir el deber o
ejercer el derecho, y que este Gltimo no se realice con el solo -

prop8sito de perjudicayr a otro;

VII Al momento de realizar el hecho tiIpico, el agente no
tenga la capacidad de comprender el cardcter ilicito de aquél o
de conducirse de acuerdo con esa comprensifn, en virtud de pade-
cer trastorno mental ¢ desarrollo intelectual retg'rdado, a no --
ser que el Qgente hubiere provocado su trastorno mental dolosa o
culposamente, en cuyo caso responderi por el  resultado tipico -

siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el p&rrafo anterior
s6lo se encuentre considerablemente disminuida, se estard a lo -

dispuesto en el articulo 69 Bis de este C6digo;

VIII Se realice la accifn o la omisibn bajo un error in--

vencible;

A) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el

tipo penal; o

B) Respecto . de la ilicitud de la conducta, ya sea porque
el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de -

la misma, o porque crea que esti justificada su conducta.
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Si los errores a que se refieren los incisos anteriores -
son vencibles, se estari a lo dispuesto por el artfculo 66 de es

te CSdigo;

IX Atentas las circunstancias que concurren en la realiza
cién de una conducta ilfcita, no sea ragionalmente exigible al -
agente una conducta diversa. a la gue realiz en virtud de no ha--

berse podido determinar a actuar conforme a derecho; o

X E1 resultado tfpico se produce por caso fortuito,
II.2.5 CULPABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

Ya se dijo que el delito es una conducta gque debe ser -
tfpico y antijuridico; ahora se estudiari el otro elemento ne-
cesario para integrarse en su totalidad el delito: la culpabi-

lidad,

La culpabilidad es la relacifn directa que existe entre

la voluntad y el conocimiento del hecho con la conducta reali
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zada.

Para Vela Treviiio, "la culpabilidad es el elemento sub
jetivo del delito y el eslabbn que asocia lo material del ---
acontecimiento tipico y antijuridico con la subjetividad del

autor de la conducta." (13)

Para precisar la naturaleza de la culpabilidad existen

dos-teorias: la psicolBgica y la normativa.

Teoria psicolfgica. La teoria psicolbgica funda la éul

pabilidad en el aspecto psicolﬁgico del sujeto activo.

El adecuado andlisis de la culpabilidad presupone el del

sujeto por cuanto hace el. elemento Qolitivo.

Teor;a normativa. Segln esta teoria, la base de la cul
pabilidad radica en la'imperatividad de la ley, dirigida a ==--
quienes tienen capacidad para obrar conforme a la horma a fin

de que se pueda emitir el juicio de reproche.

De acuerdo con los lineamientos del C6digo Penal.ﬁigen-

te, los grados o tipos de culpabilidad son: dolo, y culpa.

(13) Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad. Teorfa del delito,-
Trillas, M&xico, 1985, pag. 337.
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DOLO :

El dolo consiste en causar intencionalmente el resulta
do tfpico, con conocimiento y conciencia de la antijuridici--
dad del hecho. La doctrina le llama delito intencional o do-

loso.

Elementos. Los elementos del dolo son dos: ético, --
que consiste en saber que se infringe la norma y volitive, --

que es la voluntad de realizar la conducta antijurfdica.

Especies Fundamentales. El dolo puede ser: directo, -

indirecto o eﬁentual, genérico, especifico e indeterminado.

Directo. El sujeto activo tiene intencibn de causar un
dafio determinado y lo hace, de manera que existe identidad en-
tre la intencifn y el resultado tipico, por ejemplo, el agente

desea violar y lo hace.

Indirecto o eventual. El sujeto desea un resultado’ts
pico, a sabiendas de que hay posibilidades de que surjan otros
diferentes, por ejemplo, alguien quiere lesionar a un comensal
determinado para lo cual coloca una sustancia venenosa en 'la
sal de mesa, al saber que pbdrﬁn salir lesionados otros suje-

tos.

Genérico. Es la intencibn de causar un dafio o afecta——
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cibn, o sea, la voluntad consciente encaminada a producir el

delito.

Especifico. Es la intencién de causar un dafio con una
especial voluntad que la propia norma exige en cada caso, de
modo que, deberd ser objeto de prueba. Jiménez de Asga criti-
ca esta denominaci6n y considera mgs apropiada la de dolo con

intenciﬁn ulterior.

Ipdetetminado. Consiste en la intencibn de delinguir
de manera imprecisa, sin gque. el agente desee causar un delito
determinado por ejemplo, colocar una bomba para protestar por
alguna situacién de Indole politiga: el sujeto sabe que causa
r; uno o m&s danos, pero.no tiene intencibdn de infligir algu-

no en especial.

Cabe insistir en que el dolo es un pfoceso psicolégico,

que se traduce en la intencibn de querer un resultado tfpico.

La culpa es el segundo grado de culpabilidad y ocurre
cuando se causa un resultado tipico sin intencibn de producig
lo, pero se ocasiona solo por. imprudencia o falta de cuidado
o de precaucibn, debiendo ser previsible y evitable. La doc-

trina le llama delito culposo, imprudencial o no intencional.
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Elementos. Los elementos de la culpa son las partes -

esenciales de que se integra, a saber son

a) Conducta (acciﬁn u omisiﬁn)

b} Carencia de cuidado, cautela o precaucipn que exigen
lag leyss

¢) Resultado previsible y evitable

d) Tipificacibn del resultado, y

e) Nexo o relacifn de causalidad.

Cada elemento de la culpa se explica por sf mismo, de ~

modo que no se detallardn, por ser entendibles.
Clases

Consciente. Tambifn llamada con previsifn o con repre
sentacifn, existe cuando el activo prevé como posible el resul
tado tipico, pero no lo guiere y tiene la esperanza de que no

se producir§.

Inconsciente. Conocida como culpa sin previsibén o sin
representacisn, existe cuando el agente no preﬁé el resultado
t;pico; as;, realiza la conducta sin pensar que puede ocurrir
el resultado tipico y sin prever lo previsible y evitable. Di

cha culpa puede ser: lata, leve y levisima.
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a) Lata. En esta culpa hay mayor posibilidad de prever
el dafio.
b) Leve. Existe menor posibilidad que en la anterior.
c) Levisima. La posibilidad de prever el dafoc es coﬁsi

derablemente menor que en las dos anteriores.

Algunos autores, como Jiménez Huerta, llaman a la pre-
terintencién también ultraintencén, la cual consiste en produ
cir un resultado de mayor gravedad que el deseado. Existe in-
tencién de causar un dafio menor, pero se produce otro de mayor
entidad, por actuar con imprudencia (con las reformas del cs;
digo penal de enero de 1994, las acciones u omisiones delicti
vas solamente pueden realizarse dolosa o culposamgﬁte, peor lo
que esta fiéura @nicamente se toca teSricamente como ilustra-
cién).

Elementos de la preterintencidn. En el delito preterin

tencional se encuentran los elementos siguienteas.

a) Intencién o dolo de causar un resultado tipico, de
manera que el sujeto solo desea lesionar y toma el

arma para cometer el delito.

b) Imprudencia en la conducta. por no prever ni tener
cuidado, la accifn para lesionar ocasiona un resul-
tado distinto.

c) Resultado mayor que el querido. La consecuencia de
la intencibén y de la imprudencia ocaciona la muerte

de modo que se produce un homicidio preterintencio-

nal.
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ASPECTO NEGATIVO: INCULPABILIDAD

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad; signg
fica la falta de reprochabilidad ante el derecho penal, por --
faltar la voluntad o el conocimiento del hecho. Esto tiene =--
una relaci@n estrecha con la imputabilidad; asi, no puede ser

culpable de un delito quien no es imputable.

Por lo anterior, cabe agregar que el delito es una con-

ducta tipica, antijurfdica, imputable y culpable,

Las causas de inculpabilidad son las circunstancias que

anulan la voluntad o el conocimiento, a saber.

a) Error esencial de hecho invencible
b) Eximentes putativas

c) No exigibilidad de otra conducta
ch) Temor fundado

d) caso fortuito.

ERROR ESENCIAL DE HECHO INVENCIBLE
a) Error. Es la falsa concepci@n de la realidad; no =
es la ausencia de conocimiento, sino un conoccimien=
to deformado, o incorrecto.
b) Ignorancia. Es el desconocimiento absoluto de la

realidad o la ausencia de conocimiento.
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Exror de hecho. E1l error recae en condiciones del hecho;
asi, puede ser de tipo o de prohibicibn. El primero es un
error respecto a los elementos del tipo; en el segundé, el
sujeto cree que no es antijurfdico obrar,

Error esencial. Es un error sobre un elemento.de hecho -~

gue impide que se d& el dole.

Error esencial vencible. Cuando subsiste la culpa é‘pg
sar del error.

Exror esencial invencible. Cuando no khay culpabilidad.
Este error constituye una causa de inculpabilidad.
Error accidental. Cuando recae.sobre circunstancias ‘ag

cesorias y secundarias del hecho.

Aberratio ictus. Es el error en el golpe. De todas --
formas ée contrarfia la norma. Ejemplo: alguien quiere
matar a una persona determinada pero'a quien priQa de‘—
la vida es a otrea a causa de imprecisifin o falta de pun-
teria en el disparo.

Aberratio in persona. Es el error sobre el pasivo del
delito. Igual due en el anterior, se mata pero en este
¢aso, por confundir a una persona con otra.

Aberratio in delicti. Es el’error en el delito. Se -_—

produce otro ilicito gque no era el querido.

Conclusibn: es causa de inculpabilidad, solo el exror -
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de hecho, esencial invencible.
EXIMENTES PUTATIVAS

son los casos en gque el agente cree ciertamente (por -
error esencial de hecho) que estd amparado por una circunstan
cia justifdcativa, porque se trata de un comportamiento ilfci

vto.

Iagftima defensa putativa. E1 sujeto cree obrar en le

gitima defensa por un error esencial invencible de hecho.

Legftima defensa putativa reciproca. Dos personas pue
den obrar por error esencial invencible de hecho, ante la ——
creencia de una agresifn injusta y obrar cada una en leqﬁtima

defensa por error.

Legitima defensa real contra la legftima defensa pu;a-
tiva. Puede ocurrir también una conducta tipica resultante -
de obrar una persona en legitima defensa real contra otra gue
act@a en lggitima defensa putativa. Habrd dos resultados t;-

. picos y dos excluyentes de responsabilidad; al primero le be-
neficiard una causa de justificacifn y al otro una causa de -

inculpabilidad.

Estado de necesidad putativo. La comisi6n de un deli-
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to puede existir ouando alguien, por error esencial de hecho

invencible, cree encontrarse en un estado de necesidad. Para
algunos autores, cuaﬁdq los bienes juridicos (el sacrificado
y el salvado) son de igual jerarquia, consideran gque se trata

de su estado de necesidad como causa de inculpabilidad.

Cumplimiento de un deber putativo. El sujeto puede m-
creer que actfia en cumplimientoc de un deber a causa de un -

error esencial de hecho invencible,

Ejercicio de un derecho putativo. Esta figura serf --
factible si se produce un delito bajo un error de la misma -
naturaleza de los casos anteriores, cuando el sujeto cree que

actGa en ejercicio de un derecho.

Obediencia jer&rquica. Cuando se analizaron las cau-—
sas de justificacibn se estudif la presente. Esta ser§ causa
de justificacifn cuando el inferior produzca un resultado t;-
pico en cumplimiento de una obligacifn legal, y ser& causa de
inculpabilidad cuando sepa que la conducta es ilicita, pero =
por temor obedece a la disciplina, pues se coacciona la.ﬁolug

tad.
NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

Cuando se produce una consecuencia tipica,por las cir-
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. cunstancias, condiciones, caracteristicas, relaciones, paren
tesco, etc., de la persana, no puede esperarse ¥y menos exi=-

girse otro comportamiento.
TEMOR FUNDADO

Nosotros <onsideramos gue el temor fundado es el que -
consiste en causar un dafio, al creer el sujeto fundahentalmente
que se halla amenazado de un mal grave y actfia por ese temor,

de mado que se origina una causa de inculpabilidad.
CASO FORTUITO

Consiste en causar un dafio por mero accidente, sin in-
tencibn ni imprudencia alguna, al realizar un hecho lficito --
con todas las precauciones debidas. Esta es la nocifn legal

contemplada en la frac. X del art. 15 del CPDF.

En realidad, para algunos autores, el caso fortuitoes
una causa de inculpabilidad, mientras gue para otros es una ex
cluyente de responsabilidad ajena a la culpa, pues se obra con
precaucipn y al realizar un hecho l;citb; asi, se pro&uce un
resultado solo por mero accidente, lo cual deja absolutamente

fuera 1a Qoluntad del sujetb.

Conforme al criterio de Carrancd y Trujillo, el mero ac
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cidente puede provenir de fuerzas de la naturaleza o de fuer-

zas circunstanciales del hombre. (14)

Coincidimos plenamente axlei pmto devista de aquellos -
que afirman la innecesaria inclusibn de dicha fracci6én, en la
que se contempla como excluyente la circunstancia del acciden

te involuntario.
IX.2.6 PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

Frecuentemente se confunden las nociones qué en segui-
da sé distinguir&n, toda vez que, a pesar de emplearse indis-
criminadamente como voces sinénimas cada una de ellas tiene -
un significado propio. Tal distinci§n servir§ para manejar -

de manera adecuada la terminologfa respectiva.

Punibilidad es la amenaza de una pena que contempla la

ley para aplicarse cuando se viole la norma.

La punici6n consiste en determinar la pena exacta al -

sujeto gue ha resultado responsable por un delito concreto.(15)

Pena es la restriccibn o privacifn de derechos que se ‘im

(14) Carranci y Trujillo, RaGl y Carrancd y Rivas, Rafil, C6di=-
go Penal anotado, Porrda, M&xico, 1985, pig. 116. )

(15) Rodriguez Manzanera, Luis. Pencloafa. SUA, UNAM, México,
1989. pag. 18, :
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pone al autor de un delito. Implica un castigo para el delin

cuente y una proteccibn para la sociedad.

De manera genérica, el término sancifn ge usa como sinl
nimo de pena, pero propiamente, aquel corresponde a otras ra--
mas del derecho y llegar a ser un castigo o carga a que se ha-

ce merecedor quien quebranta una disposicifn no penal.

La sancifn es propiamente impuesta por una autoridad ad
ministrativa, por ejemplo, multa, clausura, etc. Debe tenerse
presente que no se podr& imponer una pena. si previamente no -=-

existe una ley que la establezca (Nulla poena sine lege) . '

Respecto.é la punibilidad cbm& elemento del delito. Al
gunos autores sostienen diversas posturas; as;, para unos es -
un autgntico elemento de delito, mientras que para otros es sé
lo la consecuencia del delito. Recu?rdese que el art. 7o. del
CPDF enuncia: "delito es la accipn u-omisidn que sancionan las
leyes penales", pero tambi?n cabe recordar que existen delitos
carentes dé castigo. Independientemente’ de la postura que --
adopte cada quien, se incluye su anglisis como elemento, a fin

de conocerlo y manejarlo correctamente.

