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CAPITULO I

EL DELITO

A) CONCEPTOS

SegGn el maestro Rafael M4rquez Pifiero, la palabra de-
lito proviene del latfn delicto o delictum, del verbo delip~-

quere que significa desviarse, resbalar, abandonar.

ContinGa el autor manifestando que son numerosos los
penalistas que han pretendido dar una nocifn o concepto de de
lito. Tarea muy dificil de consequir en un planoc absoluto o
de cardcter general, pues un concepto de raiz filos6fica vale
dero para todos los tiempos y para todos los paises, respecto
de si un hecho es o no delictivo no se ha conseguido aGn, lo
cual resulta perfectamente explicable si se tiene en cuenta,
que el delito hunde sus rafces en la vida social, econémica,
cultural y juridica de cada pueblo y cada siglo, por consi=--=-
guiente lo ayer penado como delito, actualmente puede no sexr-

lo y viceversa. (1)

Luis Jiménez de Azta, define al delito como toda ac=-=-
ci6én u omisién, antijuridica, tipica y culpable sancionada con

uwna pena. {2)

(1) Marqwez Pifero, Rafael. Derecho Penal. Parte General,
Editorial Trillas. México 1990. 2a. Ed, pdg. 131.

(2) Jiménez de Azda, Luis, La Ley y el delito, Editorial =--=-
Sudamericana, Buenos Aires, Argentina, 1978, pdg. 132.



El delito es un acto humano, un mal o un dafio, es un -
actuar. Un mal o un dafo aln siendo muy grave, tanto en el -
orden individual o en el colectivo, no es delito sino tiene -

su origen en comportamiento humano.

El acto humano ha de ser antijurfdico, en contradic- -
cién con una norma juridica, es decir, debe lesionar o poner

en peligro un interés juridicamente protegido.

Ademis de esa contraposicién, con esa norma juridica,
es necesario que el hecho esté previsto en la Ley como delito
que corresponda a un tipo legal, Toda vez que no toda accién
antijurfdica constituye delito, sino que ha de tratarse de =--

una antijuricidad tipificada.

El acto humano debe estar sancionado con pena, pues de
ah! deriva la consecuencia punible. Si no hay conminacién de

penalidad no existe delito.

Desde el punto de vista sociolfgico podemos considerar
que el delito tiene como principal caracterfstica que se en--
frenta a la moralidad de las personas y se opone a las mini-=-

mas condiciones de vida de la sociedad.

En México el C8digo Penal de 1871 en su artfculo 1° de

finié el delito como la infraccifén voluntaria de una Ley Pe--



nal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que =~

manda.

El Cédigo Penal vigente para el Distrito rederal, defi
ne al delito como el acto u omisidn que sancionan las leyes -

penales.

Eugenio Cuello Calén, dice a la definicién del delito
yue innumerables estudiosos del Derecho y Criminalista han in
tentado formular, una nocibn del delito en si, en su esencia,
una nocién de tipo filosbfico que sirva en todos los tiempos
y en todos los paises para determinar si un hecho es o no de-
lictuoso, pero todas las gestiones han sido infGtiles debido -
a que la nocibn del delito varfa de acuerdo con cada pueblo -
y hasta en cada época, y por tanto, serfa diffcil que éste si

guiera los cambios del Estado. (3)

Uno de los penalistas que trataron de dar una defini--
cién de delito fue Gar6falo, miembro de la Escuela Positiva,
quien pretendia formular una definicidn Gtil del delito, para
lo cual recurrid al delito natural, partiendo de la indaga- =
cidén de los sentimientos que integran el sentido moral de las
agrupaciones humanas. Queriendo formular, al principio, un -
catilogo de todas las acciones y omisiones humanas que en - -

cualquier tiempo y lugar hayan merecido siempre la sancifn pe

(3) Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal, Editorial Nacional
9a. Edicién, México, pdg. 254.



nal, con el fin de dar el concepto de delito natural, pero =
tuvo que abandonar la tarea debido a que no habfa manera de

fundar la contestacifn a su pensamiento. Y asi{ tuvo que re-
currir al elemento sociolbgico para conceptualizar el delito,
pero relacionando el delito es "la ofensa de los sentimien--
tos altruistas fundamentales de piedad y probidad en la medi

da en que los posee un determinado grupo social".

Sin mencionar este autor cuales son estos sentimien--
tos fuera del orden juridico, asi que esta definicibén dada -
por Gardfalo incurre en el defecto de recurrir al orden so--
cial o sea a la comunidad organizada, por lo cual deja de =--
ser un concepto naturalista, transform&ndose en Derecho Posi
tivo, debido a que se basa en los sentimientos que tiene el

Estado sobre la probidad y la piedad. (4)

Considerando la imposibilidad de conceptualizar el de
lito a la manera expuesta por los miembros de la escuela na-
turalista, que como se indic6, no hacen otra cosa que acudir
al Derecho Positivo en cierta &poca. Es necesario hacer men
cibn del delito, indicando que era imprescindible seflalar sg
lamente los elementos gque integran un hecho delictuoso, en ==
virtud de que los elementos primordiales de justicia y equi-

dad varian con el transcurso del tiempo. ES por ello que es

t4) Citado por Fausto E, Vallado Berron. Introduccibn al
Estudio del Derecho, la. edicibn, México, 1961, pig.231



ta corriente, es la que en la actualidad es adoptada por gran
nmero de tratadista cnnsiderando que siempre podrd hablarge

del delito cuando concurran los siguientes elementos: Un ac-
to humano, tipico, antijuridico, culpable, imputable y sancig

nado con una pena.

Desde luego, hay que hacer notar, que las definiciones
expucstas por los penalistas varian por la carencia o agrega-
cién de uno de los elementos mencionados, tal y como se de- -

muestra claramente con las definiciones siguientes:

" El penalista alem&n ANSELMO VON FEUERBACH, dice que
el delito es: "Una sancibn contaria al derecho de otro con-

minada por una pena". (5)

FRANS VON LIS2T, fundador de la denominacibn Escuela
Sociol6gica Alemana, manifiesta que el delito es: "Un acto
punible, es la figura legal al que el orden juridico asocia

la pena como consecuencia juridica". ( 6)

MAX ERNESTO MEZGER, indica que el delito es: "Un acon

tecimiento tipico, antijuridico e imputable". (7))

{5) Citado por Jiménez de Azfla. Op. cit. p&g. 33.
(6 ) Citado por M&rquez Pifiero Luis. Op. cit. p&g. 131.
(7)) citado por Mirquez Pifiero Luis. Op. cit. pég. 132.



El penalista espafiol EUGENIO CUELLO CALON, dice que el
delito es: "Una accidn antijuridica, tipica, culpable y san=-

cionada con una pena". (8 )

El celebre penalista espanol LUIS JIMENEZ DE AZUA, di-
ce que el delito es: "El acto tipicamente antijurfdico, cul-
pable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad

imputable, a un hombre y sometido a una sancién penal". (9

Tanto en el desarrollo como en la evolucibn del dere~=
cho penal, nos encontramos con numerosas definiciones que - =
acerca del derecho han elaborado los especialistas de la mate
ria y los cuales con su pensamiento doctrinario nos ilustran
al respecto, pero dada la limitacién del presente trabajo es
imposible citarlos a todos solo seflalaremos los de mayor im-=
portancia, con el fin de darnos una nocién general acerca del

mismo.

A principios del afio de 1764 y como resultado de la fa
mosa obra de CESAR BECCARIA BONESANA, MARQUEZ DE BECCARIA, de-
nominada "De los delitos y de las Penas", se origina un entu-
siasmo general por el estudio cientifico del Derecho Penal y
por ende, del delito. La obra del Marquéz de Beccaria, trata

con dureza singular los abusos de la préctica criminal impe--

{8 ) Cuello Calén Eugenio. Op. Cit. pdg. 254.
{9 ) Jiménez de AzGa Luis. Op. Cit. pdg. 134,



rante, exigiendo una forma a fondo; siguiendo el pensamiento
de Grocio, proclama que la justicia humana es cosa muy dis--
tinta de la justicia divina; que la justicia penal no tiene

nada que ver con la justicia divina de Dios. Estima el fun-
damento de la justicia penal, en la utilidad com@n, en el in
terds general y en bienestar del mayor niGmero, sosteniendo -
como principio fundamental la alianza de la Ley Penal, o co-

mo él la denominaba ‘"politica", con la ley moral. (10)

A todas luces resulta acertado el pensamiento de Bec-
caria, ya que es entonces cuando se inicia propiamente el es
tudio sistemdtico de la Ciencia Juridica Penal y que logra -
una mayor brillantez, gracias a la definicién hecha por el -
midximo exponente de la Escuela Cl&sica FRANCISCO CARRARA, =~-
quien define el delito como: "La infraccién a la ley del
Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudada
nos resultante de un acto externo del hombre positivo o nega

tivo moralmente imputable y politicamente dafioso". (11)

En relacibn a la definicién arriba sefialada, el pena-
lista Luis Jiménez de Azda, nos demuestra con verdadero - -~
acierto que Carrara lo considera al delito como un ente juri
dico porque su esencia debe consistir en la violacifn del de

recho, define al delito como infraccién a la Ley en virtud -

07 Jiménez de Asda, Luis. Op. Cit. p&g. 135.
(11) Cuello Calén Eugenio. Op. Cit. p&g. 137.



de que un acto se transforma en delito cuando choca contra --
ella, pero para no confundirlo con el vicio, es decir con el

abandono de la Ley Moral, o con el pecado infraccién a la Ley
Divina, afirma su contradiccién a la Ley del Estado, agregan-
do que tal Ley ha de ser promulgada para la proteccién de los
ciudadanos, y que sin ese fin no tendria obligatoriedad y tam
bién no haria resaltar la idea especial de que el delito no -
consiste en la trasgrecién de la Ley, no es propiedad del Es-

tado, sino de la seguridad de los ciudadanos., (12)

"Carrara juzgd y considerd necesario incluir en su de~
finicién que el delito ha de ser resultante de un acto exter-
no del hombre positivo o negativo, para substraer del dominio
de la Ley Penal, las simples opiniones, deseos y pensamientos
e igualmente para significar que solamente el hombre y Gnica-
mente &1, puede ser agente activo del delito tanto en sus ac-
ciones como en sus omisiones y finalmente considera que el ac
to o 1a omisi6n deberd tener el carécter de moralmente imputa
bles, en virtud de que el individuo est& atado a las leyes -~
criminales en funcibn de su naturaleza moral y por ser necesa

riamente la imputabilidad politica.

"En contraposicidn a la corriente clisica, a fines del

siglo XIX, nace una corriente opuesta a la de Carrara, es la

(12) Jiménez de AzGa Luis. Op. Cit. pdg. 137,



Escuela Positiva del Derecho Penal. Este nuevo pensamiento
trata de cambiar en forma definitiva el criterio que se tenia
sobre el delito y trata de demostrar que este es un fendmeno
o hecho natural resultado necesario de factores hereditarios,
de causas fisicas y de fenbmenos sociolbégicos, considera al
delito como algo fatal, forzoso, inevitable e independiente

del querer del hombre.

Entre los principales exponentes del positivismo tene
mos a CESAR LOMBROSO,, creador de la antropologifa criminal, -
quien percibe a la conducta humana (desde luego al delito),

como un resultado del factor biolbgico hereditario.

"ENRICO FERRI considera al delito desde un punto de
vista meramente sociol§gico al establecer que'el factor de -
la delincuencia es el medio ambiente; pero es RAFAEL GAROFA-
LO quien lo considera como la violacién de los sentimientos
altruistas de piedad y probidad en la medida indispensable =

para la adaptacién del individuo a la colectividad".

"GAROFALO, al igual que los otros positivistas, consi
dera el delito como un fenbmeno natural, pero mientras para
aquellos la fuerza productora del crimen es biol6gica, psico
16gica, sexual, en fin para &l al igual que para FERRI, el =~

origen o las causas del delito nacen de la sociedad.
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Al comentar el maestro IGNACIO VILLALOBOS, la defini-
cidén sociolbgica dice: "No se puede investigar que es en la
naturaleza el delito, porque en ella y por ella sola no exis
te el delito, sino a lo sumo buscar y precisar las normas de
valoracibn, los criterios, las referencias conforme a las --

cuales una conducta se ha de considerar delictuosa". (13)

Cada delito en particular se realiza necesariamente ~
en la naturaleza o en el escenario del mundo pero no es natuy
leza esencial de lo delictuoso, la delictuosidad misma es -~
concepto a priori una forma creada por la mente para asegu-
rar y clasificar una categoria de actos, formando una univer
sidad cuyo principio es absurdo querer luego inducir de la -
naturaleza. GAROFALO, sentfa la necesidad de observar algo
e inducir de ello una definicibn, no pudiendo actuar sobre =~
los delitos mismos, no obstante que esa era la materia de su
estudio y de su definicién, dijo haber observado los senti--
mientos, aunque claro estd que si‘'se debe entender que se re
fiere a los sentimientos afectados por los delitos, el tro--
piezo era exactamente el mismo, por las variantes de los de~

litos afectados.

Sin embargo, no era posible cerrarse todas las puer--

(13) citado por Castellanos Tena Fernando. Lineamientos Ele
mentales de Derecho Penal. Editorial Porrda, México =--
1974, B8a. edicibn, pag. 214. '



11

tas procediendo a priori sin advertirlo, afirmé que el delito
es la violacibn de los sentimientos de piedad y probidad po--
seidos por una poblacidn en la medida indispensable para la -

adaptacidén de los individuos a la sociedad.

Dificil resulta elaborar un concepto del delito de ca~
récter filoséfico esencial valedero en todo lugar y &poca, *=
pues el ilfcito penal es una valoracibn desde el punto parti-
cular de vista del derecho y como el Derecho es una obra del
hombre en interminable evolucibn, es por ende indudable que -

el contenido del delito cambia en forma constante.

A este respecto considero necesario sefialar lo expues-
to por el penalista RAUL CARRANCA Y TRUJILLO, quien manifies-
ta y sostiene que estériles esfuerzos se han desplegado para
elaborar una nocién filos6fica del delito, independiente de -
tiempo y lugar. La ineficiencia de tal empresa se comprende
con la sola consideracidn de que el delito tiene sus rafces -
hundidas en las realidades sociales humanas, que cambian se-~
gln pueblos y &pocas con la consiguiente invitacién moral y -
juridica polftica. Lo mds que podrfa decirse del delito asi
considerado, es que consiste en una negacién del Derecho o en
un ataque al Orden Juridico (Pessina) y esto més que definir-
lo es inducir en una flagrante peticibn de principio; o bien
que es la accidn punible (mezger), lo que desde luego lo cir-

cunscribe a la sola actividad humana, con exclusién de otra -
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cualquiera. (14)

Sin embargo puede afirmarse que el delito es siempre -

un comportamiento seriamente lesivo, trastornador del gprden,

Como es de apreciar en los plrrafos anteriores, las de
finiciones analizadas incluyen solamente factores causales ex

plicativos no formulados desde el punto de vista del Derecho.