En principio puede decirse, a manera de fprmula, que =
a delito igual pena igual. Si A mata, la pena imponible ser§

igual a la gque se impondr& a B, quien tambi&nh mat6: sin embaé'
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go, existen tres variantes que modifican la penalidad: arbi--
trio judicial, circunstancias atenuantes y circunstancias a--

gravantes.

El arbitrio judicial es el margen sefialado 'por: la ley
en cada norma que establece una pena, al considerar que &sta
tiene un margen de acuerdo.con un minimo y un miximo, dentro

del cual el juez podrd imponer la que estime mis justa.

Lo anterior significa gue el juzgador impondr& la pena
que a su arbitrio considere mds adecudda. Para ello, tendri
en cuenta lo establecido en los.arts.. 51 y. 52 del CPDF. Al -

respecto,

Las circunstancias atenuantes © priilil‘egiadas son las
consideraciones del legislador para que, en determinados ca--
sos, la pena correspondiente a un delito se pueda disminuir,

por ejemplo, homicidio en rifia o duelo.

Las circunstancias agravantes son las consideracioches
del legislador contenidas en la ley para modificar la pena y
agravarla por ejemplo, homicidio con premeditacibn, almiosia,

ventaja o traicidn.

Dichas variantes obedecen a las cixcunstancias o facto

res gque la propia ley tiene en cuenta para variar la pena,con
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lo cual trata que la pena se ajuste al caso concreto, de acuer
do con sus circunstancias especiales y de modo gque la pena sea

mds justa.
ASPECTO NEGATIVO: EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Las .excusas absolutorias constituyen la razén o funda-~
mento que el legislador consider$ para que un delito, a pesar

de haberse integrado en su totalidad, carezca de punibilida&.

En la legislacifn penal mexicana existen casos especifi
cos en los que ocurre una conducta tipica,antijuridica, imputa

ble y culpable, pero,por disposicifn legal expresa, no punible.
EXCUSAS’ ABSOLUTORIAS EN LA LEGISLACION MEXICANA

BEsta ausencia de punibilidad obedece a diversas causas,

como se veri en cada caso-concreto.

Excusa por estado de necesidad. Aqu; la ausencia de -
punibilidad se presenta en funci§n de que el sujeto activo se
encuentra ante un estado.de necesidad, por ejemplo: robo de -
famglico (art. 379 del CPDF} y aborto terap§utico (art. 334 -
del CPDF).

Excusa por temibilidad minima. En funciﬁn de la poca
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peligrosidad que rebresenta el sujeto activo, tal excusa puede

existir en el robo por arrepentimiento (art. 375 del CPDF).

Excusa por ejercicio de un derecho. El caso tipico se
presenta en el aborto, cuando el embarazo es producto de una

violacién (art. 333 del CEDF).

Excusa por imprudencia. Un ejemplo de este tipo de e§
cusas es el aborto causado por-imprudencia de la mujer embara

zada (art. 333 del CPDF}.

Excusa por no exigibilidad de otra conducta. Uno de los
ejemplos mis comunes es el encubrimiento de determinados pa——

rientes y ascendientes y de otras personas.

Excusa por innecesariedad de la pena. Esta excusa es
aguella en la cual cuando el sujeto activo sufrif consecuenw-—-—
cias graves en su persona gue hacen notoriamente innecesaria
e irracional la aplicaci6n de la pena (art. 55 del CPDF).

I1.2.7 CONDICIONALIDAD OBJETIVA Y SU ASPECTO NEGATIVO

Aunque en este caso se trata de otro elemento del deli
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to, dada su naturaleza controvertida, pues la mayoria de los
autores niegan gue se trata de un verdadero elemento del deli
to, se ha incluido en el tema de la punibilidad por su rela--

cibn estrecha con &sta.

Al igual que la punibilidad, la condicionalidad objeti
‘va no es propiamente parte integrante y necesaria del delito,

éste puede existir sin aguellas.

La condicionalidad cbjetiva est§ constituida por requi
sitos que la ley sefiala eventualmente para gue se pueda perse
guirse el delito. Algunos autores dicen que son requisités -
de procedibilidad o pexseguibilidad, mientras gue para otros
so.n simples circunstancias o hechos adicionales, exigibles, y

para otros mis constituyen un auténtico elemento del delito.

Jiménez de AsBia, quien los denomina condiciones objeti
vas de punibilidad, afirma:"... son presupuestos procesales a
los que a menudo se subordinan la persecucidn de ciertas figg

ras de delito..." (16)

En realidad, las condiciones objetivas son, elementos

" del tipo; a veces tienen que ver con la intencionalidad del -

(16) Jiménez de Asfia, Luis, Ea ley y el Delito. Rditorial Sudamérica —-
Buehos Aires,” 1980. pig. 112.
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sujeto, Qéras son aspectos referentes a la perseguibilidad, --

etcétera.

La ausencia de condicionalidad objetiva 11eq5(a ser el -
aspecto negativo de las condiciones objetivas de punibilidad. -

La carencia de ellas hace que el delitc no se castigue.



CAPITULO III

LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y EL NORMAL DESARROLLO PSICOSE
XUAL.

III.1.1 ABUSO SEXUAL

Este delito es el menos gra\?e dentro de este grupo de
ilfcitos; sin embargo, resulta frecuente su comisifn y muy ba
jo el nfimero de denuncias, por lo.que existe una elevada Ci-=

fra negra.
III.1.2 NOCION LEGAL

El art. 260 del CPDF define esta figura tipica de la ma

nera siguiente:

Al qué sin consentimiento de una persona y sin el propf
sito de llegar a la cSpula, ejecute en ella un acto se-
Xual ;: la obligue a g'ajécutarlo, se le impondr& pena de

tres meses a dog afios de prisién.

8i se hiciereb uso de la violencia f_.{sica o moral, el m_;
nimo y el m&ximo de la pena se aumentargn hasta en una

mitad.
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Reapécto a su dénominacién, vale precisar que anﬁes de
las reformas publicadas en el D.O.F.el 21 de enero de 199;. es
te delito se llamaba atentados al pudor., Otras legislaciones
tanto nacionalés como extranjeras, conocen este delito como -
el de “abuso _deshonestos". Yactos libidinosos", etc. En se--—
guida se analizar.Sn los elementos de que se integra tal figu-

ra tipica.
III.1.3 SUJETOS Y OBJETOS EN EL DELITO DE ABUSO
SUJETOS

Activo. Conforme a la descripcibn legal citada, en el
delito de abuso sexual, el sujeto activo puede serlo cual—=-=

quier persona fisica, sea hombre o mujer.

Pasivo. Puede serlo tambiﬁn cualquier persona, sin im

portar sexo o caracterfstica alguna.

El art. 261 del propio C6digo Penal hace una especial
referencia al sujeto pasivo de este delito, al- gsefialar una pe
nalidad agravada en relacifn con la’'prevista en el art. 260.

En este caso, el sujeto pasivo debe ser:

.a) Persona menor de doce afos de edad.

b} Persona que no tenga la capacidad de comprender el
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significado del hecho o que por cualguier causa no

pueda resistirlo.

a) En lo referente a que el pasivo sea menor de 12 ---
éﬁos de edad, se comenta lo siguiente: los sujetos iddheos Pa
ra el sujeto activo son precisamente los nifios. Dada la inma
durez natural, debida a la poca edad y @ su temor por decir =-
lo que les sucede, aunados a la menor capacidad para defender
se, los nifios suelen ser escogidos por quienes realizan estos

comportamientos.

Como puede imaginarse,‘el dafio m8s serio no es el cone«
sistente en la conducta t;pica que en breve se analizar?, si-
no las consecuencias de tipo emocional que se convierten con
el tiempo y la falta de una atenci?n Sdecuada, en problemas -
de tipo psicolpgico. Tal afectaci§n llega a ocasionar altera
ciones en el futuro comportamiento del menor en el terreno de
la sexualidad y aun en su desarrollo general; de ah} la conve
niencia de detectar estas conductas, gque la mayor;a de las vé
ces permanecen al margen del conocimiento de los padres de la
v;ctima, por lo gue §sta no tiene la atenci§n profesional de-~

bigda.

A falta de una adecuada educacibn y comunicacifn de =~
los menores con sus padres, existe un gran nGmero de actos de

lictivos de esta especie no denunciados, con lo cual se incre
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menta el problema, pues se hace inmune el sujeto activo y mis
propicio e indefenso el pasivo, quien suele serlo de manera -

reiterada.

Cuando'el sujéto activo es un profesor, un pariente o
un alleyado, el pequeiio manifiesta canbios en su conducta que,
de no ser atendidos por sus padres, adecuaéamente y a tiempo,
podr&n ocasionar, a largo plaéo, peores consecuencias; a veces
la resistencia del nifio a asistir a la escuela es tomada por
los padres como una actitud que revela rebeld;a o flojera, sin
saber la verdadera causa, realmente de peso, que'ocasiona una
reacciﬁn de disgusto en los padres y, a veces, de exceai?o';i

gor hacia el infante.

b) El segundo supuesto se refiexre a personas que no tié
nen capacidad para comprender el significado del hecho o que -
por alguna causa neo puedenrresistir. ‘Se trata de quienes se -
encuentran en un estado de indefensi.6n, ya sea transitorioc o -
permanente, por razones naturaies, de enfermedad, meramente. -~
circunstanciales, etc. Los ejemplos clgsicos se refieren a -~
personas con padecimientos mentales, dérmidas, hipnotizadas, =
anestesiadas, inv?lidas, que el propio sujeto actiﬁo amarra, =

jmpide su defensa, etcétera.

Sin embargo, al respecto algunos tratadistas consideran

que guien se encuentra en un estado de inconsciencia (temporal
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o permanente) no puede sexr spjeto pasivo de este delito, pues
por su situacibn de inconsciencia no puede ser receptor de la
conducta ofensiva qﬁe representa el atentado al pudor; po?,--
tanto, no puede manifestar su desagrado o repulsiﬁn, porque -
no es titular del bien jur;dico cuando no est§ consciente, --
por ejemplo, si un mgdico psiqﬁiatra hipnotiza a su paciente
y en ese estado realiza tocamientos lascivoé en determinadas
partes del cuerpo del sujeto pasivo o lo obliga a efectuar ac
tos de esa Indole en el propio’'cuerpo del mﬁdi;o, no ser? -
afectado, por no estar consciente de ese heého; sin embargo,
el bien tutelado es la liberﬁad, en el terreno segual como se‘

analizarf en el apartado correspondiente.

La razén de ser de la ag}avacipn de la pena en este ca
so es considerar la m;nim? facilidad de defensa que tiene el
sujeto pasivo, dadas las circunstancias en que se encuéntra.
En estos casos la pena serd de seis meses a tres afios de pri-
sibn o tratamiento en libertad o semilibertad por el mismo --

tiempo.
OBJETOS

Material. En este delito, el objeto material es el =--
propio sujeto pasivo. Ya se apunt® que puede serlo, en prin-
cipio, cualquier persona y en dos casos especiales agravados,

los menores de 12 afios y quienes no pueden comprender o resis
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tir la conducta tipica.

Juridice. Es la libertad sexual y el normal desarro--
llo psicosexual; algunos juristas afirman que el objeto jurl
dico es el pudor de las personas, pero en realidad, el pudor
se ve afectado tambif,n en otros delitos sexuales y aun patri-
moniales {cuando el 1adr§n desviste a la v_!ctima para robar--
la), pero ello no indica que z_al bien tutelado sea el pudor.
El delito en estudio atenta contra la libertad de actuar o -- -
obstenerse en el §mbito sexual asli como, sobre todo en meno--

res, el hormal desarrollo psicosexual.

Cuand6 una persona no desea tocar o ser tocada en una
parte de su cuerpo y esta conducta es realizada por otra, con
.tra su voluntad, gse afecta la libertad sexual. En ese orden
de ideas, cabe afirmar categfricamente gue el objeto juridico

en este delito no es el pudor, sino la libertad sexual.

El pudor afectado es consecuencia de gqué alguien, sin
consentimiento del sujeto pasivo, altere su libre decisién Qe
actuar o no actuar en 1lo.gue respecta a su sexualidad.

I1I1,1.4 CLASIFICACION

El delito de abuso sexual se clasifica como sigue:
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* de accibn

. unisubsistente o plurisubsistente
* instant§neo

* de lesibn

* fundamental

*_aut§nomo

% anormal, y

* formado alternativamente.
IIXI.1.5 CONDUCTA, FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION

Conducta tipica . En este delito, la conducta tipica -
consiste en ejecutar sobre una persona un acto sexual distinto

de la_cbpula, u obligarla a realizarlo.

Antes de la reforma de febrero de 1989, conéistia en ~--
‘realizar un "acto erbtico sexual', terminologfa criticada por
ser repetitiva y antes de la refprma de enero de 1991, se in--

clufa la expresibn "... con intencifn lasciva..."

Enseguida se ver§ qué debe entenderse, para efectos de

.este delito, por acto sexual.

Comfinmente y de acuerdo con el lenguaje coloquial, por
acto sexual se entiende la relaci@n sexuwal o cbpula. En §ste

como en muchos otros casos, es necesario recurrir a la inter-
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pretacibn sistemitica, o sea, relacionar la norma con otras =~
del mismo cuerpo legal. Asf, cuando el C8digo Penal gquiere -
referirse a la realizacifn de la c6pula, habla de ella, como
en los delitos de violaciﬁn y estupro. En este sentido, se =~
entiende que respecto al delito de.abuso sexual, el legisla=--
dor quiere aludir a actos sexuales distintos de la cbpula; -~
ademfs, la propia definiciQn menciona gque él acto sexual ser§
sin el propb6sito de llegar a la cppula, con lo cual §sta que-

da excluida de dicho delito.

En ese orden de ideas, aqu§ se debe entendgx por acto -

sexu&l?. En esta frase quedan comprendidos todos los actos de

" tipo er@tico, que sin llegar al coito, realiza una persoha so-

bre otra. Se trata de tocamieﬂtos, frotamientos, besos, apre-
tones, etc,, que con erotismo lleva a cabo el activo sobre el
pasivo; adem§s} puede ser conducta t;pica el heché de obligar
al sujeto pasivo a que sea gl quien realice el acto sexual, =
sobre ia persona del sujeto activo. Generalmente, tales tocé
mientos se realizan sobre 2onas er?genas, como senos8, labios,

genitales masculinos o femeninos, caderas, etcétera.

A su vez, el problemé ser§ probar la intenci@n, (aungue
yYa no la expresa la norma), que es algo meramente subjetivo.
Algunos casos no ofrecen problema, como el de los sujetos Quer
aprovechan las apreturas e incomodidades de un medio de trnné

porte para tocar diversas partes del cuerpo de otra persona;
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sin embargo, en algunos casoé resulta casi imposible saber o
demostrar la intencibn del sujeto activo, como el del m&dico
ginec§1ogo que toca los sencs de la mujer, y argumenta que --~
trata de localizar un abultamiento anormal, posiblemente reve

lador de un tumor.

Formas y medios de ejecuci§n. Respecto a este punto,
se reitera lo dicho en el antérior, con la adicifn de gue son
formas de ejecuciﬁn en este delito cualesquiera que impliquen
para el sujeto activo el mpvil lujurioso manifestadoc mediante

cualquiei comportamiento distinto del de la c§pula.

Es necesaria la ausencia del consentimiento por (excep
to en la prevista por el art. 261) parte del sujeto pasivo, -
pues en ello se basa el atentado a su libertad sexual, lo que

origina el reproche penal.

Un medio para lograr la ejecucifn del acto sexual tipi-
co puede ser la violencia, en cuyo caso la ley establece una -
pena agravada, tanto en el art. 260 como en el 261 {(mayor toda

via). M&s ddelante se analizard esta situacipn.

Otro punto importante en relacibn con la conducta tipi=-
ca y su forma de ejecucibn es el referente a precisar que pue-
de manifestarse de dos maneras: una, consistente en que el ac-

tivo realiza el acto sexual, y otra, en que el sujeto activo -
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obliga al pagivo a efectuar dicha conducta. Dicho de otra ma
nera, lo anterior implica que el acto sexual puede llevarlo a
cabo el agente sobre el cuerpo del sujeto pasivo o gue lo rea
lice Este, obligadb por aguél. Un ejemplo de esta Gltima con
ducta serfa que una persona obligara a otra a realizar cari--

cias erpticas sobre el propio cuerpo del sujeto activo.

" Se cuestiona si el exhibicionismo es una forma de come
ter este delito. La respuesta es negativa. Cuando una perso
ﬁa exhibe su cuerpo desnudo a otra o solo sus genitales, rea-

" liza un comportamiento atipico del delito de abuso sexual, ==
porgue §stg exige, por disposici@n de la mﬁna; que ejecute el
acto ... en ella , o sea, en la persona del pasivo de manera
directa, y en el exhibicionismo, la conducta no se dirige a -

ejecutarla sobre la persona de manexa material.

El comportamiento a que se hace referencia, si bien es
atfpico de atentados al pudor, resulta tipico de otra conduc-

ta: la descrita en el art. 200 frac. II del CPDF, que sefiala:

II. Al que publique por cualguier medio, ejecute o ha-

ga ejecutar por otro exhibiciones obscenas...

En este delito, el bien juridico que se tutela es la -

moral pGblica, no la libertad sexual en el nivel individual.
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Por Gltimo, en cuanto al nfimero de actos, este delito -
puede. cometerse mediante uno sole (unisubsistente) o .por medio

de varios (plurisubsistente).

Ausencia de conducta. En opinibn de diversos autores,
se acepta la ausencia de conducta en este delito en los casgos

de vis absoluta, vis maior y actos reflejos.

Si se conéidera que la ley exige la doble concurrencia
de dos elementos subjetivos,-intencipn erptica Yy no inten=-=-
cipn de llegar a 1la c§pula, no ser§ configurable la auuencié
de conducta, pues éuien realiza un acto sexual en‘funqipn' de
actos reflejos o por viﬁ maior, por ejemplo, no actga como se

. exige para leos casos de ausencia de conducta. Simplemente, =
ocurre que cuande no hay elemento subjetivo, se configura lav
atipicidad, y no el elemento negati&o de la conducta. S§lo -
en delitos que no exigen un elemento subjetiv& ligado a la in
tencionalidad espec;fica se puede presentar la ausencia de --

conducta.
IIT.1.6 - TIPICIDAD
La conducta realizada por sujeto activo debe ehcuadrar

en el tipo penal correspondiente, por la concurrencia de los

siguientes elementos tipicos.
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* conducta

* sujetos (activo y pasivo)

* elemento subjetivo (intenciﬁn erética y no existéncia
del prop6sito de copular)

* bien jurfdico tutelado)

* medios de ejecucibn.

Atipicidad. La conducta serf atfpica cuando no encua--
dre en el tipo. Esto podri suceder por faltar alguno de los =~

elementos tipicos a que ya se ha hecho referencia.

Un ejemplo de atipicidad es el del masajista que toca -
todo el cuerpo de una persona, con el propbsito de brindar un
masaje de descanso, o cuando ef médico toca ciertas partes del

cuerpo para detectar alguna alteracién.
11TX.1.7 ANTIJURIDICIDAD

Antijuridicidad. Esta figura es antijur;dica en tanto
la ley la consagra, el tutelar un bien jurfidico. Quien reali
za este comportamiento contrarfa la norma pena} ¥y, por tanto,

actfia contra derecho.

Causas de justificacién. En nuestra opinibn, no puede
configqurarse ninguna de las hip6tesis de causas de justifica-

cibn, como estado de necesidad, legitima defensa, etc§tera.
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Alberto Gonz#lez Blanco considera que es factible el ejercicio de
un derecho,respecto de cfinyuges y por causa de necegidad en el caso de =-
los médicos, (1)

Por su parte, Marcela Martinez Roaro concibe posible el

ejercicio de un derecho. (2)
CIRCUNSTANCIAS MODIFICADORAS

En este delito no se presentan circunstancias atenuan--

tes, -pero s8f agravantes.
AGRAVANTES
En el delito de abuso sexual existen dos agravantes especfficas..

al Cuando el activo emplea la violencia, sea fisica o ~
moral, segfn lo dispone el segundb p&rr. del art., ---
260 del CPDF, en cuyo caso la pena a imponer, se au-

mentard hasta en una mitad el mfnimo y el midximo.,

b

En el supuesto del art. 261, cuande también se ejer-
" ce violencia fisica o moral, pero respecto de meno--
res de 12 afios de edad o de perscnas que no puedan -
comprender o resistir la conducta criminal como su-
jetos pasivos. En segundo p&rr. del art. 261 preve

Una pena.de dos a siete afios de prisiGn;

(1} Gonz&lez Blanco,Alberto.Delitos sexuales,4a.ed.PorrGa, México 1979,p.83.
2] Martinez Roaro,Marcela.Delitos sexuales,Porrfia,México,1973.p8g. 172.
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ITT.1.8 CULPABILIDAD

Por cuanto hace al reproche penal,‘éste s6lo puede ser

doloso.

DOLO

El delito de abuso sexual dnicamente puede ser doloso
o intencional. S®&lo con la intencibn especifica del activo es

posible la configuracifn de este ilicito.

La intencifn erb8tica y de no llegar a la pbpula elimina
la posibilidad de cualguier otro tipo de reproche, como la 'im

prudencia,

El pasajero de un autobis que sin querer toca el seno
de una mujer que se encuentra frente a §1; a causa de la apré
tura, no comete este delito ni puede decirse que sea una figg
ra imprudencial, pues ni en este delito ni en ninguno de tipo

sexual puede configurarse la imprudencia.
INCULPABILIDAD

A causa del elemento tipico subjetivo requerido en es-
te delito, no es posible que se presente el aspecto negativo

] de la culpabilidad.

.Igual que en otras cuestiones, aldunos tratadistas opi
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nan que es posible la configuraci§n del error esencial ‘de he-
cho y la no exigibilidad de otra conducta. Nosotros insisti-
mos en afirmaxr que,dadé la necesidad de que se presente el --
elemento subjetivo , no es posible el aspecto negativo (en es
te caso, de la cilpabilidad), pues el error y la intencibn es
pecifica no pueden coexistir simulﬁ?neamehte de realizar el -

acto sexual.
IX¥.1.9 PUNIBILIDAD

En el delito de abuso sexual existen cuatro penas.
DIVERSAS PENALIDADES
Se pueden distinguir las variantes que siguén:

a) Pena de tres meses a dos afios de prisifn (art. 260,
primer p.&rr.) .
b} Si el delito se comete con violencia f;sica o moral,
la pena podr_& aumentarse hasta en una mitad el min_i_.
"mo y el miximo.
) '8i el delito se:comete en un sujeto pasivo menor de 12
afios de edad o S0bre persona que por cualquier cau-
sa no pueda resistir la conducta t.ipiﬁa, la pena s_é_
r§ de seis meses a tres afios de prisi_c‘m o tratamien
to er; libertad o semilibertad por el mismo tiempo -

(art. 261, primer p&rr).
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d) si se presenta esta situaciﬁn respecto del sujeto -
pasivo mencionado en el punto anterior, pero ademgs
se emplea violencia f;sica o moral, la pena ser? -
de dos a.siete afios de prisi§n (art. 261 sequndo =--

parr).

EXCUSAS ABSOLUTORIAS

No se presenta ninguna en este delito.

III.1.10 CONSUMACION Y TENTATIVA
CONSUMACION

El abuso sexual se consuma en el instante de ejecutar

en el sujeto pasivo el acto sexual distinto de la cbpula,

TENTATIVA

Antes de las reformas aludidas en relacibn con este ‘de
lito {febrero de 1989}, el propio C§digo penal sefialaba que -
este delito se castigaria sbBlo cuando se hubiera consumado.
Esto queria decir que la tentativa no se configuraba de iure,

aunque pudiera existir de facto.

Al eliminaxr tal precepto, .queda abierta la posibilidad
de que se presente el grado de tentatiﬁa, sin” embargo, es di-

ficil que en la realidad se configure.
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I1I.1. 11 CONCURSO DE DELITOS
IDEAL O FORMAL

Los delitos de abuso sexual y_violaci@n no pueden coin
cidir con la misma conducta, pues el primero establece la no
intencipn o prop?sito de copular, mientras que en la‘violé-
ciﬁn, la c@pula es la conducta E?pica. sin embargo, el daiio
en propiedad ajena o pueden coexistir la lesiﬁn simult&neamen
te con el delito de abuso sexual, cuando el sujeto activo, pa
ra realizai el acto sexual, rasga la ropa del pasivo o hiere

su piel, sobre todo cuando emplea violencia ffsica.

REAL O MATERIAL

También puede presentarse, por ejemplo, cuandq con una
conducta se profieren amenazas y con otra se realiza el acto
sexual; tambiﬁn cuando despugs de violar a la Q;ctimé se con-
figuia el abuso sexual, o cuando despuﬁs de cometer el abuso

sexual se lesiona o mata a la victimar.

I11.1.12 PARTICIPACION

En dicha figura pueden presentarge los distintos gra=--

dos de la participacibn de personas.

I11.1.13 . PROCEDIBILIDAD

El delito de abuso sexual se persigue de oficio.
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III.2 ESTUPRO

Contemplado desde. tiempos remotos en diversos pueblos,
el estupro ha sufrido diversas modificaciones e incluso en la
actualidad son distintas las concepciones gue se tienen al --

respecto.

En la legislaci§n penal mexicana, diversos estados de
la Repgblica, al concebir este delito, 'le dan diversos mati--
ces en cuanto al sujeto pasivo, sus caracteristidas y medios
de ejecuci@n, as; como por lo que se refiere a las penalida-=-

des.

En términos generales, dicha figura t?pica adolece de
endebles bases subjetivas gque dificultan la interpretaciﬁn en
los casos concretos, ademds de su inoperanc?a prﬁccica en mu-
chos aspectos, dados los cambios y evolqcipn-de tipo cultural .
ocurridos en el comportamiento humano, Sin duda, el hombre -
y la mujer de hoy son distintas de las de hace cinco o seis =+
décadas; su pensamiento, comportamiento, necesidades, etc, son
totalmente diversos, y por tanto, no corresponde a principios

€ticos y fundamentos legales de otras &pocas.

Por cuanto hace a su terminologfa, la palabra estupro
también representa, a la fecha confusibn, sin que exista una

nimidad en el criterio de cada tratadista.
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Antiguamente, incluso existian serias confusiones entre

diversos delitos, como violacién, estupro y.adulterio.

En seguida se veri cbmo estd regulado este delito por la
legislacibn penal vigente y de qué manera es visto por la doc

trina. -
III.2.1 NOCION LEGAL

Este delito e5 uno de los que sufrib mis cambios con las
reformas de enero de 1991, sobre todo porque cambia el sujeto
pasivo que antes solo podfa serlo la mujer menor de 18 aﬁoﬁ -

casta y honesta.

El art. 262 del CPDF define al estupro de la manera si-

guiente: .

Al que tenga cbpula con una persona mayor de 12 afios Yy
menor de 18, obteniendo su consentimiento por medio de

engafio, se le aplicard de 3 meses a 4 afios de prisibn.
1II.2.2 SUJETOS ¥ OBJETOS EN EL DELITO DE ESTUPRO.

SUJETOS

Activo . El sujeto activo en el estupro puede serlo =

tanto el hombre como la mujer.
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pPasivo. La norma precisa, de manera categbrica y cla-
ra, que puede ser sujeto pasivo de estupro el hombre o la mu-

jexr que tenga mis de 12 afios de edad y menos de 18.

No toda persona puede ser sujeto pasivo de estupro,si-
no que se requiere gue sea mayor de 12 y menor de 18 afios con

forme lo seiiala la norma relativa.

Es cuestionable el sefialamiento de esta edad; para mu-
chos, se trata de una edad qgue no corresponde a las exigen—--
cias socioculturales de la &poca actual; sin embargo, otros -

consideran adecuado el lapso.

Sin perder de vista €l bien juridico tutelado, cabe —-
afirmar que el lﬁmite miximo para ser sujeto pasivo de este -
delito no debe aumentarse, pues una persona mayor de edad de-
be obrar con absoluta libertad en cuanto a su comportamiento
sexual, dadas las actuales condiciones culturales que hacen -
de una persona un ser capaz de decidir libremente acerca de -
su actuar sexual. Incluso, bien podria disminuirse la referi
da edad a 16 afios, porque en la ?poca actual un joven de esta
edad tiene el conocimiento y madurez'que a pripcipios de gie-
glo no ten?a; en consecuencia, el derecho penal no debe integ
venir en sus decisiones personalisimas,pues &l mismo tiene sus
ideas las gue han proporcionado la educacibn y patrones cul-

turales que individualmente le hayan proporcionado sus fami—-



73

liares y el ambiente social en el cual se desenvuelve.

Por otra parte, aun cuando antes de la reforma de 1991
la norma era omisa en cuanto a la edad m;nima para ser sujeto
pasivo de estupro, al llevar a cabo una interpretaciﬁn siste-
mﬁtica en relaci§n con otras normas, se llegaba a la conclu--
si§n de que habfia un I;mite m;nimo. Esto se desprend;a del
art. 266 del CPDF, que establece una pena igual a la del deli
to de violacibn para quien tenga cbpula sin violencia, con =-
persona menor de 12 aflos. Este significa que el legislador -
considera violaci§n la c§pu1a voluntaria no violenta con per=
sona menor de 12 aﬁos, dada la inmadurez natural debida a la
minor;a de edad y, por ﬁanto, reveladora de incapacidad para

conducirse adecuadamente en el terreno sexual.

Asl, los limites de edad para ser sujeto pasivo de es-
tupro son: mayor de 12 afios y menor de 18. Las legislacionéé
locales no son uniformes en este sentido. Por dar algunos —-
ejemplos, Q;ase c§mo contemplan estos lﬁmites de edad algunas

leyes penales de los estados.

a) ‘'E1 C6digo Penal del Estado de Coahuila sefiala que -
la mujer debe ser menor de 16 y mayor de 12.

b) El C8digo Penal del Estado de Zacatecas exige la mi
nor;a'de 18 afios y menciona que la mujer debe ser

plber
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c¢) El Cbdigo Penal del Estado de Guanajuato menciona -
que la mujer sea menor de 16 afios de edad.
ch) El c§digo Penal del Estado de Quintana Roo prevé ia
minoria dé 16 afios y mayor de 12
d) El C§digo Penal del Estado de San Luis Potes; requie
re que la mujer sea menor de 16 afics
e) El CGdigo Penal del Estado de Veracruz establece la

minoria de 16 afios y mayor de 14.