El delito formalmente concebido es el comportamiento -
punible; nuestro C6digo Penal en su articulo séptimo lo defi-
ne asi: "el acto u omisidn que sancionan las Leyes Pena-

les",

Esta definicibn como se ve es incompleta sin dudarlo
pues no recoge todos los caracteres o requisitos constituti--
vos del delito, ya que en ella se alude Gnica y exclusivamen-

te a dos de sus elementos que song

*  Conducta, y

* Ppunibilidad

Por tal motivo la mayoria de los tratadistas de la ma-

(14) carrancd y Trujillo RaGl. Derecho Penal Mexicano, Edito-
rial Porrfia, México 1988, 16a. edicidn, pag. 419.
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teria de inclinar a su desechamiento; al respecto IGNACIO VI-
LLALOBOS, ha establecido "que estar sarncionando a un acto con
una pena no conviene a todo, lo definido, como lo que debemos
conocer como hechos constitutivos de un ilfcito, ya que hay

delitos que gozan de aplicacién de la pena, ademis de que - -
abundan las infracciones administrativas, disciplinarias que

revisten el cardcter de nuevas faltas, las cuales se hayan --
sanc@onadas por la Ley con una pena, sin ser delito. Y no se
nala elemento dato externo, usual en nuestros tiempos para la
represidén y por el cual se podrd identificar el delito, con -
mds o0 menos aproximacidn pero sin que sea inherente al mismo,
ni por tanto Gtil para definirlo, Es decir que el delito es

un acto u omisidn que sancionan las Leyes Penales, sugiere de
inmediato la cuestidn de saber porqué lo sancionan o cual es

la naturaleza de ese acto, para merecer los castigos o las ==

sanciones penales. (15)

Si bien como se ha podido precisar en las anteriores =-
lfneas, no es f&cil dar un cambio, resulta posible elaborar =~
una definicién que contenga los elementos esenciales, del ilf
cito penal, logrindose de esta forma un concepto juridico subs
tancial que tenga a bien permitirnos un desarrollo conceptual
por el estudic “e cada uno de sus elementos y desde el punto

de vista estrictu del Derecho.

(15) citado por Castellanos Tena, Op. Cit. pég. 221.
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El delito es siempre un comportamiento contrario al or
den juridico, mds como existen actos opuestos al Derecho que
no contiene ningGn carédcter delictivo, es necesario catalogar
las conductas delictivas, correspondiéndole a la Ley positiva
fijarlas en tipos; por consiguiente la tipicidad nos propor--
ciona un indicio para determinar la ilicitud penal de un com-
portamiento, mds sin embargo no basta la sola existencia de -
la integracibn del delito, es necesario ademds que su realiza
cibn sea culpable; de tal suerte la culpabilidad viene a cons
tituir otro elemento necesario para la integracifn del ilfci
to; pero como para ser culpable se requiere poseer conciencia
y voluntad, este presupuesto de culpabilidad llamado imputabi
lidad, resulta necesario como Ssoporte de aquello y en conse--
cuencia desde el punto de vista juridico substancial, éste de
lito es recurrido a la definicién dada por EDMUNDO MEZGER, --

una accién tfpica antijuridica y culpable,

No todos los juristas de la rama penal, consideran con

figurado al delito por cuatro elementos a saber:

* Conducta o Hecho,
* Tipicidad,
* Antijuricidad y

* Culpabilidad

Algunos como EUGENIO CUELLO CALON, agregan la penali--
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dad al establecer que: "El delito es la accidn humana antiju

ridica, tipica, culpable y punible". (16)

SEBASTIAN SOLER, agrega un elemento mds que consiste -
en la condicionalidad objetiva, al definir el delito como - -
"una accidn tipicamente antijuridica y culpable", pero que --
ademis se debe encuadrar a una figura legal segln las condi--

ciones objetivas de ella. (17)

Algunos otros autores incluyen a la imputabilidad como
elemento autdnomo. De ese modo surcen definiciones tretatfmi
cas, pentatdmicas, oxatémicas y hepdtatomicas, como la que ==
nos proporciond Jiménez de Azfla, quien sefiala como elementos
del delito, el acto, la tipicidad, antijuricidad, e imputabi

lidad. (18)

{16 ) cuello Caldén Eugenioc. Op. cit. pég. 259.

(17) soler Sebastifin, Derecho Penal Argentino. Editorial
La Ley. Buenos Aires, Argentina, 1945, lra. edi~-
cidn, pag. 399.

{18} Jiménez de Azfia Luis, Op. Cit. p&g. 139,
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B) ELEMENTOS

El primer elemento que se desprende de la definicién -
es el que se refiere a el "acto" y manifiesta este autor que
el acto es el soporte natural del delito, y que este Supone

la existencia de un ser dotado de voluntad que la ejecuta.

Hay que hacer la aclaracidn que la acepcidn acto se en
tiende de una manera amplia que comprende el aspecto positiyo

accibn y el neqativo omisién.

De lo cual se desprende que puede definirse el acto de
la manera siguiente: es la manifestacibén de voluntad que me-
diante accidn, produce un cambio en el hundo exterior, o que
por no hacer lo que se espera, deja sin mudanza ese mundo ex-

terno cuya modificacién se aguarda.

Ya se ha mencionado que el acto abarca tanto el hacer
como el omitir, entendiéndose ese hacer y ese omitir por ac--
cidén y omisidn. La accibn es el aspecto positivo y la omi- -
sidn es el negativo de la conducta humana., La accibn consis-
te en una actividad, en un hacer lo que se debe hacer, o en =~
sSu comportamiento que viola una norma que prohibe. La omi- =
sidén es una actividad negativa, es un dejar de hacer lo que -
se debe, en omitir obediencia a una norma que impone un deber

de hacer, Estas dos manifestaciones de voluntad que produce
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un cambio o peligro de cambio en el mundo exterior, dan ori-=-

gen a lo que se denomina resultado.

La accidn es un hacer efectivo, corporal, voluntario Yy
exterior, en tanto que la omisifn es un no hacer activo, corpo--
ral y voluntario, cuando se tiene el deber de hacer, cuando -
ese hacer es esperado y se tiene del deber de no omitirlo, --
por lo que causa un resultado tfpico penal. La omisién puede
ser material o espiritual, segfin deje de ejercitarse el movi-
miento corporal esperado o segfin se ejecute, pero sin tener -

las debidas precauciones juridicamente exigidas.

La omisibén material da lugar a los delitos de simple -
omisién y los delitos de comisibn por omisién y la espiritual
a los llamados en el C8digo Penal culposos o sean los realiza

dos por imprudencia o no intencionales.

Cuello Calén, menciona que: "la acci§n consiste en la
conducta externa, voluntaria encaminada a la producciﬁn de un
resultado”. Movimientos corporales, voluntarios dirigidos a
la obtencibén de un fin determinado. Adem&s declara este pro-

minente penalista que la accibn exige para su validez:

a) Un acto de voluntad, y
b) Una actividad corporal consistente en la modifica--
cién y debiendo existir adem8s una relacibén de cau-

salidad entre estos dos elementos.
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La omisién es: "Una manifestacién de la voluntad que -
se exterioriza, en una conducta pasiva, en un no hacer y defi-
ne la omisién como la inactividad voluntaria cuando la norma

penal impone el deber de ejecutar un hecho determinado.

Los elementos de la omisién son los siguientes:

~a) Un acto de voluntad,
b} Conducta inactiva, y

¢) Deber jurfidico de obrar.

De lo expuesto anteriormente resulta lo que se conoce -~
con el nombre de delitos de comisién por omisibén, consistentes
éstos en la produccibn de un resultado delictivo de caricter -
positivo, mediante inactividad. Mds concretamente es la de al

go que el Derecho ordenaba hacer.

Ejemplo: El caso de la madre que omite ligar el cordén
umbilical del recién nacido y el del padre que niega el alimen

to a sus hijos". (19)

Karl Wolff, profesor de Insbruck muy acertadamente dice

que: "La conducta humana se manifiesta en la accibn o en su -

(19) Cuello Cal6n, Eugenio. Op. Cit. p. 261.
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correlativa omisién. El movimiento corporal caracteriza a es
ponténeo; sin embargo, sefala Wolff, la accibn perfectamente
diferenciable de otras nociones del movimiento corporal, se -
singulariza, por tender a un resultado, literalmente con el -
pensamiento en un efecto. De agui de dicho autor establezca
estas diferencias entre accibdn, actividad, aspecto fictico y

hecho.

a. Accibn, movimiento corporal consciente que persi--

gue un resultado.

b. Actividad es un movimiento corporal consciente y =

espontdneo sin considerar el resultado,

c. Aspecto factico, movimiento corporél como parte de

la accibn.
d. Hecho, actividad mis resultado.
De esta manera, lanzar es una actividad, disparar con-

tra alguien es una accidn y matar a una persona de un tiro es

un hecho. (20)

(20) Citado por Mérquei Pifiero Luis. Op. Cit, p. 140.
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En relacidn con la omisién, el maestro Eugenio Cuello -
Calén sefala que: "La omisién es la conducta inactiva, pero -

para que haya omisidn esta actividad ha de ser voluntaria.

Se trata de una conducta humana’ concreta en un no hacer
pero no toda inaccidén voluntaria constituye una omisién penal,
para la existencia de &sta se necesita que la norma penal es--
tablezca un deber igual de hacer. En definitiva, puede defi--
nirse la omisidn como una actividad voluntaria cuando la poxma

penal impone el deber de ejecutar un hecho determinado". (21}

1. TIPICIDAD

Para JIMENEZ DE AZUA, "La tipicidad es la corresponden-
cia entre el hecho real y la imlgen rectora expresada en la ==

Ley, para cada especie de infraccién". (22)

CARRANCA Y TRUJILLO dice que: "La tipicidad es la educa

cibn de la conducta concreta al tipo legal concreto"., (23)

"El tipo se puede entender como la abstraccibn concreta
que ha tiazado el legislador, decretado los detalles necesa- -
rios para la definicién del hecho que se cataloga en la Ley co

mo delito," (24)

(21) Citado por Maquez Pinero Luis. Op. Cit. p. 263,
(22) 1bidem. Op. Cit. p. 279.

(23) Carrancd y Trujillo, Op. Cit. p. 421,

(24) 1Ibidem. Op. Cit. p. 314.
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Para el maestro FERNAMDO CASTELLANOS TENA, "No debe con
fundirse el tipo con la tipicidad, en virtud de que el tipo es
la creacién legislativa, la descripcidn que el Estado hace de
una conducta en los preceptos penales, La tipicidad es la ade
cuacién de una conducta concreta, con la descripcibn legal for

mulada en abstracto”. (25)

Continia el maestro sefialando que: "La tipicidad es el
encuadramiento de una conducta con la descripcifn hecha en la
Ley, la coincidencia del comportamiento con el descrito por el
legislador, CELESTINO PORTE PETIT, considera que la tipicidad
es la adecuacidn de la conducta al tipo que se resume en la =--

férmula Nullum Crimen Sine tipo". (26)

La tipicidad tiene como funcidn principal ser eminente-
mente descriptiva, que singulariza su valor en el concieto de
las caracteristicas del delito y se relaciona con la antijuri-
cidad por concretarla en el dmbito penal: "La tipicida no sé-
lo es pieza técnica, sino es secuela del principio legalista,

garantia de la libertad". @7)

Para concluir lo referente a la tipicidad mencionaremos

los diferentes tipos existentes:

(25) castellanos Tena Fernando, Op. Cit, p. 223.
(26) castellanos Tena Fernando., Op. Cit, p. 225.
(27) carrancd y Trujillo RaGl. Op. Cit. p. 425,
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a. Normales y anormales: los primeros se refieren a -
situaciones objetivas; en los segundos se trata de
una valoracién cultural o juridica. El homicidio -
@s normal. En el caso concreto consideramos gque el
delito de rapto es anormal, porque se requiere de ~

una valoracidén subjetiva.

b. Fundamentales o bisicos, &stos constituyen la esen-
cia o fundamento de otros tipos, ejemplo: el homici

dio.

c. Especiales que se forman agregando otros requisitos

al tipo fundamental, ejemplo: el parricidio.

d. Complementados, que se constituyen con una bisica -
y una circunstancia, ejemplo: el homicidio califi-

cado.

e. Autbnomos y subordinados, los primeros tienen vida
propia, ejemplo: robo simple, en tanto los segun--
gos dependen de otro tipo, ejemplo: el homicidio -
en rina.

2. ANTIJURICIDAD

El derecho penal es garantizador y sancionador, su fun-
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cidn es proteger y tutelar los valores reconocidos en el orde-
namiento juridico en general. Sin negar totalmente el aspecto
subjetivo se puede afirmar que la antijuricidad es fundamental

nente objetiva, porque se enfoca a la conducta externa.

Una accidn es antijuridica cuando contradice las normas
objetivas del derecho. Este se concibe como una ordenacién ob
jetiva de la vida y en consecuencia lo injusto se debe enten--

der como una lesién a las normas del derecho.

CASTELLANOS TENA, menciona en su obra ya referida que
cuando hablamos de antijuricidad nos estamos refiriendo a la =
conducta en su fase externa, pero no en su proceso psicolégico
causal; ello corresponde a la culpabilidad. La antijuricidad
es puramente objetiva, porque atiende s6lo al acto, Para lle-
gar a la informacién de que una conducta es antijuridica, se -
requiere un juicio de valor, es decir, una estimacibén entre --
sea conducta en su fase material y la escala de valores del Es
tado, Una conducta es antijurfdica cuando siendo tfpica, no =

est§ protegida por una causa de justificacibn.

SERGIO VELA TREVIRO, menciona que toda accibn-ser@ puni
ble si es antijuridica. Con ello se establece un juicio res--
pecto a la accidn, en el que se afirma la contradicci§n de 1la
misma con las normas del Derecho". (28)

{28) Vela Trujillo Sergio. Antijuricidad y Justificacién. Edi
torial Trillas. México, 1986. 2a. ediciﬁn, p. 214,
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En conclusidén, se puede afirmar que la antijuridicidad
radica en la violacién del valor o bien protegido, a que se -

contrae el tipo penal respectivo.
3. IMPUTABILIDAD

El hombre es el sujeto activo del delito, pero para que
legalmente tenga que cargar con determinada consecuencia penal
es necesario que tenga el cardcter de imputable. En el &mbito
del Derecho Penal, esto solamente puede ocurrirle a aquella ~--
persona que por sus condiciones psiquicas tenga posibilidades

de voluntariedad.

Seglin el maestro CARRANCA Y TRUJILLO, seri imputable to
do aquel que posea al tiempo de la accibn, las condiciones psi
quicas exigidas por la Ley para poder desarrollar su conducta
socialmente. Todo aquel que sea apto e id6neo juridicamente -~

para observar en sociedad humana.  (29)
Segin CASTELLANOS TENA, la imputabilidad es la capaci--
dad de entender y de querer, en el campo del Derecho Penal.