Ademés de la edad, antes la ley exigia dos caracter;g
ticas de tipo subjetivo que debia reunir el pasivo de estupro
(mujér); lq castidad y la honestidad. Se trata dé dos nocio~
nes dmprecisag, confusas y cambiantes que. suelen confundirse
entre si o con otras ideas, como la virginidad y la doncellez.
Por otra parte, en la préctica resultan de muy dif;cil probqﬁ
za cada una de ellas. Para su mejor comprensipn, anal?cese -

cada una de manera separada.

CASTIDAD

Gonz&8lez de la Vega afirma".,. es una virtud relativa a
la conducta externa del ser humano, que consiste en la absten

cibn corporal de toda actividad sexﬁal ilicita™. (3)

_car;ancé y Trujille afirma que la castidad es un ele-

(3) Gonz8lez de la Vega, Francisco, Derecho penal mexicano.Po
rrfia, México, 1983. pag. 371.
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mento "... normativo, de valoracifén cultural, y por ello co=-
rresponde ' al juez apreciarlo, en usoc de su facultad de inter

) pretaci@n". (4)

En realidad, las nocicnes y definiciones que de casti-
dad se han dado son muchas; comdnmente, se le asocia con la -
pureza, la ‘doncellez y la virginidad. E1 cinturpn de casti--
dad, realidad de la Edad Media, resguarxdaba a la mujer (solte

ra y casada) de tener relaciones sexuales.

c;be aclaraxr que la noci@n de virginidad, tan manejadé
y mal interpretada, consiste en la integridad del himen, es -
decir, que §ste no se haya‘desgarrado. En ese orden de ideas,
es vﬁlido precisar que su desgarramiento puede debegse a la -
penetraci§n del miembro viril o al exceso de masturbacipn por
parte de la propia mujer, pero también a causa de alggn aceci-

dente.

Por otra parte, entre la multiplicidad de h;menes que
existen, algunos son elgsticos (1lamados compnmente “compla-
cientes") y a pesar de penetraciones innumerables permanecen
intactos; también existen otros muy(fr?giles, que se rasgan -

con leves accidentes deportivos, derivados de la prictica de

(4) Carrancd y Trujillo, Rafil. C6digo penal anotado, Porrfia,
Mﬁxico,'lBBS. pag. 262. : -
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la danza, etc. Asimismo, hay cirugfas reconstructivas del hi
men, a las cuales recurren algunas mujeres que, antes de con-

- traer matrimonio, quieren aparentar su doncellez.

De todo lo anterior, se colige que puede presentarse -~
el caso de que haya mujeres wvirgenes no castas o castas no --
virgenes. En el primer supuesto estaria una prostituta con -
himen elistico, el cual se mantiene Integro a pesar de innume
rables c¢6pulas realizadas; en el segundo se encuentran las mu=~-
jeres que han sufrido desgarramiento del himen sin haber rea-
lizado cppula alguna, ya sea'de manera accidental, como una -
caida o abertura dé piernas (que generalmente ocurre en la in
fancia) o como ocurre en algunos pueblos de cultura oriental,
donde a las recién nacidas les perforan el himen, de la misma
manera que en pueblos occidentales se les perforan los 16bu--

los de las orejas con fines meramente est&ticos (usar aretes).

Como se advierte,la virginidad dista mugho de :esolQer
el problema de la castidad y, por supuesto, no son lo mismo;
sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha seﬁ
tado jurisprudencia al respecto, en el sentido- siguiente: "Pé
ra la configuracibn del delito de estupro, la 'Qirginidad de
la ofendida menor de dieciocho afos es indicio vehemente de -~

su castidad y honestidad”. (5)

(5) Jurisprudencia 134. Apé&ndice 75, segunda parte, segunda épé
ca, México. ’ ’
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Honestidad. "Nosotros encontramos entre honestidad y
-castidad una relacibn de género a especie. La primera seria
el génerq y la segqunda la especie; y como puede existir gﬁne-
ro sin especie, cabe admitir mujeres honestas, no castas (viu

das, casadas, divorciadas)." (6)

La Suprema Corte de Justicia considera a la honestidad
como "... el recato y la correcta manera de conducirse en la

vida sexual®, (7)

En resumen, cabe decir lo siguiente: castidad es la -
abstencibn de realizar actividades sexuales il;citas, en tan-
to que la honestidad constituye la manera recatada de comporta
miento en el ?mbito sexual ante los dem?s; la primera es de -

tipo interno y la segunda externo, de apariencia.

A continuacifn se precisari si puede haber mujeres cag

tas no honestas y honestas no castas.

Mujer casta no honesta: seria el caso de la mujer que -
trabaja por las noches como bailarina y realiza desnudos ante

el piblico, pero gque afin no ha tenido relaciones sexuales.

(6) Gonzilez Blanco, Alberto. Delitos sexuales. Porrdia,México
1979, Pag. 107.

(7) Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién, 1917-1985,
México, pdg. 281.
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Mujer honesta no casta: seria la mujer casada, viuda,
divorciada, que se conduce con recatoc en cuanto a su'compor-

tamiento ante los demis.

Tanto la castidad como la honestidad son situaciones -
subjetivas y cambiantes,con unalvaloraciﬁn distinta segﬁn la
&poca y el lugar, as; como segﬁn las condiciones sociocultura
les del momento. Al juez corresponde su valoracipn, con base
en las pruebas aportadas, pero la ley exige ambas, no una u -

otra.

Obra la presuncién de castidad hasta demostrar lo con-

trario.

En relaci6n con lo que contemplan algunas legislaciones
locales, se tiene lo siguiente: el CBdigo Penal de Yucatfin ha-
bla de "doncella", el de Quintara Roo s6lo éxige honestidad y

no castidad, y el de Guanajuato sb6lo exige honestidad.

OBJETOS
Material. Es el propio. sujeto pasivo del delito, que
en, este caso es cualquier persona mayor de 12 y menor de 18 -

afios.

JURIDICO

A pesar de la divergencia de opiniones que existen al
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respecto, nosotros nos inclinamos por aceptar que el bien tdtg
lado en el estupro es la libertad séxual, y dependiendo de la

edad, el normal desarrollo psicosekual; para algunos tratadis-
tas es la seguridad.séxual o la inexperiencia en este Smbito:

sin embargo, opinamos que ;ste no es el bien tutelado, pues al
exigir la ley que el consentimiento otorgade lo sea mediante -
el engafio, no se puede aceptar que'sea la seguridad sexual, si
no la libertad. Por tanto,.se considera acertada la inclusipn
de esta figura t;pica en el t;tulo relativo a la libertaq s@m~=

xual y normal desarrollo psicosexual.
III.2.3 CLASIFICACION

El estupro se clasifica como un delito

»

de accitn

»

unisubsistente o plurisﬁbsistente
* formal

* ins£antEneo

* .de lesipn o dafio

* b8sico o fundamental

* autbnomo o independiente

* .anormal

* de formulaci?n Casu;stica, Y.

* .acumulativamente formado.
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ITI.2.4 CONDUCTA, FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION

CONDUCTA TIPICA .

En el estupro, es la realizacibn de la cﬁpula.

Por cbpula se entiende la unibn o ayuntamiento carnal,
que puede ser de dos tipos: normal o idfneo y anormal o inid6

neo.

Normal o id6nea. Es la conocida como vaginal o vulvar,
gue consiste en la introducci®n del miembro viril o pe
ne en la abertura vaginal. Unicamente pueden realizar

la un hombre y una mujer.

Anormal, inidSnea o impropia. Es la que se realiza por
via no id6nea, esto es, la introduccibn no se ejecuta por via

vaginal y puede ser de dos tipos: oral y anal.

Oral o bucal; Consiste en la introducc;ﬁn del miembro
viril en la boca.
Puede realizarla un hombre con una mujer o un hombre - -
con otrxo hombre.
Anal o rectal. Es la consistente en introducir el pe-
ne en el ano de otra persona, Puede ejecutarlo el hom

bre sobre la mujer o sobre otro hombre.

En el caso del estupro, existen dos corrientes respecto
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a cufl es la cbpula que puede configurar el delito. Para ---
unos, s6lo seri la cbpula normal o idﬁnea o vaginal, mientras

que para otros tambi?.n puede serlo la inid6nea o impropia.

Nosotros estim_amos que la norma penal, al no limitar -
su sentido, debe entenderse en el mds amplio, lo cual signifi
ca que cualquier tipo de cbpula configura al estupro. Se de-
be tener presente, sobre todo, gque cualguiera de ellas, al --
configurarse los demds elementos tipicos, afecta el bien jurf

dico tutelado.

La menor gravedad del dafio ser8 valorado por el juez,
quien, en ejercicio de su arbitrio, podr& imponer la pena me-—

nor en el caso concreto.

FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION

El estupro es un delito que exige un medio especifico
para su realizacibn y, por tanto, para que se configure la -

tipicidad, como se veri mﬁs adelante,

El medio ejecutivo en el estupro, es el engafic. El su
jeto activo debe engafiar a la victima, y asi obtener su consen
timiento, para copular con ella. S8lo mediante el engafio se
" puede realizar el estupro; jamis la violencia podrﬁ.a integrar

el estupro, pues en ese caso se estarfa en presencia del de-
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lito de viclacifn. En seguida se precisa 1o que se entiende ~

por engafio.

Engafiar. Es inducir a alguien a creer gue resulta ---
cierto 1o gue no es. Consiste en dar apariencia de vexdad a
una mentira. Puede consistir en una simuwlacibn,por ejemplo, si
milar- el activo que es soltero, cuando en realidad est§ casa~
do, o simular una celebraci_tSn de matrimonio, para realizar la
cbpula con la supuesta esposa. De todog los engaiios, el m.és
comfm eg la falsa promesa de'matrimonio, por la cual una mu--

jer acepta copular con un varén.

Splo como dato adicional. se menciona que en enero de =
1985 entr_b en vigor una reforma péz la gue se elimin6 un me
dio de ejecuci_én en este delito que era la seduccibn. Tanto
la seducci'6n como el engafio se presentaban como medios id_ﬁneos

necesarios, pero de manerxa alternativa; producia mediante en-
gafio o por seduccién.

Muchos cbdigos estatales atlin conservan el medio ejecu-

tivo de la seduccién.

AUSENCIA DE CONDUCTA

No puede presentarse ninguna de las hipbtesis de ausen—

cia de conducta.
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I1I.2.5 TIPICIDAD
TIPICIDAD
Para que la conducta concreta se considere t_i.pica, ‘de-

be reunir los elementos de que se conforma el tipo.

ATIPICIDAD
La conducta en el estupro serf atipica cuando falte al
guno de los elementos tipicos que’ se han mencionado y explica

do en su oportunidad

Algunos ejemplos de atipicidad son los siguientes:-

a

-

Que alguien copule con persona mayor de 18 afios de
edad.

b) Que 1la c_6pu1a la obtenga el activo con persona de
18 afios por medio de violencia.

c) Copular con persona menor -de 12 afios,

I1I.2.6 ANTIJURIDICIDAD
ANTIJURIDICIDAD

La comisi§n del delito de estupro es antijurifdica, to-
éa vez que implica una contrariedad al derecho, por tratarse
de un comportamiento previsto y tutelado por la ley penal.

La transgresifn al bien juridico tutelado expresamente por -

la ley constituye un obrar contra derecho.
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Causa de justificacifn. En el estupro no se presenta -

ningupa causa justificativa.

I11.2.7 CULPABILIDAD

DOLO

Unicamente puede producirse la forma dolosa o intencio-
nal en este delito. Jamés podr& configurarse mediante impru- -
dencia. El reproche penal se basa en la intencién de engafiar -

a la victima para copular con ella.

INCULPABILIDAD

Puede presentarse el caso de error esencial de hecho =--
_invencible, cuando el activo cree ciertamente gue el pasivo. es

mayor de 18 afios.

I11.2.8 PUNIBILIDAD

PENALIDAD )

La ley sefiala una sancidn de tres meses a cuatro afios =
de prisién. Antes de la reforma de enero de 1951; el c6digo =~
concedfa una forma de extincifn penal cuando el estuprador se

casaba con la mujer estuprada.

Tal situacibén, tan comln en la vida, sobre todo dentro

del marco cultural que impera en paises latinoamericanos como
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Mé&xico, es contraproducente en la prictica.

Los padres de la bfendida, con tal de "lavar la mancha"”
preferﬁa el matrimonio de la menor y se satisfacian con &1, -~
cuando en realidad esto, a la larga, pod;a ocasionar innumera
bles conflictos y problemas. No siempre el amor, la convic==-
ci§n y la madurez llevan al matrimonic a las parejas jbvenes,
sino el temor del sujeto activo a quedar privado de su liber-
tad, por la sentencia correspondiente y el deseo de casarse -
para evitar la “"deshonra" en la mujer, aunado esto al mismo -
sentir de los padres. En este caso, la inmadurez de la pare -
ja origina una serie de problemas graves, pues se contrae  la
enorme responsabilidad de haberse casado y, consecuentemente,

la de traer hijos al mundo.

Por cuanto hace al aspecto jur;dico, algqunos autores =-
consideran que la cesacipn de. la acciSn penal constitu;a una
excusa absolutoria, pero, en realidad nosostros consideramos
que se trataba splo de una forma expresa de extincipn de la -
accipn penal, derivada del perdQﬁ de la ofendida, mgs no de -

una excusa absolutoria,.

) Al poder ser sujetos active y pasivo, indistintamente
el hombre y la mujer, tuvo que desaparecer esta causa de ex--

tincifn penal.
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Excusas absolutorias. No se presenta ninguna en este

delito.
II11.2.9 CONSUMACION Y TENTATIVA

CONSUMACION

El estupro se consuma en el instante de realizar la cb-
pula el activo con el pasivo. No es, como err§neamente g@ ===
cree, en el momento de no tener el consentimiento del pasivo me-

diante el engaiio, sino hasta el momento de copular,

TENTATIVA

Se ﬁuede configurar cuando el sujeto activo realice to-
dos los actos tendientes a la réaiizaci§n de la c§pu1a con el
pasivo, pero €sta no se consume por causas ajenas a la volun

tad de aquﬁl.

EII.2.10 CONCURSO DE DELITOS

IDZAL O FORMAL
Con la realizacibn del estupxo pueden presentarse simial
tdneamente otras figuras tipicas como lesiones' (al copular),

contagio ven&reo o adulterio.
REAL O MATERIAL

Tambi&n puede suceder que con una conducta, el sujeto

activo realice el estupro y con otras produzca otros delitos,
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por ejemplo, gque después de copular robe al pasivo, lo viole

amenace, lesione o incluso lo prive de la vida.

Es frecuente el error .de creer cque pueden coexistir los
delitos de atentados de abuso sexual y estupro o §ste y la vio
1aci§n; en realidad, el delito de abuso sexual requiere que el
activo no tenga el propb6sito de copular y que no copule; en -
cambio, en el estupro, la qxu;a es necesaria. El estuproy -
la violacién se rechazan porgue esta ﬁltimé requiere, como me
dio de comisifn, la violencia, mientras que el estupro exige

el engafio.
IIX.2.11 PARTICIPACION

Se pueden producir los distintos grados de participa---

cibn de personas en este delito.
III.2.12 PROCEDIBILIDAD

Este delito se persigue por querella de parte ofendida

asi, el art. 263 del CPDF dispone.