(30)

LUIS JIMENEZ DE AZUA define, la imputabilidad en los si

(29) carrancd y Trujillo RaGl. Op. Cit. p. 427.
(30) castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. p. 227.
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guientes términos: "Imputabilidad es el conjunto de condicio-
nes necesarias para que el hecho punible pueda y deba ser atri

buido a qulen voluntariamente lo ejecutd, como su causa efi- -

ciente y libre". (31)
4. CULPABILIDAD

La culpabilidad es el nexo psfquico entre el sujetoy -
el resultado, lo cual quiere decir que contiene dos elementos
uno volutivo o emocional y el otro intelestual; el primero in~
dica la suma de dos quereres de la conducta y el resultado, y
el segundo, el intelectual es el conocimiento de la antijurici
dad de la conducta. Seglin el maestro Fernindez Doblado: para
la doctrina la culpabilidad es la relacidn subjetiva entre el
autor y el hecho punible y como tal su estﬁdio debe analizar -
el psiquismo del autor, con el objeto de investigar cual ha si
do la conducta psicoldgica que el sujeto ha guardado en rela--

cién al resultado delictuoso. (32)

La culpabilidad tiene dos formas: Dolo y Culpa, segln
el agente dirija su voluntad consciente a la ejecucién de he--
cho tipificado en la ley como delito o cause igual resultado -
por medio de la negligencia o imprudencia. Se puede delinquir
mediante una determinada intencién delictuosa (dolo) o por un

olvido de las precauciones indispensables exigidas por el Esta

13Ty Jiménez de Azfia Luis. Op. Cit. p. 143.
(32) Citado por Castellanos Tena Fernando. Op. Cit. p. 228.
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do (culpa). Igualmente, se puede hablar de preterintencionali
dad, como una tercera forma o especie de la culpabilidad, como
una tercera forma o especie de la culpabilidad, si el resulta-

do delictivo sobrepasa a la intencibn del sujeto.*
5, PUNIBILIDAD

Consiste en el merecimiento de una pena en funcién de -
la realizacibn de cierta conducta. Un comportamiento es puni-
ble cuando se hace acreedor a la pena; tal merecimiento aca- -
rrea la conminacién legal de aplicacibn de esa sancién. Tam--
bién se utiliza la palabra punibilidad con menos propiedades,
para significar la imposicibn concreta de la pena a quien ha
sido declarado culpable de la comisién de un delito, En otros
términos: es punible una conducta cuando por su naturaleza --
amerita ser penada, se engendra entonces, una amenaza estatal
para los infractores de las normas juridicas; igualmente, se -
entiende por punibilidad en forma menos apropiada la consecuen
cia de la conminacién, es decir, la accibn especifica de impo-
ner a los delincuentes a posteriori las penas conducentes. En
este (ltimo sentido, la punibilidad se confunde con la puni- -~
cién misma, con la imposicibén concreta de las sanciones pena--

les, con el cumplimiento efectivo de la amenaza normativa.

* Actualmente no hay preterintencionalidad.
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ASPECTOS MNEGATIVOS
1. AUSENCIA DE CONDUCTA

Evidentemente si faltan algunos elementos esenciales --
del delito, éste no se integrar8, en consecuencia si la conduc
ta estd ausente no habréd delito a pesar de las apariencias. -
L.a ausencia de conducta impide la formacibén de la figura delig
tiva, por ser la actuacién humana positiva o negativa la base

indispensable del delito.

Una de las causas que impiden se integre el delito por
ausencia de conducta, es la llamada vis absoluta o fuerza fisi
ca exterior irresistible a que se refiere la fraccién I del --

articulo 15 del C6digo Penal para el Distrito Federal.
2. ATIPICIDAD

Cuando no se integran todos los elementos descritos en
el tipo legal, se presenta el aspecto negativo del delito que
se conoce como atipicidad, entendiendo como la ausencia de - -
adecuacién de la conducta al tipo. Si la conducta no es tipi-

ca jamas seri delictuosa,



28

3. CAUSAS DE JUSTIFICACION

podria ocurrir que la conducta tipica estd en oposi- -
cidn al Derecho y sin embargo, no sea antijuridica por exis--

tir una causa de justificacidn.

Por ejemplo, un hombre priva de la vida a otro, su con
ducta es tipica porque se ajusta a lo sefialado por el articu-
lo 302 del C6digo Penal para el Distrito Federal, y sin embar

go, puede no ser antijuridica, si obrd en legitima defensa.

4. INIMPUTABILIDAD

La inimputabilidad se presenta cuando surgen circuns--
tancias capaces de anular o neutralizar el desarrollo a la sa
lud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud psi

colbgica para la delictuosidad.
El referido maestro CASTELLANOS TENA, sefiala como cau-
sa de inimputabilidad: "el estado de inconciencia (permanen-

te o transitorio), el miedo grave y la sordomudez.

5. INCULPABILIDAD

La inculpabilidad significa la ausencia del nexo psi--

quico entre sujeto y resultado, en el delito entonces existen



29

individuos que no reunen los dos elementos necesarios, el - -

querer actuar y el conocimiento de lo antijuridico de la con-

ducta.
6. EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Cuando hablamos de punibilidad nos referimos al aspec-
to positivo del delito, considerado como una consecuencia del

mismo, la excusa absolutoria viene a ser el elemento negativo,

Debemos entender como excusas absolutorias aquellas --
causas que dejando subsistente el cardcter delictivo de la -~

conducta o hecho, impiden la aplicacibn de la pena.

La moderna teorfa del Derecho Penal, habla en la actua
lidad finicamente de dos especies de excusas absolutorias, la
nueva edicién del 1libro del reconoéido maestro Don Fernando -
Castellanos Tena, nos menciona entre otras, las siguientes ex

cusas absolutorias:

A. Excusa en razdn de la minima temibilidad, el robo -
que no excede de 10 veces el salario minimo y sea restituido
por el sujeto activo el bien robado y pague los dafios y per--
juicios antes de que el hecho sea puesto en conocimiento del

Ministerio PGblico.
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B, Excusa en razdn de la maternidad consciente, por
ejemplo: el aborto cuando el embarazo ha sido resultado de

una violacién", (33)

(33) Cfr. Castellanos Tena. Op. Cit. pégs. 271, 272, 273,

30
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CAPITULO II

DERECHO PENAL

A) DEFINICIONES

Para el hombre, ¢uizd no exista otra rama del derecho -
de mayor trascendencia que la penal, cuyo estudio iniciamos. -
Su basamento sociolégico, sus circunstancias ambientales, la =«
propia indole de su naturaleza juridica est&n en relacién cons
tante con el hombre, con su entorno vital y con sus acciones u
omisiones. Entre los bienes jurfdicos sometidos a la protec--
cién del Derecho Penal se encuentran los mis preciados para el
hombre, como la libertad, la dignidad, el honor, la integridad
fisica, el patrimonio e incluso la propia vida. Por todo ello,
el estudio y la comprensib6n de esta disciplina es de importan-

cia fundamental en la formacidn de un jurista,

Sentado lo anterior como predmbulo necesario, comence-=-
mos por establecer la distincién 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, el derecho del Estado a conminar la ejecucibn de -~ -
ciertos actos o hechos con penas y, en el caso de su comisibn,
a imponerlas y ejecutarlas. En esta nocibn se halla contenido

el fundamento filosdéfico del Derecho Penal.

En sentido objetivo, el Derecho Penal es el conjunto de
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normas juridicas establecidas por el Estado 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 JIMENEZ DE - -
ASUA define al Derecho Penal como: El conjunto de normas y --
disposiciones jurfdicas que requlan el ejercicio del poder --
sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto
del delito como presupuesto de la accién estatal, asf como la
responsabilidad del sujeto activo, asociando a la infraccién -
de la norma una pena finalista o una medida aseguradora, El -
esclarecido penalista afiade que el finalismo del Derecho Penal
es uno de sus mis esenciales caracteres, pues el Derecho, que
se ocupa de conductas, no puede menos que tener un fin. (El
Estado debe recoger y enfocar teol6gicamente todos los intere-
ses que constituyen la cultura, dirigiéndolos al fin de la vi-
da; en el mismo sentido refiriéndolo a la idea del Estado, el
propio Erik Wolf reconoce la idea del fin del Derecho). Toda
la teorfa del bien jurfdico se vincula al concepto finalista -
de la ciencia jurfdica; por ende, bien jurfdico y norma consti
tuyen los dos polos del eje del Derecho Penal (aunque no es vi

lido identificar la norma con la Ley formal. En este sentido,

{1) CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Tomo I. parte dene
ral. Volumen I. Boscho, S.A. Barcelona, 1975, p. 7
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Ihering). (2)

Para FRANCISCO PAVON VASCONCELOS, penalista mexicano en
Derecho Penal es el conjunto de normas juridicas, de Derecho -
PGblico Interno, que definen los delitos y sefialan las penas -
o medidas de seguridad, aplicables para lograr la permanencia

del orden social. (3)

De lo anterior se infiere que la evolucién del Derecho
Penal, influida por las circunstancias de lugar y tiempo, ha -
venido a revelar la importancia de ciertas medidas para comba-
tir la criminalidad, cuyo caricter es fundamentalmente preven-
tivo; y precisamente la notoriedad que han adquirido en la doc
trina y en las legislaciones obliga a incluirlas en el concep=

to de Derecho Penal.

Para algunos autores, la potestad de castigar que tiene
el Estado ante la comisién de actos delictivos es un deber, ==~
mas que un derecho., Efectivamente, el Estado tiene ese deber,
para que las personas y la vida comunitaria puedan cumplir sus

fines propios. (4)

(2) JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. 3a. edi-
cién., Tomo I. Losada S.A. Buenos Aires, 1964. p. 33,36,38

(3) PAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Me-
xicano. Porrfla S.A. Mé&xico 1974. Parte general, p., 11

(4) DEL ROSAL, Juan, Derecho Penal. 2a. edicibn., Valladolid,
1954, p. 19.
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B) CARACTERISTICAS DEL DERECHO PENAL

Cabe afirmar que la ciencia penal, el Derecho Penal, =--

tiene las caracteristicas siguientes:

* Cultura (normativa),
* PGblico,

* Sancionador,

* Valorativo,

* Finalista y

*  Ppersonalfsimo.

Es cultural normativo, en tanto que en la actualidad,-
los juristas suelen aceptar la clasificacién de, las ciencias -
en dos grandes blogues: culturales y naturales. Por un lado
estln las ciencias del ser (que incluven las naturales) y por
el otro las del deber ser (llamadas culturales, en cuanto la
cultura, fenomenolégicamente hablando, es un repertorio de com
portamientos o patrones de existencia de la sociedad), y entre

éstas se encuentra el derecho. (5)

Es pGblico en cuanto regula las relaciones entre el in-
dividuo y la sociedad, porque s€lo el Estado es capaz de crear

normas que definan delitos y que impongan sanciones en orden -

(5) JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op, Cit. p. 34
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a la consagracién del axioma liberal: nullum crimen, nulla --

poenas sine lege. (6)

Es sancionador, garantizador diria el maestro JIMENEZ -

DE ASUA, porque el Derecho Penal no crea la norma, sino que la

hace positiva a través de la Ley, pero es el soporte insustji=-

tuible para el ordenamiento juridico general y estd ligado, --
mids que ninguna otra rama del derecho, a la efectiva eficacia

de este ordenamiento, Ello no resta importancia alguna a la -
disciplina objeto de estudio, sino que s6lo la sitGa en su yex
dadero parémetro, s6lo supone la existencia de un principio po

sitivo, lbégicamente anterior y a la Ley Penal.

Es valorativo porque la filosoffa de los valores ha pe-
netrado profundamente en el Derecho. El mundo de las normas =
debe asentarse en la realidad, pero el momento estrictamente -
juridico se caracteriza no por esa mera comprobacibén o verifi-
cacibn de los hechos y de sus regularidades (ley natural), si-
no por la vinculacidn de csa realidad a un fin colectivo, en -
virtud del cual los hechos son estimadbs valiosos o no valio--
sos y, consecuentemente, procurados o evitados. Por ende, la
ley regula la conducta de los hombres y establece la conducta

gue deber&n observar en relacidn con esas realidades en fun- -

(6) JIMENEZ DE ASUA, Luis., Op. Cit, p. 40.
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cién de un fin colectivamente persequido y de una valoracién -
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 ge
neral, funciona como sistema tutelar de los valores mids altos
es decir, sblo interviene ante las transgreciones vulnerado-~-

ras de los valores fundamentales de la sociedad. (7)

Es finalista {(como se ha visto en la definicibn ya sefia
lada, del maestro JIMENEZ DE ASUA, y el comentario inherente =
a la misma), puesto que si se ocupa de conductas, l6gicamente
debe tener un fin (segGn Antolisei, este fin es el de combatir
el fendmeno de la criminalidad). PAVON VASCONCELOS, dinstin--
gue el fin del Derecho Penal en mediato e inmediato; el media-
to tiene su objetivo en la correcta convivencia social, en tan

to que el inmediato consiste en la represibn del delito. (8)

por Gltimo, es personalisimo si se tiene en cuenta que
la pena se aplica Ginicamente al delincuente (en funcibn de -~ -
haber cometido el delito y sin salir de su esfera personal). -
Asi, conforme a este carlcter, la muerte del delincuente extin
gue la responsabilidad penal, aunque pueda subsistir la accibn

civil para la reparacién del dafio {por ejemplo, artfculo 112 -

(7) PAVON VASCONCELOS. Op. Cit. p. 16,
(8) PAVON VASCONCELOS., Op. Cit. p. 17.
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del C6digo Penal espafol y 91 del Cédigo Penal Mexicano).

Antes de terminar con esta siCinta exposicién de las ca
racteristicas de la disciplina jurfdica penal, conviene sefia-
lar que la caracteristica finalista asignada es ajena y ante-
rior a la teoria finalista de la accién, tan en boga entre el

juspenalismo alemin. (9)
C} TITULAR Y DESTINATARIOS DEI, DERECHO PENAL

En cuanto al efectivo ejercicio de la facultad dimanan
te de la soberania para definir los delitos, sefialar las pe--
nas, establecer las medidas de correccibn y de seguridad, e -
imponerlas y ejecutarlas, su finico titular es el Estado, pues
sin éste no hay Derecho Penal auténtico y verdadero. Empero,
hay que consignar que su facultad punitiva tiene como limite

intraspasable los derechos de la persona. (10)

Ahora bien, ¢quiénes son los destinatarios del Derecho
Penal?, teniendo la norma penal una finalidad, es necesario -
averiguar a que sujeto va destinada. En términos muy genera-

les, la doctrina se ha diversificado en tres posturas.

(9) JIMENES DE ASUA, Op. Cit. p. 40.
(10) CUELLO CALON, Op. Cit. p. 9.
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A) Aquellos que, como Iering y sus numerosos seguido--
res, entienden que los preceptos del Derecho Penal van dirigi

dos exclusivamente a los 6rganos encargados de aplicarlos.

B) Los que consideran a los ciudadanos sus auténticos
y naturales destinatarios, ya que a ellos van dirigidos los -

mandatos y prohibiciones de las normas penales.

C) Aquellos que, como el maestro CUELLO CALON, conside
ra que las normas penales se dirigen a todos los individuos -
del Estado (sean o no ciudadanos), imponiéndoles la ejecucién
u omisién de determinados hechos, entendiendo también que las
normas penales se dirigen, igualmente, a los 6rganos encarga-
dos de la aplicacibn y ejecucién de las mismas, a los que im-

pone este deber (ésta es nuestra opinién). (11)

El Derecho Penal forma parte del total ordenamiento ju

rfdico y su concepto gira al rededor de un criterio objetivo.

El Derecho Penal es una rama del Derecho P@blico inter
no cuyas disposiciones tienden a mantener el orden polftico -
social de una comunidad, combatiendo por medio de pénas y - -
otras medidas aguellas conductas que le dafian o ponen en peli

gro.