En el caso del art. anterior, no se procederi contra -
el sujeto activo, sino por queja del ofendido o de sus

representantes.



En virtud de que el estupro se persigue por querella ne

~ cesaria, puede caber el perddn del ofendido.

I11.2.13 REPARACION DEL DAfO
ElL art. 276 bis pfeceptﬁa.

cuando a consecuencia de la oamisién de alguno de los deli-
tds previstos en este t;tulo resulten hijos, la reparaci§n del
dario comprender§ el pago de alimentos para Estos y para la ma-
dre, en los'tgrminos que fija la legislaci&n civil para los'cé

sosg de divoreio.

La reparaci6n del dafio proveniente del ilicito penal =

serﬂ exigida de oficio por el Ministerio PGblico.
(art. 34 del c6digo Penal)... (8)

Véase también el art., 30 bis del CPDF. La reparaci6n
del dafio se haré valer de oficio, y parece justa la disposi--
cibn penal que comprende, en la reparacifn del dafio,el pago -

de alimentos.

(8) Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles, Harla, M&_
xico, 1984, pag. 288. :
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III.3 VIOLACION

Se considera a la vioiacidn como el m&s grave de los -
delitos contra la libertad sexual y el normal desarrollo psi-
cosexual; en opinién de algunos sobre todo las victimas, se -
trata de un delito aln mis grave que el propio homicidio, - =
pues consideran preferible perder la vida que sex objeto de -

tan humillante conducta.

Esta deja, ademis del dafio directo de 15 violencia se-
xual, la afectaci6n psicol6gica, que en muchas ocasiones dura -
toda 1la vida, sin contar las consecuencias resentidas por la
propia familfa; asfmismo, no se debe perder de vista la con--

mocidn social gque ocasiona,

Objeto de innumerables reformas, este delito ocupa ac~w
tualmente un lugar preponderante en el derecho penal. LoS es
tudios e investigaciones al respecto son mlltiples; asf, son
importantes tanto el aspecto jurfdice y legal, como el social,
psicol8gico e incluso el econ8mico, aunque, fundamentalmente
el origen de todo delito parte de la educacién, pues de &sta
surgen los valores inculcados al sﬁjeto, la forma come ha de
ver la vida, su respeto hacia los demfis, etc. Excepto patolo
gfas especificas, tales situaciones se pueden prever y resol-
ver mediante una educacifn adecuada, con la cual se evite in-

cluso la sobre-poblacifn, generalmente ocasionada por ausen=--
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cia de los mis elementales principios derivados de una educa-

cién deficiente.

En sequida se har§ el andlisis jurfdico legal de este

delito, controvertido y altamente danino.
II1.3,1 NKNOCION LEGAL

El artfculo 265 del C8digo Penal para el Distrito Fede

ral sefiala:

Al que por medio de la violencia ffsica o moral realice

cBpula con'peraona de cualquier sexo, se le impondrd:

A partir de esta definicibn, se analizar§ cada elemen=-

to que integra dicha figura tfpica.
I111.3.2. SUJETOS Y OBJETOS EN EL DELITO DE VIOLACION

ACTIVO

Conforme a la descripci@n legal, en el delito de viola-
cifn puede ser sujeto activo cualquier persona fisica, sea - =
hombre o mujer; sin embargo, diversos tratadistas opinan que =
1a‘mujer no puede ser sujeto active porque es incapaz de impo-~

ner la cbpula por medio de violencia, dada su naturaleza.
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Asi, se dice que si una mujer tratari de forzar a un -

hombre a copular con ella, el varén, ante la intimadacidén no
podrfa presentar ereccitn y, por tanto, serfa imposible la c6

pula.

Con todo, no se debe perder de vista que la violencia
en tal delito puede ser moral y ocurrir gue la mujer amenace
con un mal determinado al hombre con guien pretende copular,

y asf presentarse la figura tipica. Por otra parte, gracias

a la reforma de febrexro de 1989, mediante la cual se adicio-
na un segundo pdrrafo, ahora tercero, al artfculo 265 antes -
citado, cabe la posibilidad de violacifn en la gue el sujeto
activo sea la mujer, en virtud de que dicha adicién establece
sancifn para quien introduzca un instrumento distinto del miem
bro viril por via anal o vaginal, situaci§n que se estudiari

al examinar la conducta tfpica.

También es factible gue la mujer sea partfcipe cuande
ayuda al hombre a copular violentamente con otra mujer, al --

sostener a 8sta y evitar que se defienda.

PASIVO

Igualmente puede serlo cualquiera; sin importar el se-
%0, la edad ni las caracterfsticas de la persona. Lo comfin -
es que el sujeto pasivo sea la mujer, pero la propia norma =-

habla de "... persona de cualguier sexo...", y hay cascs de -
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hombres atacados sexualmente.

Entre los muchos errores que prevalecen en lo referen-
te a este delito, estd el consistente en creer gue s8lo la mu
jer puede ser sujeto pasivo, lo cual desde ahora debe dese==-
charse; asimismo, se cree que s6lo la mujexr virgen puede ser

sujeto pasivo, lo que también es falso,

Por todo lo anterior, consideramos que el sujeto activo

en el delito de violacifn puede ser tanto el hombre como la mu
jex.

En relacibp con el sujeto pasivo, existe una situacibn
especial, segfin sus caracteristicas y condiciones especificas
Se trata de una situagibn espeéialmante tipificada, conocida
en la doctrina como violaci6n ficta, impropia o eguiparada. =
El artfculo 266 del C6digo Penal para el Distrito Federal es—

tablece.

Se equipara a la violacibn y se sancionar§ con la mis-

ma penas

I. 'Al que sin violencia realice cfpula con persona me

nor de doce afios de edad;

II. Al que sin violencia realice cfpula con persona que

no tenga la capacidad de comprender el significado
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del hecho, o por cualquier causa no pueda resistiy

" lo.
En este caso especial, el sujeto pasive debe serx:

a) Persona menor de 12 afios de edad, ©

B) Quien no tenga-la capacidad de comprender o no -

pueda resistir la conducta.

Ep ambos casos, la ley elimina el medio violento y con
sidera suficiente la minorfa de edad (12 afios) o la. incapacie
dad que impide resistir, para estimar que la conducta es anti

jurfdica y violatoria del bien tutelado.

Minoria de 12 afios de edad., Puede ser un hombre o una

mujer, la ley considera gue dicho consentimiento es invélido.

Incapacidad de comprender o imposibilidad para resis-—-
tir una conducta delictuosa, Tampoco se requiere un medio vio
lento (si se emplea, se agrava la pena). Se trata de perso--
nas que se.encuentran transitoria o permanentemente afectadas
por alquna situacidn que les impide producirse de manera vo--
luntaria y consciente. Son casos de imposibilidad a oponerse
a la c6pula por estados de anomalfa mental o inconsciencla --
cualquiera (anestesia, desmayo, hipnosis, suefio, estado naxcé

tico, etc.).
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‘IIX.3.3. CONDUCTA, FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION

CONDUCTA TIPICA

La conducta tfpica consiste en copular; asf el C6digo

Penal para el Distrito Federal sefiala:

"Al que... realice cSpula.,.", con lo cual indica cla-
ramente que, en el delito de viclaci®n copular es la conducta

tipica ¥y no otra.

Cualquier otro comportamiento o realizacibén de actos -
sexuales que no constituya cBpula ser& atfpico de violacién,
aunque pueda ser conducta tfpica de otro delito, como el de -

atentados al pudor,

En lo referente a la nocifn y lo que se debe entender
por c8pula, se da por reproducido lo manifestado en el delito

de estupro, sin m8s aclaracibn que la siguiente:

* pPara efectos del delito de violacién, como la norma
no restringue su alcance, que ya que Se establece =
que puede tratarse de la c¢fpula (id6nea) vaginal o =
de la (inid®nea) oral (bucal) o anal (rectal); como
se desprende del parrafo segundo del articuleo 265-a-
adicionado en enero de 1991, ademds, con la reforma

de febrero de 1989 que a la letra dice;:
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‘Para los efectos de este artfculo, se entiende por cb-
pula, la introduccién del miembro viril en el cuerpo de la ==

victima por via vaginal, anal u oral, independientemente de -

84U sexo.

Es decir, se introduce otro comportamiento que sin ser
propiamente una c8pula, la ley lo equipara a ésta y también -
-sanciona., Se trata del pirrafo tercero del artfculo 265 del

Cc6digo Penal para el Distrito Federal, que establece:

Se sancionari con prisifn de tres o ocho afios, al que
introduzea por via vaginal o anal cualquier elemento o instrg
mento distinto al miembro viril, por medio de la violacifn fI

sica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido.

Este comportamiento, no contemplado anteriormente en .-
la ley penal mexicana, resuelve los innumerables casos que en
efecto ocurrieron y que generalmente no se sancionaban, pof -

existir diversas interpretaciones al‘respectos

a) Considerar el hecho comp un delfto de violacibn - «
quienes no compartfan este criterio sostenfan que se trataba

de atipicidad, porque el hecho no constitufa una c6pula).

b) Se trataba de una equiparacifn a la violacién (pero

no la contemplaba la ley).
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c) No habfa delito de violacifn; si acaso, se trataba

de lesicnes.

Con la reforma aludida, el problema gueda resuelto, ==
pues castiga tal comportamiento; consideramos que la sancifn,
antes de enero de 1991 era (uno a cinco aﬁos) muy baja, con
‘1o cual el activo pedria salir bajo .fianza & parece gue el da
fio es fgual y quiz& mayor que la violaciQn con el miembro vie
_ril; asf, en los casos de utilizacifn de otros elementos o --
instrumentos, se suele ocasionar dolor f;sico mayor ¥ lesiow=—
nes mis graves al sujete pasivo. En cuanto a lq afectacibn
psicéléglcg, tiene la misma magnitud gue en el caso de la c6-
pula con el pene, Con la reforma de 1991, la pena es de tres

a ocho afnes.

FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION

La-violacién es uno de los delitos en los que la norma .
sefiala elymedio de ejecucifn requerido, como la violencia. ==
Por disposicifn de la ley, la violencia puede ser ffgica o mo

ral. En seguida se ver8 a que se debe cada una.

VIOLENCIA

Es la fuerza con que se realiza algGn hecho, o sea, una

agresifn fisica ejercida directamente spbre alguien o algo.
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FISICA

Es la fuerza o agresibn de hecho, ejercida por una per
sona. Se traduce en un‘ataque material y directo, como los -

golpes.

MORAL

Consiste en intimidar 2 alguien a trxav8s de la amenaza
de un mal grave. En la violacifn, se configura cuando se rea

liza mediante vioclencia ffsica o cuando se trata de la moral.

Generalmente, la violencia fisica se emplea cuando la
victima es una persona desconocida, mientras gque la violencia
moxal se usa cuando se trata de personas conocidas o ligadas
por algdn vinculo de parentesco. En este Gltimo caso se - —-—
hallan los casos del esposo que amenaza a su cfnyuge con - -
céusarle un mal determinado si no accede a copular con €1, =
o del padrastro sobre su hijastra, etc., (aclaramos que la --

violacién entre cbnyudes no es agravada),

Los nifios suelen ser victimas idbéneas de violacién por
medio de violencia moral. ELl problema en la prictica es com-
probar dicha conducta, pues, evidentemente, resulta mis f&cil
y crefble la vioclacifn cuando se realiza por medio de violen-

cia fisica.

También es cierto gue, en algunos casos, las denupcias
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de violacién son infundadas, o sea, no hay tal delito y se —-
trata s8lo de una venganza del denunciante o de un medio para
lograr el matrimonioc con el sujeto "activo"; sin embargo no -
se debé olvidar que las simuladoras suelen ignorar gque este -

) delito es perséguible de oficio 'y, por tanto que no hay pexr--

~dén.

Cuande el sujeto activo no ejerce ninguna violencia ma
terial sobre el pasive, pero lo amaga con una arma de fuego, -

existe violencia moral.
AUSENCIA DE CONDUCTA

En la violacibn.no se presenta ninguna de las hipStesis

del aspecto negativo de la conducta.
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III.3.4. CLASES

Se trata de establecer una clasificaci6n de 10s distin
tos tipos de violacibn existentes, que en realidad obedece a
fines didicticos para facilitar la comprensién del punto. Cier
tamenté, la violacibn es un delito con una serie de elementos
tipicos de modo que si falta alguno (como se verd en el tema
siguiente), dejard de tener e?cistencia como tal; por tanto, -
s6lo se podr8 hablar de un delito de‘violaci6n finico; sin em-
bargo, algunos rasgos hacen posible una clasificacién que da
como resultado diversas variantes, en cuanto al medio de eje~-

cucifn, al sujeto pasivo o a la penalidad.
Asf, existen los siguientes tipos de violacifn.

a) Violacibn propia o genérica.

b) vViolaci6n equiparada, impropia o ficta.
Por medio de instrumento distinto del miembro viril,
i
© en persona menor de 12 afios © que no pueda compren

der a resistir la conducta criminal.

¢) Violaci6n agravada.

Tumultuaria, entre parientes, por un funcionario o -
empleado ptiblico o profesional, por la persona que
tiene al pasivo bajo su custodia, guarda o educaci8n.

En menor de doce afios o persona gue no pueda comprer

der o resistir la conducta con violencla.
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d) Violacidn fraudulenta.

PROPIA O GENERICA

Es la que contituye el tipo b&sico contenido en el ar-
tfculo 265 del CSdigo Penal para el Distrito Federal, a la --

cual ya se ha hecho referencia.

EQUIPARADA, IMPROPIA O FICTA

Es aquella en que no ocurre la c8pula por miembro vi-—
ril, o la que se obtiene con consentimiento de la victima. -

Se trata de dos posibilidades.

EQUIPARACION POR INSTRUMENTO DISTINTO DEL MIEMBRO VIRIL

Consiste en la cbpula violenta en la cual se introduce,
por vfa anal o vaginal, un elemento o instrumento distinto -«
del miembro viril y cuya penalidad es manorAa la correspon- -
diente a la violaci8n genérica, conforme lo establece el ar—-
tfculo 265, segundo pé&rrafo, del C6digo Penal para el Distri-

to Federal.

EQUIPARADR POR NO EXISTIR EL MEDIO VIOLENTO

Es la violacifn en que se obtiene el qonsentimiento de
la victima, pero &sta es menor de 12 ajios; también es la cfpu
la con persona que, no puede comprender o resistir la conduc~

ta criminal, contemplada en el artfculo 266 del C.P.D.F.
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AGRAVADA

Es la que, por razones especificas, tiene penalidad ma
yor, y puede ser de cuatro tipos:

TUMULTUARIA

Ocurre cuando dos o mis sujetos activos cometen el de=
1ito (artfculo 266 bis, primera fraccifn, del C8digo Penal pa-

ra el Distrito Federal).

ENTRE PARIENTES

Es la gue comete alguno de los parientes a que se ré--
fiere el artfculo 266 bis, segunda fracci8n,del C8digo Penal
para el Distrito Federal.