(11) PCPTE PETIT, CELESTIMA. Apuntamientos de Derecho Penal. Parte Ge-
neral. México, 1960, p. 9.
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El penalista espanol EUGENIO CUELLO CALOM, define el -
Derecho Penal como el: “"Conjunto de normas que determinan los

delitos, las penas que el Estado impone a los delincuentes y

medidas de seguridad que el mismo establece para prevencién

de la criminalidad". (12)

Por su parte el maestro PRANCISCO PAVON VASCONCELOS,

formula el siguiente concepto de Derecho Penal: "..., es el -
conjunto sistemdtico de conocimientos extrafdos del ordena- -~
miento jurfdico positivo, referentes al delito, al delincuen-

te y a las medidas de seguridad". (13)

El tratadista argentino LUIS JIMENEZ DE-ASUA, afirma ~
que: "El Derecho Penal es el conjunto de normas y disposicio
nes jurfdicas que regulan el ejercicio del poder sancionador
y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del delito
como presupuesto de la accibn estatal, asi como la responsabi
lidad del sujeto activo, y asociando a la infraccidh de la -~

norma una pena finalista o una medida aseguradora". (14)

El jurista espafiol JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA, consi-

dera: "La ciencia del Derecho Penal tiene por objeto el estu

{12) CUELLO CALON, Eugenio, Op. Cit. p. 8.

(13) PAVON VASCONCELOS, Francisco., Manual de Derecho Penal -
Mexicano. 9a. edicibn. Editorial Porrfa, S.A. México,
1990, p. 17. :

(14) JIMENEZ DE ASUA, Luis. La Ley y el Delito. Editorial -
Hermes, Buenos Aires, Argentina, 1954, p. 20.
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dio del Derecho Penal, el cual puede considerarse:

A) Como conjunto de normas (Derecho Penal Objetivo, --

iuspenales;

B) Como facultad (Derecho Penal Subjetivo, ius punien-

dai)". (15)

El jurisconculto GIUSEPPE MAGGIORE hacer ver esto: ~ =
"... la expresibn "Derecho Penal", se aplica tanto para desig
nar al conjunto de las normas penales como para nominar a la
ciencia de Derecho Penal. En el primer sentido se trata de
un conjunto de normas y en el segundo de una rama del conoci-
miento humano compuesta de un acervo de nociones juridicas de

naturaleza intelectual"., (16)

Finalmente, el autor mexicano IGNACIO VILLALOBOS, dicei
"El Derecho Penal es una rama del Derecho PGblico Interno, cu
yas disposiciones tienden a manteﬁer el orden politico social
de una comunidad, combatiendo por medio de penas y otras medi
das adecuadas aquellas conductas que le dafian o ponen en peli

gro". (17)

(15) RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa. Derecho Penal Espafiol, --
Parte General. S.P.E. Madrid, 1976, p. 7.

(16) MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal., Editorial Temis. =
Bogot& 1954. p. 3.

(17) VILLALOBOS, Ignacio., Op. Cit, p. 15.
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De los conceptos antes transcritos, se advierte que =~
los tratadistas citados se pronuncian en términos similareg =
en cuanto al concepto de Derecho Penal se refiere, pues se ==
considera como un conjunto de normas juridicas que determinan
que conductas son punibles (delitos), y cuales son las sancio
nes que respecto de estas conductas corresponden, con un ca--

ricter preventivo y sancionador.

C) ZSCUELAS DPENALES

El tratadista argentino JIMENEZ DE ASUA, al referirse
a las Escuelas Penales asevera que son: ",.,. el cuerpo org&-
nico de concepciones contrapuestas sobre la legitimidad del =~
derecho de penar, sobre la naturaleza del delito y sobre el -

fin de las sanciones". (18)

Para el objeto de nuestro estudio resulta importante -
el andlisis de las Escuelas Juridico Penales, ya que estas ==~
constituyen el principal avance en la ciencia del Derecho Pe-
nal, pues en &stas se trata de conceptos puramente jurfdicos
que parten en diversas ocasiones del anllisis de problemas --

normativos.

Cabe decir que existe un enfrentamiento entre dos Es--

(18) JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo
II. Editorial Losada, S.A. Buenos Aires, 1950. p. 29.
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cuelas, fundamentalmente; y una tercera Escuela que adopta una

posicibn ecléctica.

Las Escuelas que estudiaremos a continuacibn son:

La Escuela Cl&sica (Scuola Cl&sica),

La Escuela Positiva (Nouva Scuola),

La Tercera Escuela (Terza Scuola)

La Joven Escuela estas como tendencias elécticas y fi-
nalmente la defensa social (Difensa Sociale) como punto

de unién actual.

ESCUELA CLASICA

La Escuela Cl8sica, se tima que fue la reaccién contra
la barbarie y la injusticia que el Derecho Penal representaba
hasta la etapa de la venganza pGblica, por lo cual procur§ la
humanizacién por medio del respeto a la ley, del reconocimien~
to a las garantfas individuales y la limitacién al poder abso-

luto de Estado.

Se ha afirmado que la Escuela Clidsica principia con el
Marqués de Beccaria, quien establece los principios unificado
res de esta Escuela, asimismo, se considera como precursores =
de esta corriente al tratadista francés Jeremie Bentham con su

"Peoria de las Penas y la Recompensas”, publicada en el afo de
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1840, asi como al jurista italiano Giandom&nico Romagnosi con
su tratado "Genesi del diritto penale", publicada después de -

su muerte en el ano de 1837.

Ahora bien, el primer gran clésico reconocido por todos
es el jurisconsulto italiano Pellegrino Rossi, quien fue profe
sor en Bolonia, Ginebra y Par{s, escribiendo su obra en el - -
exilio, denominada "Tratado de Derecho Penal”, publicada en -
1824, en la que sostiene que existe un orden moral que es obli
gatorio para todos los seres libres e inteligentes y que debe
ser aplicado también en la sociedad, en la que estos seres son
obligados a vivir por su misma naturaleza originadndose de esta
forma un orden social igualmente obligatorio y del que se deri
van todos los derechos y obligaciones; el fin directo de la =~
justicia en el establecimiento del orden social perturbado por
el delito. Asi, la pena es la remuneracifn del mal hecha con

peso y medida por un juez legitimo.

Otro, a quien se le considera como precursor de la co--
rriente de que se trata es el profesor de Pisa,'Giovanni Car--
mignani, en su obra intitulada "Elementa iuris criminalis" - -
hace la necesidad de conservacidn del orden social, la fuente
y de la ley moral el limite: El objeto de la imputacibn civil
al castigar al delincuente no es el de tomar venganza del deli
to cometido, sino el de esforzarse para que con posterioridad

no se cometan otros delitos semejantes, es decir las medidas -
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mds que represivas deben de ser preventivas.,

Otro autor al que se le considera exponente de la Escue
la de mérito es Antonio Rosmini que en su libro que se llama -
"Filosofia del Diritto" publicada en 1839 sienta las bases fi-
los6ficas de dicha Escuela, en el cual dice que el fundamento
del derecho de castigar es un eterno principio de justicia., -~
La capacidad de juzgar pertenece al superior, pero el individuo
como ser inteligente que es, puede juzgar al igual: la respon
sabilidad penal es la cantidad de pena que merece el sujeto =

activo que ha cometido un delito,

Otros autores a quienes se les considera como exponen--
tes de la Escuela Cl8sica, son: Emmanuel Kant y Federico - --

Hegel.

El primero de ellos sostiene que la pena es un imperati
vo categbrico, una exigencia de la razén y de la justicia y =~
consecuencia juridica del delito realizado, su imposicibn es =
s6élo de justicia: y su fundamentacifn se halla en el principio
absoluto de la retribucién juridica; en tanto que para el se--
gundo dice que a la voluntad irracional de que el delito es ex
presibn debe oponerse la pena representativa de la voluntad ra
cional que la ley traduce. El delito es negacién del Derecho

y la pena es negacidn del delito.
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Sin embargo, el miximo exponente de la Escuela Clésica
es Francesco Carrara, quien fue maestro en Pisa y que con su -
obra intitulada: "Progrema di Diritto Criminale" publicada en
el ano de 1859, lleva al Derecho Penal a su verdadera esencia
jurfdica, y sostiene: "...presupongo aceptada la doctrina del
libre arbitrio y de la imputabilidad moral del hombre, y gobre
esta base edificada la ciencia criminal, que mal se construi--

rfa sin aquélia". (19)

Agrega el citado autor: "El delito es un ente juridico,
la idea de delito no es mi&s que una idea de relacibén, la rela-
cibn contradictoria entre el hecho del hombre y la ley. S6lo
en esto consiste el ente jurfdico al cual se le da el nombre -

de delito". (20)

La pena, sostiene el referido tratadista con el mal que
impone al autor de un acto lesivo del Derecho no debe exceder

a las necesidades de la tutela jurfdica.

Los postulados que rigen la Escuela Clésica son:

(19) CARRARA, Francesco.- Programa del Curso de Derecho Crimi
nal. Tomo I. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1944.
Pag. 30.

20) 1dem. Pag. 406.
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1.~ Encuentra su base filos8fica en el Derecho Natural.
El jusnaturalismo de esta Escuela es racionalista dado que deg
precia todo el elemento o dato social del Derecho y lo reduce
a un sistema de normas que la razén construye sin tomar en = =
cuenta la realidad, los principios del Derecho Natural son jus
tos, las formas de justicia no se dejan a la inclinacién ﬁolug
taria de los sujetos, ni a su inclinacidén racional y permanen-

temente valida.

2,~ Respeto absoluto al principio de legalidad. No de-
be aplicarse pena que no esté en la ley, no hay delito sin ley
que lo contemple, no debe aplicarse pena si no se ha cometido

un delito.

3.~ El delito es un ente jurfdico. El punto cardinal -
de la justicia penal es el delito, hecho objetivo y no el de--
lincuente, hecho subjetivo. El delito no es una accién, sino

una infraccidn.

4,~ Libre albedrio. El sujeto de la ley penal es el --
hombre capaz de querer como ser consciente, inteligente y li--

bre; puede elegir entre el bien y el mal.

5.- La pena sblo puede aplicarse a los individuos moral

mente responsables.
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6.- Quedan excluidos del Derecho, por lo tanto de la pe_
na, aquellos que carecen de libre albedrfo, como los nifios y -
los dementes.

7.- La pena es retribucidn, es el mal que se da al de--

lincuente por el mal que éste hizo a la sociedad.

B.- La pena debe ser proporcionada al delito cometido y

al dafio causado.

9.- La finalidad de la pena es restablecer el orden so-

cial externo que ha sido roto por el delincuente.

10.~ El derecho de castidar pertenece al Estado a titu-

lo de tutela juridica.

11.- Se considera que el método debe ser 18gico abstrac
to, silogistico y deductivo. Para elaborar el Derecho Penal =~
debe utilizarse el método deductivo, partiendo de los princi~--

pios generales (concepcibn finalista).

ESCUELA POSITIVA

Segln Enrico Ferri (21) consiste en estudiar el ilicito - -
primero en su génesis natural y después en sus efectos jurfdi-

cos, para adaptar juridicamente a las varias causas que lo pro

(21) FERRI, Enrico. Los Nuevos Horizontes del Derecho y del
Procedimiento Penal. Centro Editorial de Gbngora. Ma-
drid, I887. Pag. 248. :
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ducen los diversos remedios, que por consiguiente ser&n m&s --
eficaces: constituye un cambio radical de método cientffico =~
en el estudio de la patologfa social criminal, y de lo que hay
de mds eficaz entre los remedios sociales y juridicos que nos

ofrecen; esta Escuela se funda en la Antropologia; la Psicolo-
gia y la Estadistica Criminal, asi como sobre el Derecho Penal
y los estudios penitenciarios, llega a ser una ciencia que se

denomina Sociologia Criminal, asi, aplicando el m&todo positi-
vo al estudio del delito, del delincuente y del medio, no hace
otra cosa gue llevar a la Ciencia Criminal Clasica, el soplo -
vivificador de la filtimas conquistas hechas por la ciencia del
hombre y la sociedad, renovada por las doctrinas evolucionis--

tas.

La Escuela Positiva nace como una reaccifn a los exce--
sos jurfdicos de la Escuela Clisica, a sus excesos formalistas,
al abuso de la dogm&tica, al olvido del hombre delincuente y a

su creencia de haber agotado la problem&tica jurfidico-penal.

Sus principales exponentes son C&sar Lombroso, Enrico -

Ferri y Rafael Garbfalo.

Los postulados fundamentales de la Escuela esta son:

1.~ Encuentra su base filos6fica en Augusto Comte y la

cientifica de Darwin, sin embargo, Enrico Ferri apunta: = -
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",..pero lo que importa, ante todo, poner en relieve es esto:
que la Escuela Criminal Positiva no recoge ni plasma ningln --
sistema filoséfico o social, ni la filosofia positiva (Comte,
Spencer, Ardigo, etcétera), ni doctrina alguna biolégica (Dar-
win, Lamarck, Moloschott, etc.)... el hecho decisivo es que la
Escuela Criminal Positiva se caracteriza especialmente por el

método cientifico", (22)

2.~ El delito es un hecho de la naturaleza y como tal =

debe estudiarse.

3.- El punto de mira de la justicia penal es el delin--

cuente,

4.~ El delito abstracto no existe, es un hecho humano -
resultado de factores intrinsecos y extrinsecos, es la expre--
si6én de una antisocialidad subjetiva, contra la cual debe ac--

tuarse,

5.~ Determinismo; el libre albedrfo no existe, toda vez
que una serie de circunstancias fisicas o de circunstancias sp
ciales llevaran al hombre a delinquir. Si estas circunstan- -

cias no se dan, el hombre no delinquira.

{22) FERRI, Enrico. Principios de Derecho Criminal. Edito--
rial Reus. Madrid, 1933. Pé&g. 47.




6.- La responsabilidad moral es sustituida por la res--
ponsabilidad social, sino hay libre albedrio no puede haber --

responsabilidad moral.

7.- Si no hay responsabilidad moral, nadie queda exclui

do del derecho.

. 8,- Se utiliza el concepto de sancibn y no de pena, pqs
que debe de existir un contenido de tratamiento para educar y

adaptar al delincuente.

9.~ La sancidn es proporcional a la peligrosidad del de
lincuente, por lo cual resulta mds importante la clasificacién
de los delincuentes que la clasificaci6én de los delitos. A ma
yor peligrosidad, mayor medida, a menor peligrosidad menor san

cibn.

10.~ Las sanciones no son aflictivas, ni tienen por fin
hacer sufrir al reo, son tratamientos que deben durar en tanto
persista la peligrosidad del delincuente, y por ello son de du

racibén indeterminada.

11.- La misibén de la ley penal es combatir la criminali
dad considerada como fendémeno social y no restablecer wal orden

juridico.
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12.~ El derecho de imponer sanciones pertenece al Esta-
do a titulo de defensa social, y esta excluye toda idea de ven
ganza o retribucidn, y repudia como insuficiente las ideas abs

tractas de conservacién y mantenimiento de la justicia.

13.- M&s importantes que las penas son los substituti--
vos penales, porque estos son numerosas providencias de orden
econémico, politico, cientifico, civil, religioso, familiar -~
educativo que tienen como fin la supresién de los variados fac

tores crimindgenos.