COMETIDA POR UN FUNCIONARIO O EMPLEADO PUBLICO O POR
UN PROFESIONAL '

En atencidén a la calidad del sujeto activo, esta viola
cifn se_agrava con una pena accesoria f{artfculo 266 bis, ter-

cera fraccibn, del C8digo Penal para el Distrito Federal).

EQUIPARADA CON VIOLENCIA

Es la que establece la dltima parte del artfculo 266 -

del C8digo Penal para el Distrito Federal.
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FRAUDULENTA

No la contempla el C6digo Penal para el Distrito Fede-~
ral, pero si algunos c6digos estatales, como los de Aguasca--
lientes, Guerrero, Michoacfn, etc. Ocurre cuandoc, por suplan

7. de persona, el sujeto activo engafia a;‘pasivo o se = -

aprovecha de su error.
I11.3.5. TIPICIDAD

TIPICIDAD

" La conducta serf tfpica cuando se ajuste.d la descrip=~
cién legal y reflna todos sus elementos. Por ello, habrs tipi

cidad cuando exista lo siguientes
a) El sujeto activo (cualquier persona, hombre o mujer)
b) El sujeto pasivo (cualquier persona, hombre o mujer)
c) Una conducta tfpica: la cBpula
ch) Medio ejecutivo; violencia (ffaica o moral)
En-‘el caso de la violacifn ficta o impropia, deber&n -
existir los mismos elementos, pero el sujeto pasivo serf una
persona menor de 12 afios 0 que no pueda resistir la conducta

criminal y sin violencia. En los casos de vioclacidn agravada,

deber&n reunirse los aspectos que exige la norma.
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ATIPICIDAD

El comportamiento ser® atfpico cuando falte alguno de
los elementos tfpicos. Esto significa que habrd atipicidad -

‘cuando falte lo siguiente:

a) El sujeto activo © pasivo.

b) Cuando la conducta realizada sea otra, y no la eje~

cucidén de la cSpula.

c) Cuando el medio empleado Sea otro diferente de la -

violencia (salvo la violacibn ficta o impropia).

d) En la violacifn impropia © agravada, por faltar al-

~guno de los requisitos tfpicos exigidos por la norma.

Cabe menclonar que puede ocurrir la atipicidad de vio-
lacifn, pero existir tipicidad respecto de otra figura tfpica,
por ejemplo, puede ocurrir qgue el comportamiento de la reali-
dad no encuadre en la hipStesis de v(.olaciﬁn, porque el medio
no haya sido la violencla, sino el engafio, en cuyo casoc se =~
tratarf de atipicidad de violacifn, pero habri tipicidad de -
~ estupro si se :édnen los elementos de ese tipo, como son la -

edad del pasivo y el medto ejecutivo.
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III.3.6. ANTIJURIDICIDAD

En este delito, se ve claramente la nocifn de lo gque -
es contrario a derecho. Contrariar la voluntad y libertad de
una persona para copular con ella, estando -previgta -dicha con
ducta en una norma penal, indica el rasgo de atentado contra

el derecho.

CAUSAS DE JUSTIFICACION

En este delito no se presenta ninguna, Como se indicS
al estudiar el problema del sujeto pasivo, algunos juristas -
consideran que no puede existir 1la violaciBn entre cényuges,
Quienes sostienen este criterio (no compartido por nosotros)
sefialan que en dicha hipStesis se presenta una causa de justi
ficacién: el ejercicio de un "derecho", el éual, como se apun
t6, segfin nuestra opinifn no existe, por tanto lo que se con-

figura es log antijuridicidad del hecho,

CIRCUNSTANCIAS MODIFICADORAS

En el delito de viclacifn no existen circunstanclias ---
atenuantes, pero s{ agravantes en cuatro casos, como se verd

en sequida .
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TUMULTUARIA

El artfculo 266 bis, fraccibén I,del C8digo Penal para
el Distrito Federal prevé un caso en el que gse presenta una -
. pluralidad de sujetos activos. En funcién de ello, la pena =

ser§ mis greve, a saber:

Cuando fuere cometida con intervencifn directa o inme-
diata de dos o m&s personas, las penas se aumentarin hasta en

una mitad en su mfnimo y su miximo.

Dicha agravacifén en la penalidad obedece a que resulta
mfs afrentosa la conducta, pues revigte mayor gravedad y me=-

nos posibilidad de defensa para el sujeto pasivo.

Aunque es comfin en otros pafses, tal forma de crimina=
lidad comienza a imitarse en M&xico, .Actualmente ge presen—~— -
tan casos de robos en casas-habftacifn o comercios e incluso
otro tipo de establecimientos, como salas de belleza, acade=-
mias de danza, restaurantes, etc., en los que las pandillas,
se apodéran de dinero y diversos bienes, y a veces causan tan
to lesiones como violacién e inclugo homicidio. Esta situa--
c¢ifn ha preocupado seriamente al legislador, quien ha creado -
una nueva disposici8n que sanciona con mayor rigor tales com-
portamientos (pena de 20 a 50 afios de prisi‘.G.m artfculo 315 =
bis del C6digo Penal para el Distrito Federal).



ENTRE PARIENTES

La segunda fraccipn del propio artfculo 266 bis del C8

‘digo Penal para el Distrito Féderal.

.+. cometido por un ascendiente contra su descendiente,
éste contra aquel, el hermano contra su colateral, el tutor -
contra su pupilo, o por el padrastro o amagsio de la madre del

ofendido en contra del hijastro.,...
Cometida por funcionario La Fraccisn III se refiere aj

quién desempeiie un cargo © empleo pOblicc o ejerza ~-
su profesibn, utilizando los medios o circunstancias que - =

ellos le proporcionent

Cometida por quien tiene al pasive bajo su custodia la
fraccién IV del propio artfculo 266 bia se refiere a la perso
na que tiene al ofendido bajo su custodia, guarda o educacifn

o aproveche la confianza en &l depogitada.

Por desgracia, son frecuentes tales violaciones, Si -
por sf mismas es grave cualquier violacifn, mis lo es cuando

ocurre entre personas unidas por algn vinculo de parentesco.

Errfneamente Se cree que existe concurso de delitos --

cuando la violacifén se produce entre ascendientes y descen— -
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dientes con el delito de incesto. Negamos esta falsa creen--
cla, en virtud de lo siguiente: el delito de incesto es un t£
po bilateral o plurisubjetivo, o sea, requiere la voluntad de
dos para que se produzca, como también lo es el adulterio; en
cambio, la violacién implica una voluntad y ausencia de ésta
por parte ael sujeto pasivo. En el incesto, tanto el ascen--
diente cono el descendiente son sujetos activos, pues ambos -
otorgan su consentimfento de realizar el acto gexual, de mane
ra que no pueden ocurrir simult&n?amente los delitos, como en
esta situacifén. Asgf en caso de producirse la cépula vioiem:a
entre parientes (ascendientesj, se estard en presencia de una '
violacién agravada, pero de existir, la cBpula entre ascen- -
dientes, realizada voluntariamente poxr ambos, se presentar§ -
el delito de incesto, pero nunca podrdn ocurrir ambos, pues =

son incompatibles.

FICTA, IMPROPIA O EQUIPARADA CON VIOLENCIA

Se trata de una 'conducta gque la ley equipara a la vio-
laci6n y a la cual ya se habfa hecholreferenciu, como la cépu
la realizada con persona menor de 12 afios o impedida para re-
sistir la conducta criminal, pero este comportamiento seri == )
agravado cuando -ademds ocurra con viclencia. En 1fneas ante=
riores se vio que se sanciona con igual pena a la violacién -

. genérica o propla y a la violacién equiparada o ficta (impro-
pia), pero cuando ‘ademds se ejerce violencia sobre el sujeto

pasivo, la pena sexrd agravada al aumentarse en una mitad. EI1
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sentlr del legislador es considerar doblemente antijurfdico -
el comportamiento de quien no sélo copula con persona menor -
de 12 afios o impedida para defenderse, sinc adem&s emplea.el

medio violento. Eﬁ todos los casos de pena a gravedad ésta -

.Bera hasta una mitad mis en su minima y mdximo.

PENALIDAD ACCESORIA

Propiamente no es una agravacifn, sino una pena acceso

ria que contiene la tercera fraccidn del artfculo 266 bis.

Cuando el delito de violacifn sea cometido por quien =~
desempeiie un cargo o empleo pdblico o ejerza uné'profesidn -
utilizando los medios o ctrcunstanciaalque ellos le proporcio
nen, serd destituido hefinitivamente.del cargo o empleo o sus

: pendido por el término de cinco Sﬁos en el ejexcicio de dicha

profesién.
1IX.3.7. CULPABILIDAD

DOLO O INTENCIONALIDAD

El reproche penal que puede fincarse en este delito 88
lo puede ser el intencional; asf, no es posible pensar en una

violacifn no dolosa.
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INCULPABILIDAD

Para quienes consideran que cabe el ejercicio de un de-

recho, puede presentarse el...

error de ilicitud... con relacifn a la c6pula normal
exenta de circunstancias que la maticen de ilicitud, realiza- -
da por uno'de los cfnyuges POr medio de la vias absoluta o com
pulsiva. Es decir, cua;xdo se llevar8® a cabo la cfpula, por -
cualquiera de los medics mencionados, con una mujer crey&ndo-
la su cdx'iyuge, pues estarfamos frente a una eximente putati-~--
va, al creer el cBnyuge que existfa a favor suyo una causa.de

licitud. { 9)

Porte Petit considera posible la no exigibilidad de =~

otra conducta. {10)

A su vez, Martinez Roaro acepta el error de hecho esen

cial e invencible y la no exigibilidad de otra conducta. (11)
1]

En nuestra opinifn, s6lo tebSricamente estimamos que po
drfa ocurrir el error de hecho esencial e invencible, por em==

creer muy diffcil que pueda existir realmente.

(9) Ppannain, cit, por Porte Petit, Op. cit. Pig. 62.

(10) Porte Petit, Op. cit. Pag. 62.

(11) .Martfnez Roaro, Marcela. Delitos sexuales, Porrda,
México, 1975, pag. 191.
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III.3.8. PUNIBILIDAD

DIVERSAS PENALIDADES

La violacifn es uno de los delitos que sefialan penali-
dades diferentes, segfin determinadas circunstancias que conci

ben distintas magnitudes de gravedad, a saber:

a) GenBrica o propia de 8 a 14 afios.

b) Equiparada (por instrumento distinto del miembro wvi

ril) de 3 a 8 afios.

¢) Equiparada, ficta o impropia menor de '12 afics o per
sona incapaz de comprender o resistir sin violencia

de 8 a 14 afios.

d) Equiparada, ficta o impropia can violencia de 8 a -

-

14 afios y hasta una mitad mfs en-su mfnimo y méximo.

e) Tumultuaria (dos o mis sujetos) Hasta una mitad mds

en su mfnimo y midximo.

£) cometida por parientes hasta una mitad mis en su -
minimo y m&ximo.
g) Pena accesoria pfrdida de la patria potestad y la -

tutela (en el caso de parientes), o destitucién del
cargo o empleo o suspensifn por cincp afios en el --
ejercicio de dicha profesifn (en el caso de emplea-

do o funcionaric pfiblico o profesional).
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EXCUSAS ABSOLUTORIAS

En la violacifn no se presenta ninguna.
II1.3.9. CONSUMACION Y TENTATIVA

CONSUMACION

Se produce en el momento de realizar la cSpula; no es

necesaria la eyaculacifn, ni el orgasmo, sino aélo la cépuila.

TENTATIVA

Es factible que el sujeto activo realice todos los ac-
tos encaminados a producir el resultado tipico, pero que por

causas ajenas a su voluntad, €ste no se produzca.

No existe uniformidad de criterios respecto a este pro
blema. Nosotros creemos fundadamente que puede configurarse
la tentativa, y asl lo ha establecid¢ la Suprema Corte de Jus

ticia de la Nacibn.
Xr1,3,10 CONCURSO DE DELITOS

IDEAL O FORMAL

En la violaci6n se puede presentar, por ejemplo, con -
la misma conducta se pueden configurar los delitog de vigla-=

cidén y de contagio venéreo; también puede producirse, la vio-
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laci6n y las lesiones en los 6rganos genitales (aunque no se
haga uso excesivo de violencias ffsicas, como en la violacién

ficta en persona menor de 12 afios).

MATERIAL O REAL

También pixede presentarse, por ejemplo, con diversas -
conductas se producen distintos resultados tfpicés, uno de =--
los cuales es la violaciSn. Tal es el caso del delito de vio
lacién y lesionéa: tambi&n pueden configurarae la viola_ci&n Yy .
el homicidio (en este orden), o la ;riolacién y las amenazas,-
o la violacibn y el daiio en bropiedad ajeha, o la violacién y
el allanamienfo de morada, etc, En pirrafos anéériores se -~
mencion® el artfculo 315 bis, adicionado en febrero de 1989,

el cual sefiala lo siguiente.

Se impondr8 la pena del artfculoc 320 de este C6digo, -
cuando el homicidio sea cometido intencionalmente, a prop6si-
to de una violacifn o un robo por el sujeto activo de &stos -

contra su victima o vIctimas.
(Esta pena es la mixima: de 20 a 50 aifios).

Dada la gravedad de tales hechos, el legislador consi-~
der8 conveniente seflalar la pena mayor que impone el cddigo -
Penal: de 20 a 50 aifios. Este precepto contempla precisamente

el concurso material, en el gue se producen violacifn y homiw
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cidio o robo y homicidio, o los tres delitos.

PROBLEMATICA DEL CONCURSO EN LA VIOLACION

Concretamente, en el delito de violaci®n existen cua--
tro problemas fundamentales que plantean una situacifn espe--~

cial, gque es oportuno seflalar:

VIOLACION Y ABUSO SEXUAL

Si érimero se configura el abusg sexual y luego la vio
lacin, ¢ si se produce el primero simultineamente con el se-

gundo, este filtimo absorberd al primero.

Recufrdese que el delito de abuso sexual exige la no -
realizacién, ni intencidn de copular, mientras que en la vio=w

laci&n esa es precisamente la conducta tfpica.

§1 primero se viola a la victima y pesteriormente se -~

realiza el abuso sexual entonces surgtrén ambos delitos.

VIOLACION Y ESTUPRO

Son delitos incompatibles entxe ag, o sea, uno excluye
al otro, pues la violaci.Qn exige como medio comisivo la vio--
lencia, en tanto que el estupro requiere el engafio; ademds, -
&ste exige ciertas caracterfsticas de edad en el sujeto pasi-~
vo, mientras gue en la vioclacifn, cualquiera puede ser sujeto

activo o pasivo.
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VIOLACION E INCESTO

Tampoco pueden coexistir, la violacién es un delito ==
unisubjetivo (requiere solo un sujeto activo)‘, mientras que -
el incesto es plurisubjetivo (requiere dos sujetos activos);
a su vez, en el incesto la c8pula (s) es voluntaria por parte
de ;oa dos sujetos, asc;.endientes, descendientes, hermanos, .~
etc., mientras que en la violacifn solo existe voluntad por -

parte del sujeto activo.