14.- La legislacidn penal debe estar basada en estudios
antropolégicos y sociolégicos, ya que es menester estudiar pri
mordialmente las causas que producen el delito y después cons-

truir las toerias sobre el mismo.

15,~ E1 método es el inductivo-experimental., Se parte
de la observacidn de los datos particulares y de ellos se lle-
ga a una proposicidn general que comprende todos los fenémenos
que estén relacionados o sean semejantes; este método rechaza
lo abstracto; para conceder el caricter cientffico sélo a aque
1llo obtenido de la observacién y la experiencia, por lo cual -

no hay a priori sino a posteriori.
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ESCUELA ECLECTICA

En relacidn con esta Escuela, se habla, en realidad no
de una, sino de varias escuelas, mismas que aceptan en forma -
parcial los postulados de las dos Escuelas que hemos estudiado
con anterioridad; sin embargo, sblo analizaremos las que repre

sentan con mayor claridad y presicién al tema de que se trata.

La Terza Scuola, se denomina también del "Positivismo -
critico”, y refine a representantes, tales como: Carnevaley -

Alimena.

Emmanuele Carnevale en su obra publicada en el afio de -
1891, que se llamb "Una Terza Scuola de Diritto Penale in Ita=-
lia", fundamenta la responsabilidad en la salud, sin embargo,
para el inimputable es necesario establecer medidas de seguri-
dad; considera al delito desde el punto de vista juridico, pe-
ro también toma en cuenta sus aspéctos sociolbégicos y antropo-
l6gicos; pasa por alto el libre albedrio, pero acepta la res--
ponsabilidad moral; dice que es autbnomo el Derecho Criminal -
frente al antropo-sociologismo criminolégico y al excesivo teg

nicismo juridico.

Por su parte, Berrardino Alimena con su libro intitula-
do: "Note Filosoficho di un criminalista" publicado en el afo

1911, funda la imputabilidad sobre la dirigibilidad toda vez =~
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que basta que la accidn sea querida por el sujeto la naturale-
za de la pena debe ser la coaccidén psicolégica acompanada del

sentimiento de reprobacidn moral causada por el delito; admira
la investigacién filosbfica en el Derecho Penal, y niega la po
sibilidad de que éste lleque a ser parte de la Sociologia: -~
sostiene que es neccsaria a &sta, la Estadfstica, la Antropolp
gia, asi como la Psicologia, con la finalidad de complementar

la Dogmdtica, que por si sola no se basta para determinar el -

fendmeno criminal.

Es importante sefialar que esta Escuela es de origen ita

liano, y sus principales postulados son los sigquientes:

1.~ Distingue el Derecho Penal de la Criminologia y de-
m&s ciencias afines, por lo que al método se refiere, ya que =
en el primero debe ser l&gico-abstracto; en tanto que en la se

gunda y dem8s ciencias debe ser causal-explicativo.

2.- Considera al delito como un fenSmeno complejo, pro-
ducto de factores enddgenos y exSgenos; se debe estudiar al de

lito como un fendmeno social naturalmente causado.

3.~ Rechaza las clasificaciones positivistas del delin-
cuente, sin embargo, acepta que existen delincuentes habitua--

les, ocasionales y anormales,



54

4.~ Deben existir tanto penas como medidas de seguridad;
por tanto se rechaza la pena pfiblica que sostiene la Escuela =
Clasica, pero tampoco se acepta la sancién de la Escuela Posi-

tiva.

5.- Rechaza el determinismo absoluto y el libre albedrfo
total; por consiguiente, no debe tomarse en cuenta el fundamen
to del libre albedrio, pero debe mantenerse la tradicional res

ponsabilidad moral.

6.~ Se acepta el concepto de responsabilidad moral, y -

al mismo tiempo el de peligrosidad y temibilidad.

7.- La finalidad de la pena no debe ser tan s8lo el cas
tigo, sino también correctiva y educativa; por tanto, debe ser

pena-readaptacidn,

8.~ En el delito priva la causalidad, no la fatalidad,
por lo cual la imputabilidad se fundamenta en la dirigibilidad

de los actos del hombre,

9,- La naturaleza de la pena radica en los actos de - -
coaccidn psicoldgica, por ende son imputables aquellos con ca-

pacidad para sentir la amenaza de la pena.



55

LA JOVEN ESCUELA

[Lsta Escuela se encuentra en la posicibén de lo que pue-
de estimarse como la Escuela Ecléctica, y debe su origen a la
Unidn Internacional de Derecho Penal, fundada en el afio de = -
1889, por Adolfo Prins (belga): VanHamel (holandés): vy Franz
Von Liszt (alemin); rrescindiendo de las controversias filosé-

ficas.de que hablaban los criminalistas.

Asi, Adolfo Prins en su obra titulada: "La Defense So-
ciale et les transformations du drot penal” publicada en el ~-
ano de 1910, sostiene la teoria del estado peligroso estima al
libre albedrfo, como una construccién meramente especulativa,
ya que la libertad es relativa, pero tampoco puede hablarse de
determinismo, por ser una doctrina simplista; por lo que res--
pecta a Von Liszt, desde el afio de 1881 expone sus pensamien--
tos con una orientacién positiva biosociolégica, rechazando =--
los presupuestos .metafisicos y filos6ficos, pugnando por el co
nocimiento cientifico; estima al delito sobre una base determi
nista, sin embargo, establece la conciliacibén en el terreno --
préctico-legislativo, renunciando al postulado que en ese sen-
tido establecieron las Escuelas Cldsica y Positiva. 'Acepta --
una conciencia comn y enuncia la unidad que debe haber entre
pena y medida de seguridad. A esta Escuela también se le cono

ce con denominacién de "Pragmatismo" o "Escuela Socioldgica".
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Los postulados sobre los cuales descansa esta Escuela,

son los siguientes:

l.- Renuncia a las explicaciones filoséficas, substitu=-

yéndolos por un pragmatismo.

2.- Abandona la responsabilidad moral, substituy&ndola

por estado peligroso.

3.~ Considera al delito como fen6meno natural y como en
te juridico, estudia sus factores y causas, sin omitir la cons_

truccidén dogmitica.

4.~ Pasa por alto el libre albedrio, aceptando una posi
cibn intermedia, o sea, la impresién de la libertad interna ~-
que subsiste en todos los hombres.

5.~ El fundamento de la peria es la defensa social.

6.- Acepta tanto las penas como las medidas de seguri--

dad.

7.- Clasifica a los delincuentes en normales y anorma--

les.
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LA DEFENSA SOCIAL

Esta Escuela tiene su fundamento en la salvaguarda so--
cial frente a los actos que son contrarios a las condiciones ~
de existencia individual y colectiva; sus principales precurso

res fueron Filippo Gramatica y Marc Ancel.

Asi, Filippo Gramatica en su libro "Principios de Defen
sa Social" sostiene: Que el Estado debe orientar su funcién -
hacia las causas del malestar del individuo en la sociedad; el
Estado para afirmar el orden querido por la Ley, no tiene de--
recho de castigar, sino el deber de socializar; la obra de so-
cializacibn no debe realizarse con penas, sino con medidas de
defensa social, preventivas, curativas y educativas; la medida
de defensa social debe adaptarse al sujeto en concreto, en re-
lacibén a su personalidad y no es relacién al dafio causado; el
proceso de la defensa social empieza por la determinacién de -
la naturaleza y grado de antisocialidad del individuo y se com
pleta, siempre judicialmente, con el agotamiento de la necesi-
dad de la aplicacibn de la medida; se¢ entiende que el concepto
de defensa social, la negacién junto con la pena del derecho -
de castigar, es por tanto un sistema juridico sustituto del De

.

recho Penal y no integrante del mismo.

En tanto que, Marc Ancel opina: Que la defensa social,

si presupone, una concepcién general del Derecho Penal que vie
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ne no a castigar una falta, sino a proteger a la sociedad con~-
tra las empresas criminales; la defensa social pretende reali-
zar la proteccidén de manera natural po: un conjunto de medidas
generalmente extra penales, destinadas a neutralizar al delin-
cuente, sea por eliminacién_o segregacifn, o por aplicaci6n de
métodos curativos o educativos; tambidn se promueve una Politi
ca Criminal que d& paso a la prevencién individual sobre la ==
prevencién colectiva; la accién de resocializacién debe desa--
rrollarse mediante una humanizacién cada dia mayor del nueve -
Derecho Penal; esta humanizacién del Derecho y del proceso pe—~
nal no seri solamente el efecto de un movimiento humanitario,

sino que se apoyari todo lo s6lidamente posible en el conoci-=
miento cientifico del hecho criminal y de la personalidad del

delincuente.

Los principales postulados de la Escuela de la Defensa

Social son:

1.- La pena no tiene Gnicamente caricter expiatorio, si

no que se interesa también por la proteccibn de la sociedad.
2.~ La pena, ademis de ser ejemplar y retributiva, tie-
ne el propésito de mejoramiento y afn de reeducaciQn del delin_

cuente,

3.- La justicia penal debe tener siempre presente la --



59

persona humana ademds de las simples exigencias de la técnica
procesal, con el fin de que el tratamiento penal sea siempre ~

humano.

4.- No una pena para cada delito, sino una medida para

cada persona.

5.~ Derecho del delincuente a ser socializado.

6.~ Predominio de la prevencibn especial.

7.~ Tratamiento desprovisto por completo de sentido re-

presivo,
8.~ Sustitucibn de la pena por un sistema de medidas de
prevenqién especial impuestas de acuerdo a la personalidad del

delincuente.

9.~ El hecho antisocial considerado como simple sfntoma

de peligrosidad social.

10.~- Humanizacién de Derecho Penal.

11,~- Bases cientificas,
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L) FINES DEL CERECHO PENAL

El Derecho Penal tiende a cuidar los intereses de la co
munidad, a restituir al seno de la sociedad al que ha infringi
do una ley, por ello, la pena protege con sus resultados al --
cuerpo social, a los individuos que la componen y previenen --

los ataques de los cuales serian victimas.

Asi la sociedad tiene derecho de defenderse de la ac- -
cidn del crimen y de impedir que existan perturbaciones en - -
ella, llevando a cabo la proteccién a la misma, siendo una for
ma de vida natural y necesaria para los integrantes que se en-
cuentran en ella, haciéndose posible su convivencia, eviﬁsndo-
se choques y resolviéndose conflictos, por lo cual el indivi--
duo debe de respetar el ejercicio de los derechos de los demés,
contribuyendo a la satisfaccifn de necesidades colectivas, con_

forméndose asf el orden jurfdico.

El autor de un delito, debe ser castigado, en virtud de
que los actos antijuridicos son un peligro para la estabilidad
de la sociedad, y el desarrollo social del hombre, de tal mane
ra que se deben reprobar las acciones delictivas e imponer pe-
nas, de modo que sirvan de ejemplo a los demis integrantes de
una comunidad, asf como la readaptacidn a la sociedad de una -
persona que ha delinquido; por tanto, cuando un delincuente es
condenado a sufrir una pena, por medio de una sanci§n justa, =

existir8 siempre aprobacién de toda la sociedad.
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El Estado no puede considerar como delito cualquiera --
conducta, sino s6lo el quebrantamiento de un deber, cuyo cum--
plimiento no puede asegurarse, sino por medio de una sancién -
legal, cuya pena va a ser fijada por el Estado, como represen-
tantey e integrante de la sociedad; de ahi que los fines del De
recho Penal, sean por un lado de represién y por otro lado de

readaptacién social del delincuente.
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CAPITULO III

LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y EL NORMAL

DESARROLLO PSICOSEXUAL

Dentro del género de la libertad se hallan diversas espd
cies, por lo que existen delitos contra la libertad fisica, =--
contra la libertad de morada , contra la libertad psiquica, con-
tra la libertad de trabajo, etc, pero una especie muy importan
te es la libertad sexual, que implica el libre desenvolvimien-
to personal en el terreno del comportamiento sexual. Con las
reformas al C8digo Penal, del 21 de enero de 1991, el bien ju-
r{dico de estos delitos es "la libertad y el normal desarrollo
psicosexual”, pero por razones de breveﬁad, nos referiremos a

éstos como "delitos sexuales".

En la presente unidad se agrupan las figuras tfpicas que
tienen como tronco com@n al bien jurfdico de ia libertad se~ -

xual,

De antemano cabe destacar que el C6digo Penal para el ==
Distrito Federal contempla siete figuras que tienen ese objeto
jurfdico, a saber: a) hostigamiento sexual, b) abuso sexual,
¢) estupro, ch) violacién, d) privacién ilegal de la libertad

con propbsitos sexuales, e) incesto, y f) adulterio.

En nuestra opinién, s6lo los cinco primeros tutelan la -

libertad y el normal deszrrollo psicosexual. Los delitos de -
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incesto y adulterio tienen otro bien jurfdico por tutelar y no,
como 1o considera la legislacidn penal del Distrito Federal, =

la libertad en el terreno sexual

Por Gltimo, sblo cabe destacar la importancia de dichos
delitos en la vida real. Se trata de actos humanos que afec-~
tan, después del homicidio, con tal intensidad, que dejan un =
dafic a la victima, generalmente irreversible; ademds, se trata
de una afectacibn no solamente a nivel individual, sino que =~
trasciende al grupo familiar, al circulo de amistades y seres

queridos y, en general, produce un mal a nivel socilal.

Ese malestar general se traduce en rechazo, repulsibn,
miedo y, en més de una ocasibn, en un deseo de venganza que ==
lleva a las personas (victimas y familiares principalmente) a
hacerse justicia por mano propla. Por otra parte, es frecuen-
te el dafio psicolégico que permanece durante largo tilempo en =~

la victima directa y, a veces, incluso por toda la vida.

Como tal tipo de delitos son graves, merecen una aten--
cibn especial, tanto desde el punto de vista de su estudio co-
mo desde el &ngulo de la prictica, en la cual hay mucho por --
hacer aGn, dado el incremento que tienen dichos ilicitos que -
afectan seriamente a la sociedad, incluso al grado de frenar -

su desarrollo normal,
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A) ABUSO SEXUAL.

Este delito es el menos grave dentro de este grupo de -
ilicitos; sin embargo, resulta frecuente su comisifn y muy ba-
jo el nimero de denuncias, por lo que existe una elevada cifra

negra,
NOCION LEGAL

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

nera siguiente:

Al que sin consentimiento de una persona y sin el propd
sito de llegar a la cépula, ejecute en ella un acto sexual o -
la obligue a ejecutarlo, se le impondrd pena de tres meses a -

dos afios de prisibn.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral, el m§

ximo de la pena se aumentar&n hasta en una mitad.

Respecto a su denominacién, vale precisar que antes de
las reformas publicadas en el Diario Oficial & la Federaci6n,es-

te delito se llamaba atentados al pudor. Otras legislaciones,
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tanto nacionales como extranjeras, conocen este delito como el
de "abusos deshonestos", "actos libidinosos", etc. En seguida

se analizarln los elementos de que se integra tal figura tipi-

ca.

"SUJETOS Y OBJETOS EN EL DELITO DE ABUSO SEXUAL

Sujetos,

Activo. Conforme a la descripcién legal citada, en el
delito de abuso sexual, el sujeto activo puede serlo cualquier

persona fisica, sea hombre o mujer.

Pasivo, Puede serlo también cualquier persona, sin im-

portar sexo-o caracteristica alguna, " (1)

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

En este caso, el sujeto pasivo debe ser:

a). Persona menor de doce afios de edad,
b). Persona que no tenga la capacidad de comprender el
significado del hecho o que por cualquier causa no

pueda resistirlo.

(1) Amuchategui Requena,Irma Griselda.Derecho Penal.Editorial Har
la,México 1992, P, 217
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a). En lo referente a que el pasivo sea menor de 12 --
anos de edad, se comenta lo siguiente: los sujetos idéneos pa
ra el sujeto activo son precisamente los nifios. Dada la inma-
durez natural, debida a la poca edad y a su temor por decir lo
que les sucede, aunados a la menor capacidad para defenderse,
los ninos suelen Ser escogidos por quienes realizan estos com-

portamientos,

Como puede imaginarse, el dano mds serio no es el con--
sistente en la conducta t{pica que en breve se analizard, sino
las consecuencias de tipo emocional que se convierten con el -
tiempo y la falta de una atencifn adecuada, en problemas de ti
po psicolbgico. Tal afectacidn llega a ocasionar alteraciones
en el futuro comportamiento del menor en el terreno de la se--
xualidad y aun en su desarrollo general; de ahi la convenien--
cia de detectar estas conductas, que la mayorfa de las veces -
permanecen al margen del conocimiento de los padres de la vic-

tima, por 1o que ésta no tiene la atencién profesional debida.

vA falta de una educacién y comunicacibn de los menores
con sus padres, existe un gran nGmero de actos delictivos de -
esta especie no denunciados, con lo cual se incrgmentA el pro-
blema, pues se hace inmune el sujeto activo y mis propicio e -

indefenso el pasivo, quien suele serlo de manera reiterada.

Cuando el sujeto activo es un profesor, un pariente o -

un allegado, el pequefno manifiesta cambios en su conducta que,



A

67

de no ser atendidos por sus padres, adecuadamente y a tiempo,
podrin ocasionar, a largo plazo, peores consecuencias; a veces
la resistencia del nifio a asistir a la escuela es tomada por -
los padres como una actitud que revela rebeldfa o flojera, sin
saber la verdadera causa, realmente de peso, que ocasiona una
reaccibn de disqusto en los padres y, a veces, de excesivo ri-

gor hacia el infante. " (2)

"b). El sequndo supuesto se refiere a personas que no -
tienen capacidad para comprender el significado del hecho o ==
que por alguna causa no pueden resistir., Se trata de quienes
Se encuentran en un estado de indefensién, ya sea transitorio
O permanente, por razones naturales, de enfermedad, meramente
circunstanciales, etc, Los ejemplos cl&sicos se refieren a --
personas con padecimientos mentales, dormidas, hipnotizadas, =
anestesiadas, invdlidas, que el propio sujeto activo amarra, -

impide su defensa, etcétera.

" Sin embargo, al respecto algunos tratadistas consideran
que quien se encuentra en un estado de inconsciencia (temporal
o permanente), no puede ser sujeto pasivo de este delito, pues
por su situacién de inconsciencia no puede ser receptor de la
conducta ofensiva que representa el atentado al pudor; por tan
to, no puede manifestar su desagrado o repulsién, porque no es
titular del bien jurfdicc cuando no esti consciente, por ejem=~
plo, si un médico psiquiatra hipnotiza a su paciente y en ese

estado realiza tocamientcs lascivos en determinadas partes del

(2) Ibidem. P, 221
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cuerpo del sujeto pasivo o lo obliga a efectuar actos de esa =
indole en el propio cuerpo del médico, no serd afectado, por -
no estar consciente de ese hecho; sin embargo, el bien tutela-
do es la libertad, en el terreno sexual como se analizari en -

el apartado correspondiente. "(3)

La razén de ser de la agravacibn de la pena en este ca~
so es considerar la mfnima facilidad de defensa que tiene el -
sujcto pasivo, dadas las circunstancias en que se encuentra. =
En estos casos la pena serd de seis meses a tres afios de pri--
si8n o tratamiento en libertad o semilibertad por el mismo - -

tiempo.
nObjetos.

vMaterial. En este delito, el objeto material es el pro
pio sujeto pasivo. Ya se apuntd que puede serlo, en principio,
cualquier persona Yy en dos casos especiales agravados, los me-
nores de 12 afios y quienes no pueden comprender o resistir la

conducta tfpica.

Jurfdico. Es la libertad sexual y el normal desarrollo
psicosexual; algunos juristas afirman que el objeto juridico -
es el pudor de las personas, pero en realidad, el pudor se ve
afectado también en otros delitos sexuales y aun patrimoniales
{cuando el ladrdn desviste a la victima para robarla), pero --

ello no indica que el bien tutelado sea el pudor. El delito -

(3) Martinez Roaro,Marcela.Op. Cit. P, 173
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en estudio atenta contra la libertad de actuar o obstenerse en
el dmbito sexual asi como, sobre todo en menores, el normal de

sarrollo psicosexual.

Cuando 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, se afecta la libertad sexual. En ese orden =~
de ideas, cabe afirmar categbricamente que el objeto jurfdico

en este delito no es el pudor, sino la libertad sexual., " (4)

El pudor afectado es consecuencia de que alguien, sin -
asentimiento del sujeto pasivo, altere su libre decisibn de ac

tuar en lo que respecta a su sexualidad.
CLASIFICACION
El delito de abuso sexual se clasifica como sique:

. de accibn

. unisubsistente o plurisubsistente
. instanténeo

. de lesibn

. fundamental

. autdnomo

; anormal, y

, formado alternativamente,

(4) Ibidem P. 183



70

CONDUCTA, FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION

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

de la cbpula, u obligar a realizarlo.

Antes de la reforma de febrero de 1989, consistfa en --
realizar un "acto erdtico sexual", terminologfa criticada por
ser repetitiva y antes de la reforma de enero de 1991, se in--

clufa la expresién "..,.con intencién lasciva...".

Enseguida se verd 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 relacibn sexual o cBpula. ‘En éste,
como en muchos otros casos, esS necesario recurrir a la inter--
pretacibn de la norma y llevar a cabo una interpretacién siste
mitica, o sea, relacionar la norma con otras del mismo cuerpo
legal. Asf, cuando el Cédigo Penal quiere referirse a la rea-
lizacién de la cbpula, habla de ella, como en los delitos de -
violacibn y estupro. En este sentido, se entiende que respec-
to al delito de abuso sexual, el legislador quiefe aludir a ac
tos sexuales distintos de la cdpula; ademés, la propia defini-
cién menciona que el acto sexual ser§ sin el propésito de lle-
gar a la cbpula, con lo cual &sta queda excluida de dicho deli

to.
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En ese orden de ideas, ¢qué se debe entender por acto -
sexual? En esta frase quedan comprendidos todos los actos de
tipo erbtico, que sin llegar al coito, realiza una persona go-~
bre otra. Se trata de tocamientos, frotamientos, besos, apre-
tones, etc, que con erotismo lleva a cabo el activo sobre el -
pasivo; ademis puede ser conducta tipica el hecho de obligar -
al sujeto pasivo a que sea &l quien realice el acto sexual, S0
bre la persona del sujeto activo. Generalmente, tales toca- -
mientos se realizan sobre zonas erbgenas, como senos, labios,

genitales masculinos o femeninos, caderas, etcétera.

A su vez, el problema serd probar la intencién, (aunque
ya no la expresa la norma), que es algo meramente subjetivo. ~
Algunos casos no ofrecen problema, como el de los sujetos que
aprovechan las apreturas e incomodidades de ﬁn medio de trang-
porte para tocar diversas partes del cuerpo de otra persona; -
sin embargo, en algqunos casos resulta casi imposible saber o -
demostrar la intencién del sujeto activo, como el del médico -
ginecblogo que toca los senos de la mujer, Yy argumenta que tra
ta de localizar un abultamiento anormal, posiblemente revela--

dor de un tumor. " (5)

Formas y medios de ejecucién. Respecto a este punto, =
se reitera lo dicho en el anterior, con la adicién de que son
formas de ejecucidn en este delito cualesquiera que impliguen
para el sujeto activo el mbvil lujurioso manifestado mediante

cualquier comportamiento distinto del de la cbpula,

(5) Amuchategui. Op. Cit. P.273
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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 ejecucibn del acto sexual tipi-
co puede ser la violencia, en cuyo casoc la ley establece una -
pena agravada, tanto en el art. 260 como en el 261 (mayor toda

via).

"Otro punto importante en relacién 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 -
obliga al pasivo 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 que lo rea-
lice éste, obligado por aquél, Un ejemplo de esta {iltima con-
ducta serfa que una persona obligara a otra a realizar cari- =

cias erbticas 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-
na exhibe su cuerpo desnudo a otra o solo sus genitales, reali
za un comportamiento atfpico del delito de abuso sexual, por--
que éste exige, por disposicibn de la norma, que ejecute el ac

to "..., en ella", o sea, en la persona del pasivo de manera di
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recta, y en el exhibicionismo, la conducta no se dirige a eje-

cutarla sobre la persona de manera material,

El comportamiento a que Se hace referencia, si bien es
atipico de atentados al pudor, resulta tfpico de otra conducta:

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

II. Al que publique por cualquier medio, ejecute o haga

ejecutar por otro, exhibiciones obscenas...

En este delito, el bien jurfdico que se tutela es la mo

ral pliblica, no la libertad sexual en el nivel individual,

Por (ltimo, en cuanto al nimero de actos, este delito =
puede cometerse mediante uno solo (unisubsistente) o por medlo

de varios (plurisubsistente).

Ausencia de conducta. En opinifén de diversos autores,
Se acepta la ausencia de conducta en este delito en los casos

de vis absoluta, vis maior y actos reflejos.

Si se considera que la ley exige la doble concurrencia
de dos elementos subjetivos, intencibn erbtica y no intencién
de llegar a la cbpula, no serd configurable la ausencia de con
ducta, pues quien realiza un acto sexual en funcibén de actos -

reflejos o por vis maior, por ejemplo, no actfla como se exige
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para los casos de ausencia de conducta. Simplemente, ocurre -
que cuando no hay elemento subjetivo, se configura la atipici-
dad, y no el elemento negativo de la conducta. S8lo en deli--
tos que no exigen un elemento subjetivo ligado a la intenciong

lidad especifica se puede presentar la ausencia de conducta.

TIPICIDAD

La conducta realizada por sujeto activo debe encuadrar
en el tipo penal correspondiente, por la concurrencia de los -

siguientes elementos tipicos.,

. conducta

+ Sujetos (activo y pasivo)

. elemento subjetivo (intencién erdtica y no existen--
cia del propb6sito de copular)

. bien jurfdico tutelado

. medios de ejecucidn.

Atipicidad. La conducta serd atfpica cuando no encuadre
en el tipo., Esto podrd suceder por faltar alguno de los ele--

mentos tfpicos a que ya se ha hecho referencia.

Un ejemplo de atipicidad es el del masajista que tpca -
todo el cuerpo de una persona, con el prop6sito de brindar un
masaje de descanso, o cuando el médico toca ciertas partes del

cuerpo para detectar alguna alteracién.
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ANTIJURIDICIDAD

Antijuridicidad. Esta figura es antijuridica en tanto
la ley la consagra, el tutelar un bien juridico. Quien reali-
za este comportamiento contrarfa la norma penal y, por tanto,

act@a contra derecho.

Causas de justificacifn. En nuestra opinibn, no puede
configurarse ninguna de las hipdtesis de causas de justifica--

cidn, como estado de necesidad, legftima defensa, etcétera.

Alberto Gonzidlez Blanco considera que es factible el --
ejercicio de un derecho, respecto de cbnyuges v por causa de -

necesidad en el caso de los médicos. (6)

Por su parte, Marcela Martinez Roaro concibe posible el

ejercicio de un derecho. (7)

Circunstancias modificadoras. En este delito no se pre

sentan circunstancias atenuantes, pero si agravantes,

Agravantes. En el delito de abuso sexual existen dos =~

agravantes especificas:

(¢) Gonzdlez Blanco, Alberto, Delitos sexuales, 4a, ed, Po--
rria, México, 1979, p. 83. :

(7) Martinez Roaro, Marcela, Delitos sexuales, Porrfia, Méxi-
co, 1975, p. 172.
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a). Cuando el activo emplea la violencia, sea flsica o
moral, segin lo dispone el segundo péarr. del art.
260 del CPDF, en cuyo caso la pena seri de uno se

aumentard hasta en una mitad el mfnimo y el méximo,

b). En el supuesto del art, 261, cuando también se - -
ejerce violencia ffsica o moral, pero respecto de
menores de 12 afios de edad o de personas que no --
puedan comprender o resistir la conducta criminal
como sujetos pasivos, El segundo pdrr, del art. -

261 prevé una pena de dos a siete afios de prisién.

CULPABILIDAD

Por cuanto hace al reproche penal, &ste sblo puede ser

doloso,

Dolo. El delito de abuso sexual Gnicamente puede ser -
doloso o intencional, S6lo con la intencifn especifica del ac

tivo es posible la configuracibn de este illcito.

La intencibn erbtica v de no llegar a la cépula elimina
la posibilidad de cualquier otro tipo de reproche, como la im-

prudencia ,

El pasajero de un autobfis que sin querer toca el seno =~

de una mujer que se encuentra frente a &l, a causa de la apre~
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tura, no comete este delito ni puede decirse que sea una figu-
ra imprudencial, pues ni en este delito ni en ninguno de tipo

sexual puede configurarse la imprudencia .

Inculpabilidad. A causa del elemento tfpico subjetivo
requerido en este delito no es posible que se presente el as--

pecto negativo de la culpabilidad.

Igual que en otras cuestiones, algunos tratadistas opi-~
nan que es posible la configuracién del error esencial de hecho
y la no exigibilidad de otra conducta, Nosotros insistimos en
afirmar que, dada la necesidad de que se presente el elemento
subjetivo, no es posible el aspecto negativo (en este caso, de
la culpabilidad), pues el error y la intencibn especifica no =

pueden coexistir simult&neamente de realizar el acto sexual.

PUNIBILIDAD

"En el delito de abuso sexual existen cuatro penas.

"Diversas penalidades., Se pueden distinguir las varian-

tes que siguen:

va). Pena de tres meses a dos afnos de prisifn (art. 260,
primer péarr.)

«b). 5i el delito se comete con violencia fisica o mo-=
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ral, la pena podrd aumentarse hasta en una mitad -
el mfnimo y el miximo

“¢). Si el delito se comete un sujeto pasivo menor de -
12 afios de edad o sobre persona que por cualquier
causa no pueda comprender o pueda resistir la con-
ducta tfpica, la pena ser@ de seis meses a tres --
afos de prisibn o tratamiento en libertad o semili
bertad por el mismo tiempo (art. 261, primer p&rr).

n»ch)., Si se presenta esta situacibn respecto del sujeto
pasivo mencionado en el punto anterior, pero ade--
mds se emplea violencia fisica o moral, la pena se
r§ de dos a siete afios de prisién (art. 261 segun=-

do p&rr). " (B)

Excusas absolutorias. No se presenta ninguna en este -

delito,
CONSUMACION Y TENTATIVA

Consumacién. 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
a este delito (febrero de 1989), el propio Cédigo Penal sefala
ba que este delito se castigaria s6lo cuando se hublera consu-
médo. Esto querfa decir que la tentativa no se configuraba de

iure, aunque pudiera existir de facto.