De haber violencia en la c6pula y ocurrir entre ascen=~
dientes, descendientes, etc., se tratard de una violacifn - =
agravada (artfculo 266 bis, fraccidn segunda, del C8digo Penal

para el pistrito Federal), pero no de incesto o de concurso.

VIOLACION Y PRIVACION DE LIBERTAD

No existe unidad de criterios al respecto; nogotros =~
creemos que uno de estos delitoa excluye al otro. En reali=-
dad, se trata de ilfcitos diferentes, por lo cual no puede -~
subsumirse uno en el otro. De ocurrir ambas situaciones, ~ =~

existird concurso real o material, mds no ideal.
. III.3.11, PARTICIPACION

En la violacidn pueden configurarse los distintos gra-

dos de participacifn de persconas.
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I1X.3.12. PROCEDIBILIDAD

La vioclacifn se persigue de oficio; por t;nto, no cabe
el perddn del ofendido, comc sucede en el estupro. Tanghién -
es falso que el matrimonic extinga la accifén 'pena].; dada la -~
gravedad de la violacibn, no es factible esta situacién. Pre
cisamente t:.ambién por su gravedad, no se deja a la voluntad -
del sujeto pasivo su denuncia; sin embargo, existe una eleva-
da cifra negra respecto a este de;l.:‘.to, que actualmente, gra=-
clas a . la accién de las autoridades y organismos privados, d_o_

mienza a’decrecer.

Hoy dfa, la creacibn de las agencias especializadas en
delitos sexuales provoca una mayor y mejor informacién al pue
blo en general y una adecuada atencifn a las victimas, a quie

nes brindan confianza y sobre todo respeto.
IXX.3.13, REPARACION DEL DAfO

En la violacifn, la reparacifn del dafic comprende el
pago de alimentos para los hijos y la madre, como lo estable~
ce el artfculo 276 bis del C8digo Penal para el bDistrito Fede

ral.

Es muy relativo hablar de reparacidn del dajfio, pues « =
creemos resulta imposible, sobre todo en delitos de tal grave

dad como la violacifn; ademis, surge el problema del dafio psi
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colégico, que en muchos casos permanece por siempre.

Pedir tratamiento para las victimas de estos delitos,
ha sido objeto de propuestas y sugerenbias en los niveles na=
cional e internacional, pues dicha afectacifn suele ser de tal
magnitud que afecta totalmente la vida de la vfctima, al gra-

do de que ya no puede hacer su vida como antes,

Por dltime, la afectacifn que causa dicho delito suele
dafiar a la poblacifn total, pues el temor y repulsa hacia es-
te tipo de conductas llega ipcluso a frenar el avance y desa-~
rrollo de una sociedad; asf{, muchas personas, an'tje el temor -
de ser atac-:adas, prefieren abstenerse de acudir a una escuela,

llevar a cabo una actividad lanrél, iniciar un negocio, etc.

Serfa conveniente pensar, conjuntamente con criminSlo-
gos, sociBlogos y psicflogos, en las causas 'y medidas preven—
tivas, pues este problema ha alcanzado magnitudes preocupanre
tes a la sociedad en general, Por ﬁuestra parte, insistimos
en considerar como el origen de todo problema el seno fami- -
liar, su estructura, la educacién y principios que en ella se
inculcan y, sobre todo, tanto la madurez como la responsabili
dad de los padres para tener sb6lo los hijos que puedan alimen

tar y educar,



CAPITULO IV
HOSTIGAMIENTO SEXUAL
IV.1l. NOCION LEGAL

El artfculo. 259 bis del CBdigo Penal para Distrito Fede

ral proporciona la siguiente nocibn:

Al que con fines lascivos asedie reiteradamente a perso—.
na de cuélquier sexo, valiéndose de su posicibn jerS&rquica de-
rivada de sus relaciones laborales, docentes, domésticas o - -
cualquier otra que implique subordinacién, se le impondr& san-
cién hasta de cuarenta dfas multa. Si el hostigador fuese ser
vidor pfiblico y utilizace los medios o circunstancias que el en=

cargo le proporcione, se le destituird de su cargo.

Solamente serd punible el hostigamiento sexual, cuando

se cause un perjuicio o dafo.

S8lo se procederf contra el hostigador, a peticifn de

parte ofendida.

Este delito nace en la legislacibn mexicana, en las —=-
reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacifn el

21 de enerc de 1991.
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Como puede apreciarse de la simple lectura de este pre

cepto, la nocién de este ilfcito revela un comportamiento poxr
parte del agente, dé naturaleza er6tica, con rasgos impreci-=-
sos y sobre tode, subjetivo, que en la prdctica puede ocasio-
nar diversos problemas, entre otros: la imposibilidad mate~-
rial de poderlo probar y diversas denuncias infundadas. En -
el primer caso la dificultad de probar diché delito resulta -

de su propia subjetividad; por cuanto hace el segundo.

Se prestari la exlstencia de esté delito para gue per-
sonas sin escripulos, presen;en, infundadamente, denuncias --
por diversas causas como pueden ser, celos, veng;hzas, preten
siones 1ab6ra1e§ o econfmicas o incluso por el simple af&n de

querer causar un desprestigio social a alguien.

No se desconoce gue compcrﬁamientos como los que prevé
este precepto, existen y lamentablemente son muy frecuentes,
aunque la inclusién de este delito en el C6digo Penal para el
pistrito Federal, no es, por sf sola la solucibn al problema,

'el cual tiene diversos origenes, sobre todo de fndole familiar
y educacional. En ocasiones, el af8n del legislador por pro-

_teger a determinados sectofes o grupos de la poblacifn en re-

laci8n con determinados comportamientos, provoca que lejos de

‘protegex, desprotege a la victima.

En nuestra opinibn, vemos esta figura como una buena =
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intencifn pero que es difusa y se plerde en el terrenc de la“
realidad, lo que puede ocasionar una elevada cifra negra, sin

perder de vista los problemas anteriormente anotados.
IV.2. SUJETOS Y OBJETOS EN EL DELITO DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL
SUJETOS

ACTIVO: canformg a la descripci8n tfpica, podr§ ser -
activo de es.te delito, cualquier hombre o mujer gue por su re
lacién con el pasivo, gque implique subordinacién, aproveche -
tal situacién, valié&ndose de su posicibn jer&rquica para rea-~
lizar la conducta tfpica, Son innumerables los ejemplos que
pueden ofrecerse al respecto; el patrn respecto de su emplea

da, el profesor en relaci®n con su alumna, etc.

Al no precisar el sexo del sujeto, entendemos que tan-

to el hombre como la mujer pueden ser activos en este delito.

Por cuanto hace a la terminologfa empleada, nos parece
que hublera sido m#s. apropiado que la ley estableciera, para
referirse al activo la expresifn "A quien...", en lugar de --

"al que...".

PASIVO: Expresamente el texto legal se refiere a "...

persona de cualquier sexo", e interpretando el mismo, seri pa
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.8ivo de hostigamiento sexual, la persona, hombre o mujer, que
se encuentre bajo la subordinacién del activo en cualquiera -
de las hipbtesis que enuncia el artfculo 259 bis del Cédido -
citado. ' . ‘ .

Por ejemplo, la secretaria podré ser pasivo respecto -
de su jefe, la enfermera respecto del médico de quien depende
laboralmente, el servidor pblico respecto del funcionario de

mayor jerarqufa y del cual se encuentra subordinado, etc.

Se discute sobre la 'ppsibilidad de que este delito se
pueda dar a la inversa en relacifn con los sujet;ds, esto es,
que el sujt.ato activo sea el inferior jer8rquico que asedia a
su superior, Aunque ?ara algunos &sto es posible, descarta--
mos8 tal posibilidad en funcibn de que la ley establece que es
te comportamiento tipico .se da en funcién de la relacifn habi
cia entre el activo y el pasivo, pero precisamente, "Valiéndo-
se", el activd, ". .. de su posici6én jer8rquica..." derivada -
de una relacifn cualquiera que "... implique subordinacién..."
y con esto queda claro que el activo es quien se vale de su -
posicién jerdrquica y que en relacién al pasivo, la relacifn

implica subordinaci®n.
OBJETOS

MATERIAL: Viene a ser el sujeto pasivo, al cual ya =~

nos hemos referido en el punto anterior.
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JURIDICO: Es la libertad y el normal desarrollo psico

sexual o ambos, como se desprende del propio tftulo decimo- -
quinto, el cual fue tambié&n reformado el 21 de enero de 1991,

cuando surgif este nuevo delito.

Evidentemente se coarta la libertad de conducirse en -~
‘el terreno de la sexualidad con este ilfcito y puede también
surgir una afectaciSn en el desarrollo psicosexual del pasivo.

IV.3. CLASIFICACION

Se trata de un delito

* bdsico o fundamental

material o de resultado

»

alternativamente formado

»

de accifn

de lesibn

»

cqnt:‘.nuado

*

doloso

»

simple
* unigubjetivo, y

»

plurisubsistente

En relacién con su clasificacifn coma un delito matev-
rial o de resultado, algunos penalistas piensan que se trata

de un delito formal o de simple conducta, pero comoc la propia
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norma exige el surgimiento de un perjuicio o dafio, deben en-~
tenderse como un delito material o de resultado. De no darse

el perjuicio o dafio, simplemente no se castigar§ a su autor.
IV.4, CONDUCTA, FORMAS ¥ MEDIOS DE EJECUCION

CONDUCTA TIPICA

En el hostigamiento sexual, la conducta tipica, esto -
es, el comportamiento que lleva a cabo el sujeto activo del -
@elito en examen, consiste en asediar reiteradamente, con f£i-

nes lascivos, al sujeto pasivo.

Surge ahora el problema de determinar que debemos enten

der por asedio, nficleo de este comportamiento.

Conforme al Diccionario de 1a Lengua Esgpafiola, asedia.r,
en una de sus acepciones, es "importunar a uno Bin descanso -
con pretensiones™. (1) Entendemos exactamente _que en este -
delito al asedio consiste en importunar, molestar, agobiar al

pasivo.

Exige adem8s la norma, que eate asedio se dé€ reiterada

mente, esto es, repetidamente, volviendo a hacer lo que ya an

(1) Real Academia Espaificla. Diccionarie de la Lengua Espaiio
la, t. I. 20a. Ed., Espasa=Calpe, Madrid, 1984, pag. 1377
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tes se hizo. De 10 que se desprende que una sola vez, aungue
resulte molestia para el pasivo, no constituye la conducta tf

pica que exige este tipo penal, toda vez que no es reiterado.

Exige también el tipo, la existencia de un elemento tf
pico subjetivo consistente que dicho asedio, ademis de ser rei
terado debe darse con fines lascivos. Por fines lascivos, en
tendemos un prop8sito relativo al placer sexual o de naturale

za er8tica.

FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION

"En realidad la norma no seflala cufles deber&n sexr los
medios ejecutivos, de lo que se desprende que cualquiera, siem
Pre que sea id6neo. En la realidad, estos medios pueden con-
sistir en invitaciones, ofrecimientos o amenazas veladas, to-
dos ellos con los referidos propfsitos lascivos. Tales insis
tencias, resultan muy evidentes y también sumamente molestas.
La ocasionalidad de estos comportamientos no llega a consti--
tuir este delito, sino Gnicamente cuando se presenta en forma

reiterada.

RESULTADO TIPICO

El segundo pirrafo del artfculo 259 bis, establece cla
ramente que este delito s6lo serd punible cuando se cause un
perjuicio o dafio, El problema e5 determinar qué perjuicic o

dafio es aquel al que se refiere el legislador. Si el tipo no
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exigiera este dafio, estarfamos ante la presencia de ‘un autén-
tico delito de mera conducta o formal; no siendo asf, se tra-

ta, como ya lo hemos establecido, de un delito de resultado.

Creemos que serfa un error. pensar que el perjuicio o -
dafio debe ser de fndole sexual, esto es, la cbpula por ejém--
plo, pues eritonces, el delito de hostfgamiento darfa paso al
surgimiento de otre delito sexual masAgrave, como podrIaiser
el estupro o la vio;agidn. Aun en el caso de que‘el actiyo -
llegase al extremo devrealizar un acto.de naturaléza qexual -
pero distinto de 1la c6pula, gstar!amos ante un delito de abu-
80 sexual, pero en cualquier caso, desaparecerfa ?1 de hosti=

gamiento sexual.

En este orden de ideas, consideramos que el Gnico tipo
de perjuicio o dafio a que puede referirsg este tipo es agquel
que se traduce, por ejemplo, en una afectaci6n psicolégica .o
en la pérdidé dei trabajo;‘de un afilo lectivo en la escuela, =

etcétera.

Subsiste el problema de demostrar y probar dicho resul
‘tado tipico. En nuestra opiniQn, son muchos los casos de hog=
tigamiento sexual que pueden darse aun cuande no causen un dg'
fio y s6lo una simple molestia, la dificultad es qué s6lo cuan

do llegue a causar aquel, serd punible.



125
AUSENCIA DE CONDUCTA

No puede presentarse ninguna de las hipétesis del as--
pecto negativo de la. conducta, dado el dolo especial requeri-

'do en este delito.
IV.5 TIPICIDAD

TIPICIDAD

Habr8 tipicidad, cuando la conducta realizada se ade--.
cue exactamente al tipo penal, o sea, cuando se den todos y -
cada uno de los elementos tfpicos a que hace referencia la ~-

norma, .

Insistimos en que se requiere forzosamente de la exis-

tencia de todos los elementos tfpicos,

" ATIPICIDAD

Habrd atipicidad en el hostigamiento sexual, cuando == -

falta a_iguno de los mencionados elementos tfpicos.

Un ejemplo de 1o anterior Bazq; el jefé que en vez de
asedliar a su aecretér;{.a, la acaricla con fines lascivos sin -
la voluntad de ella; este sujeto cometer§ abuso sexual y no -
hostigamiento, dado que el comportamiento tfpico es otro, muy

distinto al que se refiere el tipo de hostigamiento sexual,
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1V.6. ANTIJURIDICIDAD

ANTIJURIDICIDAD

Este comportamiento tfpico quebda resultado o nacimien
to al delito de hostigamiento sexual es antijurfdico, toda --
vez que atenta contra una norma penal que tutela el bien jurf
dico a que nos hemos referido. Tal comportamiento es saﬁcio-
nado por contrariarse la norma penal, por lo que obra antiju-

ridicamente quien incurre en la comisifn de este ilfcito.

CAUSAS DE JUSTIFICACLON

No ampara a este delfto ninguna de las cidusas justifi-~
cativas que constituyen el aspecto negativo de la antijuridi-
cidad.

CIRCUNSTANCIAS MODIFICADORAS

‘No existen circunstancias atenuantes en este delito.

Por cuanto hace a circunstancias agravantes, la parte
in fine del artfculo 259 bis indica que "Si el hostigador fue

se servidor pOblico y utilizase los medios o circunstancias

que el encargo le proporcione, se le destituird de su.cargo".

Aunque no es propiamente una circunstancia agravante,

lo cierto es que, el hecho de imponer la sancibén de hasta 40
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dfas de multa m&s la destituci6n, implica una evidente agravante
en la pena, para el caso de que el agente sea un servidor pfib===

lico en los términos que sefiala el precepto i.licado.