(8)Gonzdlez Blanco. Op. Cit. p. 90
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Al eliminar tal precepto, queda abierta la posibilidad
de que se presente el grado de tentativa; sin embargo, es Aiff

cil que en la realidad se configure.
CONCURSO DE DELITOS

Ideal o formal. Los delitos de abuso sexual y viola- -
cibn no pueden coincidir con la misma conducta, pues el prime-
ro establece la no intencibn o propbsito de copular, mientras
en que la violacibén, la cbpula es la conducta tipica. Sin em-
bargo, el dafio en propiedad ajena o pueden coexistir la lesibn
simulténeamente con el delito de abuso sexual, cuando el suje-
to activo, para realizar el acto sexual, rasga la ropa del pa-
sivo o hiere su piel, sobre todo cuando emplea violencia fisi-

ca,

Real o material. También puede presentarse, por ejem--
plo, cuando con una conducta se profieren amenazas y cbn otra
se realiza el acto sexual; también cuando después de violar a
la victima se configura el abuso sexual, o cuando después de -

cometer el abuso sexual se lesiona o mata a la victima,
PARTICIPACION

En dicha figura pueden presentarse los distintos grados

de la participacibn de personas.
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B) ESTRUPO

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

pecto.

En la legislacibn penal mexicana, diversos estados de -
la RepGblica, al concebir este delito, le dan diversos matices
en cuanto al sujeto pasivo, sus caracterfsticas y medios de --

ejecucibn, asf como por lo que se refiere a las penalidades.

En términos generales, dicha figura tfipica adolece de =~
endebles bases subjetivas que dificultan la interpretacién en
los casos concretos, adem8s de su inoperancia prictica en mu--
chos aspectos, dados los cambios y evolucién 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 déca
das; su pensamiento, comportamiento, necesidades; etc, son to-
talmente diversos y, por tanto, no correséonden a principios -

&ticos y fundamentos legales de otras &pocas.
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Por cuanto hace a su terminologfa, la palabra estupro -
también representa, a la fecha, confusién, sin que exista una-

nimidad en el criterio de cada tratadista.

Antiguamente, incluso existfan serias confusiones entre

diversos delitos, como violacién, estupro, rapto y adulterio.

En seguida se verd cbmo estd contemplado este delito la
legislacién penal vigente y de qué manera es visto por la doc-

trina.
NOCION LEGAL

Este delito es uno de los que sufrib més cambios con --
las reformas de enero de 1991, sobre todo porque cambia el su-
jeto pasivo que antes solo podia serlo la mujer menor de 18 --

afios 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 afos a
menor de 18, obteniendo su consentimiento por medio de engafio,

se le aplicari de 3 meses a 4 afios de prisifn.

De dicha descripcibn legal se obtienen los elementos --

constitutivos de este delito, que en seguida se analiza,
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SUJETOS Y OBJETOS EN EL DELITO DE ESTUPRO

"Sujetos.

Activo. El sujeto activo en el estupro puede serlo tan

to el hombre como la mujer.

Pasivo. La norma precisa, de manera categdrica y clara,
que puede ser sujeto pasivo de estupro el hombre o la mujer que

tenga mis de 12 anos de edad y menos de 18,

No toda persona puede ser sujeto pasivo de estupro, sino
que se requiere que sea mayor de 12 y menor de 18 afios conforme

lo sefiala la norma relativa.

En cuestionable el sefialamiento de esta edad; para mu~ -
chos, se trata de una edad que no corresponde a las exigencias
socioculturales de la &poca actual; sin embargo, otros conside-

ran adecuado lapso.," (9)

Sin perder de vista de bien jurfdico tutelado, cabe afir
mar que el limite miximo para ser sujeto pasivo de este delito
no debe aumentarse, pues una persona mayor de esta edad debe =--
obrar con absoluta libértad en cuanto a su comportamiento se- -~
xual, dadas las actuales condiciones culturales que hacen de =--

una persona un ser capaz de decidir libremente acerca de su ac-

(9) Amuchategui. Op., Cit, P. 296
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tuar sexual., Incluso, bien podria disminuirse la referida - -
edad a 16 anos, porque en la época actual un joven de esta - -
edad tiene el conocimiento y madurez que a principios de siglo
no tenfa; en consecuencia, el derecho penal no debe intervenir
en sus decisiones personalisimas, que incumben particularmente
le hayan proporcionado sus familiares 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 minima para ser sujeto
pasivo de estupro, al llevar a cabo una interpretacién sistemd
tica en relacibén con otras normas, se llegaba a la conclusién
de que habfa un limite minimo. Esto se desprendia del art. =-=-
266 del CPDF, que establece una pena igual a la del delito de
violacién para quien tenga cbpula sin violencia, con persona -
menor de 12 afos. Esto significa que el legislador considera
violacién la c6pula voluntaria no violenta con persona menor =
de 12 aflos, dada la inmadurez natural debida a la minoria de -
edad y, por tanto, reveladora de incapacidad para conducirse -

adecuadamente en el terreno sexual,

"Asf, los limites de edad para ser sujeto pasivo de estu
pro son: mayor de 12 afios y menor de 18, Las legislaciones -
locales no son uniformes en este sentido., ‘Por dar algunos ~ -
ejemplos, véase cémo contemplan estos limites de edad algunas

leyes penales de los estados:
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a). El C6digo Penal del Estado de Coahuila sefiala que

la mujer debe ser menor de 16 y mayor de 12,

b}. E1l Cc6digo Penal del Estado de Zacatecas exige la -
minorfa de 18 afios y menciona que la mujer debe --

ser pfber,

c). E1 c6digo Penal del Estado de Guanajuato menciona

que la mujer sea menor de 16 afios de edad,.

ch). E1l cbédigo Penal del Estado de Quintana Roo preve -

la minorfa de 16 afios y mayor de 12.

d)., E1l c6digo Penal del Estado de San Luis Potos! re--

quiere que la mujer sea menor de 16 afos,

e). El Cédigo Penal del Estado de Veracruz establece -

la minorfa de 16 afios'y mayor de 14." (10)

Adem8s de la edad, antes la ley exigfa dos caracteristi
cas de tipo subjetivo que debia reunir el pasivo de estupro --
{mujer): la castidad y la honestidad. Se trata de dos nocio-
nes imprecisas, confusas y cambiantes que suelen‘confundirse -
entre s o con otras ideas, como la virgiﬁidad y la doncellez.
Por otra parte, en la prictica resultan de muy diffcil proban-
za cada una de ellas. Para su mejor comprensibn, analfcese ca

da una de manera Separada.

(10)Ibidem, P, 281
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Castidad. Gonzdlez de la Vega afirma "...es una virtud
relativa a la conducta externa del ser humano, que consiste en

la abastencidn corporal de toda actividad sexual ilfcita". (11)

Carrancd y Trujillo afirma que la castidad es un eleren
to "...normativo, de valoracibn cultural, y por ello correspon
de al juez apreciarlc, en uso de su facultad de interpreta- -

cién", (12)

En realidad, las nociones y definiciones que de casti--
dad se han dado son muchas; comfinmente, se le asocia con la pu
reza, la doncellez y la virginidad. El cinturdén de castidad,
realidad de la Edad Media, resguardaba a la mujer (soltera y -

casada) de tener relaciones sexuales.

Cabe aclarar que la nocibn de virginidad, tan manejada
y mal interpretada, consiste en la integridad del himen, es de
cir, que &ste no se haya desgarrado. En ese orden de ideas, -
es v&lido precisar que su desgarramiento puede deberse a la pe
netracién del miembro viril o al exceso de masturbacibn por --
parte de la propia mujer, pero también a causa de alglin acci--

dente.

(11) Gonz&lez de la Vega, Francisco, Derecho penal mexicano,
Porrfia, México, 1983, p. 371. )

(12) cCarranc4 y Trujillo, Rafil, C6digo penal anotado, Porrfa,
México, 1985, p. 262.
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Por otra parte, entre la multiplicidad de himenes que -
existen, algunos son elisticos (llamados cominmente "compla- -
cientes") y a pesar de penetraciones innumerables permanecer -
intactos; también existen otros muy fr&igiles, que se rasgan --
con leves accidentes deportivos, derivados de la prictica de -
la danza, etc. Asimismo, hay cirugfas reconstructivas del - -
himen, 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 virgenes no castas o castas no virge-
nes, En el primer supuesto estarfa una prostituta con himen -
eldstico, el cual se mantiene integro a pesar de innumerables
cbpulas realizadas; en el segundo Se encuentran las mujeres --
que han sufrido desgarramiento del himen sin haber realizado -
cbpula alguna, ya sea de manera accidental, como una caida o -
abertura de piernas (que generalmente ocurre en la infancia) o
como ocurre en algunos pueblos de.cultura oriental, donde a --
las recién nacidas les perfora el himen, de la misma manera --
que en pueblos occidentales se les perforan los lébulds de las

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

Como se advierte, la virginidad dista mucho de resolver
el problema de la castidad y, por supuesto, no son lo mismo; -
sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn ha sen-

tado jurisprudencia al respecto, en el sentido siguiente: "Pa
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ra la configuracién del delito de estupro, la virginidad de la
ofendida menor de dieciocho afios es indicio vehemente de su --

castidad y honestidad"., (13)

Honestidad. "Nosotros encontramos entre honestidad y -
castidad una relacién de género a especie. La primera serfa -
el género y la sequnda la especie; y como puede existir género
8in especie, cabe admitir mujeres honestas, no castas (viudas,

casadas, divorciadas)". (14)

La Suprema Corte de Justicia considera a la honestidad

como ",,.el recato y la correcta manera de conducirse en la vi

da sexual", (15)

En resumen, cabe decir lo siquiente: castidad es la ~--
abstencibn de realizar actividades sexuales ilfcitas, en tanto
que la honestidad constituye la manera recatada de comporta- -
miento en el &mbito sexual ante los demds; la primera es de ti

po interno y la sequnda externo, de apariencia,

A continuacién se precisar@ si puede haber mujeres cas-

tas no honestas y honestas no castas,

(13) JURISPRUDENCIA 134 Apéndice 75, sequnda parte, sequnda -~
época, México.

(14) Gonz&lez Blanco, .Alberto, Delitos sexuales, Porrﬁa, Méxi
co, 1979, p 107.

(15) Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién, 1917- -
1985, México, p 281.
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Mujer casta no honesta: seria el caso de la mujer que
trabaja por las noches como bailarina y realiza desnudos ante

el pGblico, pero que aGn no ha tenido relaciones sexuales.

Hujer honesta no casta: serfa la mujer casada, viuda,
divorciada, que se conduce con recato en cuanto a su comporta=-

miento ante los demis.

Tanto la castidad como la honestidad son situaciones --
subjetivas y cambiantes, con una valoraci6n distinta segfin la
8poca y el lugar, as{ como segin las condiciones sociocultura-
les del momento. Al juez corresponde su valoracibn, con base
en las pruebas aportadas, pero la ley exige ambas, no una u --

otra.

Obra la presuncibén de castidad hasta demostrar lo con--

trario,

En relacién con lo que contemplan algunas legislaciones
locales, se tiene lo siguiente: el C8digo Penal de Yucatédn --
habla de "doncella", el de Quintana Roo s6lo exige honestidad

vy no castidad, Yy el de Guanajuato s6lo 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,
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Jurfdico. A pesar de la divergencia de opiniones que ~
existen al respecto, nosotros nos inclinamos por aceptar gque =
el bien tutelado en el estupro es la libertad sexual, y depen-
diendo de la edad, el normal desarrollo psicosexual; para aigg
nos tratadistas es la seguridad sexual o la inexperiencia en -
este dmbito; sin embargo, opinamos que éste no es el bien tute
lado, pues al exigir la ley que el consentimiento otorgado lo
sea mediante el engafio, no se puede aceptar que sea la seguri-
dad sexual, sino la libertad. Por tanto, se considera acerta-
da la inclusibn de esta figura tfpica en el tftulo relativo a

libertad sexual y normal desarrollo psicosexuald (16)

CLASIFICACION

El estupro se clasifica como un delito:

. de accibn

. unisubsistente o plurisubsistente
. formal

. instanténeo

. de lesibn o dafno

. blsico o fundamental

. autbnomo o independiente

. anormal

. de formulacién casufstica, y

. acumulativamente formado

(16)Ibidem, P. 271
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CONDUCTA, FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION

Conducta tiIpica., En el estupro, es la realizacién de -

la cbpula.

"Por cbpula se entiende la unién o ayuntamiento carnal,

que puede ser de dos tipos: normal o idbneo Yy anormal o inidd

neo.

"Normal o id6nea. Es la conocida como vaginal o vulvar,
que consiste en la introduccién del miembro viril o pene en la
abertura vaginal. Unicamente pueden realizarla un hombre y --

una mujer,

" Anormal, inid6nea o impropia. Es la que se realiza por
via no idénea, esto es, la introduccifn no se ejecuta por via

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

" Oral o bucal. Consiste en la introduccién del miembro
viril en la boca. Puede realizarla un hombre con una mujer o

un hombre con otro hombre.

Anal o rectal. Es la consistente en introducir el pene
en el ano de otra persona. Puede ejecutaflo el hombre sobre -

la mujer o sobre otro hombre." (17)

(17) Ibidem. P. 291



-1

91

" En el caso del estupro, existen dos corrientes respecto
a cull es la cépula que puede configurar el delito. Para unos,
s6lo ser& la c6pula normal o idénea o vaginal, mientras que pa

ra otros también puede serlo la inidbnea o impropia.

" Nosotros estimamos que la norma penal, al no limitar su
sentido, debe entenderse en el mds amplio, lo cual significa -
que cualquier tipo de cdpula configura al estupro. Se debe te
ner presente, sobre todo, que cualquiera de ellas, al configu~
rarse los demds elementos tipicos, afecta el bien juridico tu-

telado.

La menor gravedad del daho seri valorado por el juez, -
quien, en ejercicio de su arbitrio, podri imponer la pena me--

nor en el caso concreto." (18)

Formas y medios de ejecucibn, El estupro es un delito
que exige un medio especifico para su realizacibn y, por tanto,

para que se configure la tipicidad, como se vgré mis adelante,

El medio ejecutivo en el estupro, es el engafio. El su-
jeto activo debe engahar a la victima y asi obtener su’consen-
timiento, para copular con ella. S&lo mediante el engafio se -
puede realizar el estupro; jam&s la violencia podria integrar
el estupro, pues en ese caso Se estaria en presencia del deli-
to de violacibn., En seguida se precisa lo que se entiende por
engafio.

(18) GonzAlez Blanco. Op. Cit. P. 96
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Engafiar. Es inducir a alguien a creer que resulta cier
to lo que no es. Consiste en dar apariencia de verdad a una =~
mentira. Puede consistir en una simulacién, por ejemplo, simu
lar el activo que es soltero, cuando en realidad est§ casado,
0 simular una celebracifn de matrimonio, para realizar la cbpu
la con la supuesta esposa. De todos los enganos, el m&s comn
es la falsa promesa de matrimonio, por la cual una mujer acep-

ta copular con un varén.