IV.7. CULPABILIDAD

Eate delito, como todos los de carfcter sexual, s6lo --
pﬁtde contigurgrue dolosamente. No puede presentarse su forma--

imprudencial. Es necesariamente intencional o doloso.

INCULPABILIDAD

Ninguno de los casos que constituyen el aspecto negati?o

de la culpabilidad pueden presentarse en este delito.
Iv.8 PUNIBILIDAD

La ley sefala que la pena imponible al activo de este —-

delito serS de haata 40 dfas de multa.

Nos parece reducida la sancidén, dado que el delito debe
ocasionar un dafio o perjuicio y resulta injuséo que el activo -
pague econSmicamente y tan poco por su libertad anté un delito

de esta naturaleza.

Por otra parte y como ya 1o mencionamos , en el caso ---
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que el agente sea up servidor plblico, la pena abarcar, ade-

mis de los 40 dfas multa, la destituciédn del cargo.
No existen excusas absolutorias,
IV.9. CONSUMACION Y TENTATIVA

CONSUMACION

'Esta figura tfpica adolece, como’ ya hemosA anticipado,
de imprecisién y subjetividad que dificultan poder p:eciéar -
con exactitud, su momento consumativo, sin embargo, tratare-—-

mos. de determinar en que momento se consuma el mi‘smo.

Cuando un sujeto inicia el asedio con fines lascivos,
no puede decirse que ya se haya consumado el delito; en una -
reqonstmccidn 18gica, habr& que tomar en consideracién lo -—

siguiente:

* Como el tipo exige que el asedio se d€é reiteradamen-
te, s6lo entonces puede ﬁecirse que existe la condug
ta tfpica; no obstante, ello es insufliciente, pues =
exige también la norma, qué dicho comportamiento lle
gue a causar dafio o perjuicio, por lo que interpreta
mos que no es, sino hasta que se produce el dafic o =

perjuicio, cuando se consuma este delito y no antes.
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Pengemos que el jefe que inicia el asedio sobre su le;
cretaria; no se habxi consumado el delito. si con las prime--
ras actitudes de asedio no ha causado a su secretaria un dafo,
quien tolera la situacién sin que le esté causando afin, nin-
gtn perjuicio. Si _;lgga el momento en que 8ste se llegue a -
causar, ser8 en ese precisoc momento, cuando se vea consumado
tal delito. N6tese que poder probar el momento exacto de su
consumacién no resulta nada senclllo en la pr&ctica, pues tal
perjuicio o daiflo, deber& quedar probado. Creemos que cuando
el pasivo evidencia tal dafio y exigte manera de probarlo, se-
rs cuandc; no haya dificultad, pero si por ejemplo, el pasivo
no manifiesta el pérjuicio‘, aunque exista, resultarf sumamen-

te diffcil poderlo probar.

TENTATIVA

MAs diffcil resulta determinar este aspecto. En lo —--
personal considero que no es posible la integracidn del grado
de tentativa en este dél:L'to, por las siguientes razones: un -
asedio reiterado, hasta que tanto no cause dafio, es un hecho
no cons\;nlado; la consumacién se dar§ cuando se cause el per--
juicio o dafio, pero cuando &ste surja, ya se habri consumado
el delito, Resulta muy diffcil que en las primeras actitudes
del activo, consistentes en asediar reilteradamente al pasivo,
pueda determinarse con precisifn que existe el grado de tenta
tiva, pues ficilmente el activo manifestare’? que no tenfa pen-

sado continuar con dicho asedioc y mucho menog llegar a causar
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algln dafic al pasivo. Ciertamente de hecho, pi.xede darse la -
tentativa, pero de iure resultard muy diffcil su existencia -

y sobre tode su probanza.

Por otra parte, cuando la norma expresa que s6lo ser$
punible el hostigamiento sexual cuando haya causado un perjui
cio, o dafic, puede desprenderse la intencifn del legislador =
de que precisamente sOlo se castigar8 cuando se haya consuma-
do, ocurriendo esto cﬁando se causa el perjuil.cio ] daﬁor, o di
cho de otra manera, ain cuando se admitlieta que puede presen-

tarse el grado de tentativa en este i1fcito, no ser§ punible.
IV.10 CONCURSO DE DELITOS

IDEAL O FORMAL

81 con el asedio reiterado surge una afectacifn psico~
16gica que modifica el comportamiegto del ps;six;o Yy le crea al
tetacioﬁes en su conducta y aun alteracfones somiticas, esta=
remos en presencia de un auténtico delito de lesiones, sin em
bargo el problema jurfdico seri determinar si este resultado .
tfpico constituye un delito aparte o ser§ visto s6lc como el
daiio .causado al cual se refiere la nocifn de hostigamiento se
~xual. Quedard a la interpretacién y criterio del jue;, deter

minar esta delicada situacifn.
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REAL O MATERIAL '
Puede ocurrir cjue con comportamientos distintos, resul
ten distintos delitos, siendo uno de ellos el de hostigamien-
to sexual. Un ejemplo serfa gue con una conducta se asedia Y
con otra distinta se amenaza o se comete un delito patrimo- -
nial sobre el mismo pasivo. Pexo si al realizar el asedio --
Areiterado, ‘realiza un acto sexﬁal distinto de la c8pula o la
cOpula -misma, habrd cometido un delito sexual diferente que -
en su cago, seri abuso gexual, estupro o violacifn, dejando -
de existir el de hostigamiento, no creemos que el dafio o per-
juicio a que se refiere el concepto de hostigamiento sea uno
de naturaleza sexual. Puede ocurrir, sin embargo, quev un su-
jeto asedie reiteradamente al pasivo y le cause un dafio, como
una afectaci8n psicol8gica y al quedarse sin trabajo, pues re
nuncie ante la molestia que le ocasfiona el asedio, un d!é el

activo viola al mismo pasivo, sentimos que surgen dos delitos:
* E1 hostigamiento sexual y adems‘a el de violacibn.
-IV.ITI PARTICIPACION oo
Puede ser muy riesgogo afirmar que se puedan dar lon> -

grados de la participacLQn en forma absoluta, pues la natura-

leza imprecisa y nebulosa de este delito, asf lo pone de mani.

fiesto.
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Pensay en un autor material y uno intelectilal, nos lle

va a cuestionarnos:
¢En quién de los dos existe la intencifn lasciva?

Creemos dque tanto los elementos meramente objetivos co
mo, en este caso, el subjetivo, deben darse. en la misma perso
na y no én forma separada. Por otra parte, BI pueden habelr -
dos o mis sujetos activos que simult@neamente asedien reitera—-
damente a una misma persona, pero cada uno de ellos cameterd
independientemente el delito, del cual, cada uno sexrd respon-

sable individualments.
IV.12 PROCEDIBLLIDAD

' F1 propio artfculo 259 bis gefiala en gu piArrafo.tercew
ro gue solamente se proceder& contra el hosé,tgador a peticidén

de parte ofendida.

Ima Griselda Amuch&tegul Reguena, respecto al hostiga-

miento sexual opina:

*Al respecto, Se nos ocurre que en la prictica sucede lo
siguiente: una chica que es reiteradamente asediada por su pa
txén, tendrid dos caminos: uno, consistente en guerellarse, pe-

ro sabe gue perderd su trabajo como consecuencia y el otro con
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giste en que si tiene necesidad del trabajo, preferir8 no que

rellarse, soportando las molestias del acoso.

Como vemos, quien se encuentre en situacifn de ser pa-
sivo de este delito, tendr8 que valorar si le conviene hacer

del conocimiento de la auteoridad este hecho, tomando en cuen-
ta, el riesgo de perder su trabajo, como en el caso que men--
cionamos anteriormente, o preliere formar parte de la obscura

cifra negra." (2)
Iv.13. 6PINION DEL DR. RAUL CARRANCA Y RIVAS.

El Maestro, Doctor Rafll Carranc8 y Rivas, en su cSdigo
Penal anotado, explica lo siguiente en relacifn con el hosti-

. gamiento sexualg

" 8i de por sf esta absurda figura de hostigamiento se--
xual es de suyo compleja y enredada, mds lo es al meterle ele
mentos de naturaleza tan confusa. Ahora bien, de.spués de una
atenta lectura del nuevo artfculo resulta que nada mis se pue
de hostigax:»si hay una relacifn de subordinacifn entre el su-
jeto activo y el pasivo. ¢Esto significa que el legislador -
86lo ha querido proteger a la mujer subordinada y no a otra?.
¢Por qué esta segregacién o diferencia? La verdad es que = -

cualquie: mujer, subordinada o no, puede ser hostigada. ‘Claro.

(2) Amuch8tegui Bequera. Op. Cit, Pag. 137.
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el legislador considera como sujeto pasivo a persona de cual-
guier sexo; pero en el fondo, y de acuerdo con los testimo- -
nios de las sesiones en la Cimara de Diputados, dizque siém-—
pre se trat8 de defénder a la mujer de las agresiones sexua--
les de los hombres (olvidando que en la vida moderna son_mu~-.

chas las mujeres que en este sentido agreden a los varomes).

"Pero hay que ir a una critica vertical ya fondo de «~-
este nuevo tipo. Objetivamente hablando, y a primera vista,
se puede tratar mids bien de up.problema estrictamente labo--
rgl. El patrbn que asedia (para deét:lo en términos de Ley),:
a la.trabajadota doméstica, o a su'empleada{ o el.profesot -
que asedia a sus alumnos. La reséisipn del contrato de traba
jo se hace aqui evidente, aparée Ae las sanciones de orden =-
laboral. Sin embargo, si se quiere o pretende que el asunto
no sea laboral sino penal, he allf otros tipos penales a los
cuales se puede recurrir. Si el patr6n, por ejemplo, asedia
hasta el grado de amenazar no hay duda de que se pueden invo-
car 'las amenazas; Yy en algin caso extremoso también se podrfan
invocar .las lesiones. Por otra parte, al'lggislador se le ==
ha olvidade una hipdtesis que no es poco frecuente en la vida
feal: me refiero a la del subordinado que asedia u hostiga -

a su superior jerfrquico.

® ... podrfa ser constitutivo de un delito sexual. Y -

hostigar, a su vez, quiere decir, también en sentido figurado,
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persequir, molestar a uho, ya burl&n&ose de El, ya contrgdi;-
"ciéndols, o de otro modo. Tampoco hasta aguf hay delito a =-
labvista; as! que no es muy feliz en el caso el empleo de ﬁal
palabra. Mejor hubiera sido, en Gltima instancia, s8lo refe-
rirse al asedio, que ge ajusta de manera mas conveniente a la
.idea del legislador; aungue vo no comparta dicha idea. Hay -
que observar, acerca de esto,-que en la primera parte del prg
cepto la ley se refiere al asedio y en la segunda al hostiga=

miento; identificando dos palabras de contenido distinto.

"La ley dice que solamente ser& punible el hostigamien~
to sexual cuando se cause un éerjuicio o dafio. ¢Cudl puede -
ser eﬁ la especile tal perjuicio o dafie? §Si se habla de esto,
de dafio y de perjuicio, se estd hablando de un resultado con-
creto; resultado gue no es compatible con la figura tipica -~
del hostigamienteo, la cual s6lo se reduce a importunar, a -~ -
pretender, a peréeguir, a burlarse de oﬁzo. Lo éue viene a
demostrar que en el hostigamiento en sf no ﬁay resultade. De
donde resulta que dicha equfvoca figura mis se parece a una -
tentativa que a unpa consumacién.

""... si el agente alcanza el £in lascivo se tratar§ de
un aelito sexual y; tipifiéado en el Cfdigo; y si no lo alcan

2za estaremos en presencia, como ya se dijo, de una tentativa.

"... todo hombre corteja y piropea; claro, a Su manera

y de acuerdo con su educacién y cultura. (¢Y por esto es ya -~
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un delincuente en potencia; o algo peor, un delincuente real?
Miles de piropos y de éortejoé se podrfan identificar con ase
dio y hostigamiento, segln el legislador. Y en beneficio.su-
Yo, en el del legisiador, ha de decir que a mi juicid en todo

hostigamiento y asedio hay un contenido de piiopo Yy cortejo.

Un hombre piropea a una mujer, y lo hace de manera in=
sistente. Esto ya podria ser asedio, ¢por qué no? Y sf insig
‘te y ademis del piropo le envia flores a su casa, y la llama
por telé&fono, y la aborda en la calle o en su oficina "con =--
pretensiones®, ¢no estard a un paso de ser un delincuente? Yo
no niego que la mujer deba de ser defendida, sobre todo en -=
los pafses de origen latino, como el nuestro (por la sangre -
espafiola que tenemos).de algunds requerimientoa‘gfoseyos de;
hombre. Hasta allf. Y para defenderla no hay por qué .hacer
de los galanteos, regquiebros, piropos,.y cortejos, una nueva
especie de delitos; Cuando el hombre se exéralimita, desde
siempre, ha cafdo en terreno de la ley; pexo advirtiendo que
dichas extralimitaciones ya se hallan tipificadas en el cédi-
go. Se trata, en el caso, de los deiitos sexuales, de las -
amenazas, de las injurias, de las lesiones, etc., etc. Lo ~-
que pasa es que el legislador importS, segfin una malsana cos-
tumbre, figuras penales. Esta del hostigamiento sexual es de
factura anglosajona, que no va de acuerdo con nuestra idiosin
cracia... el Derecho no debe penetrar en ciertas zonas de la
vida de las personas. ‘Al tratar estos temas en la Facultad -

de Derecho de la Universidad yo concluf una conferencia con -
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las siguientes palabras: "Dejemos en paz al hombre y a la --
mijer en six 6rbita de relaciones ya de suyo harte complejas.
Todos ‘somos, de alguna manera y forma, asediados y hostiga- -
dos; todes, igualmente, héstigémos y asediamos. Es la vida,

con Bus trampas y esi:ejismos". (3)

—————

(3)

Carranca.y Rivas, Rafl. op. cit. pigs. 640 a 642.
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CONCLUSIONES

El Delito de Hostigamiento Sexual debe derqgarae_toda
vez que la estructﬁracidn del mismo ha servido éara -
cometervaétos de venganza sobré todo en materia labo-
ral, en virtud de que ha sido utilizado para despedir
a mujeres que han tenido el valor de denunciar el Hog
tigamiento Sexual por parte del pétrﬁn, por ello pen-

samos que tiene mis aspectos laborales que penales.

El Hgstigamiento Sexual es una figura juridica que no

es plenamente aplicable a lo que ocurre en la realidad
social de nuestro pats, ya que el Hostigamiento se pue
de sufrir en cualquier parte y no se rééuiere necesa--

riamente de una relacifn laboral o de jerarguia.

Es perfectamente concebible el hecho de que una perso-
na por obtener un ascenso en su trabajo hostigue al su
perior y ello se presenta con demasiada frecuencia,sin
embargo no esta considerado como delito a pesar de tra

tarse de una situacifn a todas luces molesta.

De continuar vigente el tipo del Hostigamiento Sexual

proponemos en todo c¢aso que desaparezca del nGcleo éqg
tral la relacifn jerirquica o de dependencia, ya que =
como lo reiteramés el Hostigamiento Sexual se puede ==
dar en condiciones de igualdad o entre personas gque ==’

nunca antes se hubiesen visto.
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