S6lo como dato adicional se menciona que en enero de --
1985 entr6 en vigor una reforma por la que se elimind un medio
de ejecucibn en este delito, que erz la seduccibn. Tanto la -
seduccifn como el engafio se presentaban como medios idSneos ne
cesarios, pero de manera alternativa: producfa mediante enga-

fio o por seduccibn." (19)

Muchos c6digos estatales afin conservan el medio ejecuti

vo de la seduccibn.

Ausencia de conducta. No puede presentarse ninguna de

las hip&tesis de ausencia de conducta.
TIPICIDAD

Tipicidad. Para que la conducta concreta se considere

tipica, debe reunir los elementos de que se conforma el tipo.

(19) Ibidem P. 97
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Atipicidad. La conducta en el estupro seri atipica - -
cuando falte alguno de los elementos tipicos que se han mencio

nado y explicado en su oportunidad.
"Algunos ejemplos de atipicidad son los siquientes:

a). Que alguien copule con persona mayor de 18 afios de
edad,

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

c). Copular con persona menor de 12 afios.” (20)

ANTIJURIDICIDAD

Antijuridicidad. La comisibn del delito de estupro es
antijurfdica, toda 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 expresa-

mente por la ley constituye un obrar contra derecho.

Causas de justificacibén., En el estupro no se presenta

ninguna causa justificativa.

Circunstancias modificadoras. Tampoco se presentan cir
cunstancias atenuantes ni agravantes,

(20)Martinez Roaro,Marcela, Op. Cit. P. 145
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CULPABILIDAD

Dolo. Unicamente puede producirse la forma dolosa o ig
tencional en este delito, Jam&s podr& configurarse mediante -
imprudencia 0 falta de cuidado. E1 reproche penal se basa en -

la intencién de engahar a la victima para copular con ella.

Inculpabilidad., Puede presentarse el caso de error - -
esencial de hecho invencible, cuando el activo cree ciertamen-

te que el pasivo es mayor de 18 afos,
PUNIBILIDAD

Penalidad, La ley sehala una sancién de tres meses a -

cuatro afos de prisién.

" Antes de la reforma de enero de 1991, el cbdigo conce~~-
dfa una forma de extincién penal,‘cuando el estuprador se casa

ba con la mujer estuprada.

Tal situacién, tan comln en la vida, sobre todo dentro
del marco cultural que impera en pafses latinoamericanos como

México, es contraproducente en la préctica,

Los padres de la ofendida, con tal de "lavar la mancha",

preferfan el matrimonio de la menor y se satisfacfan con &1, -
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cuando en realidad esto, a la larga, podia ocasionar innumera-
bles conflictos y problemas. No siempre el amor, la convic- =~
cibn y la madurez llevan al matrimonio a las parejas j6venes,

sino el temor del sujeto activo a quedar privado de su liber--
tad, por la sentencia correspondiente y el deseo de casarse pg'
ra evitar la "deshonra" en la mujer, aunado esto al mismo sen-
tir de los padres. En este caso, la inmadurez de la pareja --
origina una serie de problemas graves, pues se contrae la enor
me responsabilidad de haberse casado y, consecuentemente, la -

de traer hijos al mundo." (21)

Por cuanto hace al aspecto jurfdico, algunos autores =--
consideran que la cesacibn de la accibn penal constitufa una -
excusa absolutoria, pero, en realidad, nosotros consideramos -
que se trataba s6lo de una forma expresa de extincifn de la agc
cibn penal, derivada del perdén de la ofendida, mas no de una

excusa absolutoria.

Al poder ser sujetos activo y pasivo, indistintamente -
el hombre y la mujer, tuvo que desaparecer esta causa de extin

cibn penal.

Excusas absolutorias. No se presenta ninguna en este -

delito.

(21) Amuchatequi, Op. Cit. P, 321
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CONSUMACION Y TENTATIVA

Consumacién. El estupro se consuma en el instante de -
realizar la cbpula el activo con el pasivo. No es, como erré-
neamente se cree, en el momento de obtener el consentimiento -
del pasivo mediante el engafio, sino hasta el momento de éopu--

lar,

Tentativa. Se puede configurar cuando el sujeto activo
realice todos los actos tendientes a la realizacibén de la copu
la con el pasivo, pero ésta no se consume por causas ajenas a

la voluntad de aquél,
CONCURSO DE DELITOS

Ideal o formal, Con la realizacib6n del estupro pueden
presentarse simulténeamente otras figuras tipicas, como lesio-

nes (al copular), contagio venéreo o adulterio,

Real o material. También puede suceder que con una con
ducta, el sujeto activo realice el estupro y con otras produz-
ca otros delitos, por ejemplo, que después de copular'robe al
pasivo, lo viole, amenace, lesione o inclgso lo prive de la vi

da.
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Es frecuente el error de creer que pueden coexistir los
delitos de atentados de abuso sexual y estupro o &ste y la vio
lacifn; en realidad, el delito de abuso sexual requiere que el
activo no tenga el propbsito de copular y que no copule; en --
cambio, en el estupro, la cbpula es necesaria. El estupro Y. -
la violacifn se rechazan porque esta Gltima requiere, como me-
dio de comisibn, la violencia, mientras que el estupro exige -

el engaio.

PARTICIPACION

Se pueden producir los distintos grados de participa- -

cilén de personas en este delito.

PROCEDIBILIDAD

Este delito se persigue por querella de parte ofendida

as{, el art. 263 del CPDF dispone:

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

tantes.

En virtud de que el estupro se persigue por querella ng

cesaria, puede caber el perddn del ofendido.
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REPARACION DEL DARO
El art. 276 bis precept@a:

Cuando a consecuencia de la comisitn de alguno de los =
delitos previstos en este tftulo resulten hijos, la reparacién
del dano comprenderd el pago de alimentos para &stos y para la
madre, en los términos que fija la legislacibn civil para los

casos de divorcio.

La reparacibn del daflo proveniente del ilfcito penal se
r8 exigida de oficio por el Ministerio P@Gblico, (art. 34 del
Cédigo Penal)... (22) '

Véase también el art. 30 bis del CPDF, La reparacibn -
del dafo se har§ valer de oficio, y parece justa la disposi-~ =
cibn penal que comprende, en la reparacibn del dafio, el pago -

de alimentos.

(22) Bejarano Sinchez, Manuel, Obligaciones civiles, Harla, -
México, 1984, p. 288,
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C) VIOLACION.

Se considera a la violacibn como el m&s grave de los de
litos contra la libertad sexual y el normal desarrollo psicose
xual; en opinibn de algunos sobre todo las victimas, se trata
de un delito afin mis grave que el propio homicidio, pues consi
deran preferible perder la vida que ser objeto de tal humillan
te conducta. Esta deja, ademés del dano directo de la violen-
cia sexual, la afectacién psicolbgica, que en muchas ocasiones
dura toda la vida, sin contar las consecuencias resentidas por
la propia familia; asimismo, no se debe perder debe perder de

vista la conmocifn social que ocasiona. (23)

Objeto de innumerables reformas, este delito ocupa ac--
tualmente un lugar preponderante en el derecho penal, Los es-
tudios e investigaciones al respecto son mfltiples; asi, son -
importantes tanto el aspecto jurfdico y legal, como el social,
psicolbgico e incluso el econbmico, aunque, fundamentalmente -
el origen de todo delito parte de la educacibn, pues de &sta -
surgen los valores inculcados al sujeto, la forma como ha de -
ver la vida, su respeto hacia los demis, etc, Excepto patolo-
gias especificas, tales situaciones se pueden prever y reéol--

ver mediante una educacibn adecuada, con la cual se evite in--

(23) Amuchategui. Op. cit. p. 186,
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cluso la sobrepoblacifn generalmente ocasionada por ausencia

de los mds elementales principios derivados de una educacién -

deficiente., " (24)

En seguida se hard el andlisis juridico legal de este

delito, controvertido y altamente dafiino.,

NOCION LEGAL

El art. 265 del C6digo Penal para el Distrito Federal -

senala:

Al que por medio de la violencia fisica o moral realice

cfpula con persona de cualquier sexo, se le impondr§...

A partir de esta definicibn, se analizarid cada elemento

que integra dicha figura tipica.

SUJETOS Y OBJETOS EN EL DELITO DE VIOLACION

"Activo, Conforme a la descripciébn legal, en el delito
de violacibn puede ser sujeto activo cualquier perséna fisica,
sea hombre o mujer; sin embargo, diversos tratadistas opinan =
que la mujer no puede ser sujeto activo porque es incapaz de -
imponer la c6pula por medio de violencia, dada su naturaleza.

Asf, se dice que si una mujer tratara de forzar a un hombre a

(24) Ibidem. p. 187,
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copular con ella, el varbn, ante la intimidacién, no podria --

presentar ereccidn y, por tanto, seria imposible la cépula.,

Con todo, no se debe perder de vista que la violencia -
en tal delito puede ser moral y ocurrir que la mujer amenace -
con un mal determinado al hombre con quien pretende copular, y
as{ presentarse la figura tfpica. Por otra parte, gracias a -
la reforma de febrero de 1989, mediante la cual se adiciona un
sequndo parrafo, ahora tercero, al art. 265 antes citado, cabe
la posibilidad de violécidn en la que el sujeto activo sea la
mujer, en virtud de que dicha adicibn establece sancibn para -
quien introduzca un instrumento distinto del miembro viril por
via anal o vaginal, situacifén que se estudiari al examinar la

conducta tfpica., " (25)

También es factible que la mujer sea participe cuando =
ayuda al hombre a copular violentamente con otra mujer, al sos

tener a ésta y evitar que se defienda.

"Pasivo, Igualmente puede serlo cualquiera, sin impor--
tar el sexo, la edad ni las caracteristicas de la persona. Lo
comin es que el sujeto pasivo sea la mujer, pero la propia nor
ma habla de "...persona de cualquier sexo...” y hay casos de -

hombres atacados sexualmente,

Entre los muchos errores que prevalecen en lo referente

a este delito, est§ el consistente en creer que sélo la mujer

(25) Gonzalez Blanco. Op. Cit. p. 103
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puede ser sujeto pasivo, lo cual desde ahora debe desecharse;
asimismo, se cree que sdlo la mujer virgen puede ser sujeto pa

sivo, lo que también es falso.

"Por todo lo anterior, consideramos importante hablar a

continuacidn del sujeto pasivo,

En relacién con el sujeto pasivo, existe una situacién
especial, segfin sus caracteristicas y condiciones especificas.
Se trata de una situacibn especialmente tipificada, conocida -
en la doctrina como violacién ficta, impropia o equiparada. -

El art. 266 del CPDF establece:

"Se equipara a la violacién y se sancionari con la misma

pena:

"I, Al que sin violencia realice cbpula con persona me-

nor de doce afios de edad;

“II. Al que sin violencia realice cbpula con persona que
no tenga la capacidad de comprender el significado
del hecho, o por cualgquier causa no pueda resistir-

lo.

"En este caso especial, el sujeto pasivo debe ser:
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a), Persona menor de 12 anos de edad, o

b). Quien no tenga la capacidad de comprender o no pue

da resistir la conducta.

En ambos casos, la ley elimina el medio violento y con-
sidera suficiente la minorfa de edad (12 ahos) o la incapaci--
dad que impide resistir, para estimar que la conducta es anti-

jurfdica y violatoria del bien tutelado.

Minorfa de 12 afos de edad., Puede ser un hombre o una

mujer, la ley considera que dicho consentimiento es invilido.

Incapacidad de comprender o imposibilidad para resistir
una conducta delictuosa., Tampoco se requiere un medio violen-
to (si se emplea, se agrava la pena)., Se trata de personas --
que Se encuentran transitoria o permanentemente afectadas por
alguna situacibn que les impide producirse de manera volunta--
ria y consciente. Son casos de imposibilidad a oponerse a la
cbpula por estados de anomalia mental o inconsciencia cualquie
ra (anestesia, desmayo, hipnosis, suefo, estado narcdtico, - -

etcétera). " (26)

Por otra parte, surgen varias cuestiones interesantes y
de necesaria atencidn respecto al sujeto pasivo de violacibn,

que en sequida se explican:

(26) Amuchategui, Op. Cit, P, 319
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+ Vviolaci6n entre c6nyuges

. violacibn entre concubinos
. violacibn de prostitutas

. Vviolaci6n de caddveres

. violacibn de animales

. violacibn de objetos

Entre cbnyuges., En opinién de diversos autores, la mu-
jer casada no puede ser sujeto pasivo de violacibn o, dicho de
otra manera, no es configurable la violacibn entre cbényuges, -
porque, segfin opini6n de dichos estudiosos, el vinculo matrimo
nial los obliga a mantener las relaciones sexuales, por lo que
el marido puede "ejercer ese derecho" aun en contra de la vo--

luntad de su esposa.

_Abarca, Carrara, Carrancd y Trujillo, Cuello Calbn, Ga-
rraud, Gonzdlez Roura, Maggiore, Manzini, Pannain y Soler, en-
tre otros, sostienen esta opinién; {27) Sin embargo, noso- =
tros nos adherimos al sector de tratadistas que opinan que pue
de configurarse la violaci6n entre c6nyuges, pues el bien juri
dico tutelado es la libertad sexual, independientemente del --

vinculo matrimonial o de cualquiera otra circunstancia.

Entre concubinos. Aqui cabe argumentar las mismas razo
nes que para el caso de los cényuges, pues la relacifn existen

te entre la concubina y el concubinario no da "derechq" a uno

(27) Ibidem. Op. Cit. P, 321
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de ellos a copular con el otro en contra de su voluntad, de ma

nera que, de ocurrir este hecho, se integra el delito de viola

cibn,

De prostitutas. Se trata de un punto muy discutido has
ta la fecha. Para muchos, la prostituta, dada la naturaleza -
de sus actividades, no puede ser sujeto pasivo de este delito,
aunque para otros, como la autora, este tipo de mujeres (u hom
bres) tambi&n pueden ser sujetos pasivos de violacién, pues se
afecta el bien juridico de la libertad sexual. De este modo,
si bien una prostituta comercia con su cuerpo, goza de la li--
bertad para copular con quien quiera o de no hacerlo en un mo-'
mento dado, y nada justifica que por su calidad de comerciar -
carnalmente, se le pueda forzar a copular cuando o con quien -

no lo desee.

#» De hecho, en la pr&ctica se ven innumerables cacos (mu-
chos pertenecen a la cifra negra) de prostitutas violadas, que
son seleccionadas para tales actos, por 1o general plenos de -
violencia, y con las cuales se ensafan los sujetos activos, da
da su situacién. Ante la autoridad, es muy endeble su credibi
lidad, precisamente por dedicarse de manera habitual al comer-
cio sexual., En algunos casos, psicbpatas suelen atacar sélo -

a prostitutas por la Gnica raz6n de serlo. " (28)

De lo anteriormente expuesto, se colige la prostituta -

también puede ser sujeto pasivo de violacién.

(28) Martinez Roaro. Op., Cit. P. 327
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"De caddveres. Es frecuente escuchar o leer en noticie-
ros diversos reportajes o notas periodisticas de que un sujeto
"privé de la vida a su victima y que posteriormente la viold";
también se dice que el sujeto "viold a su victima y después la
mat8". De estas dos cxpresiones s6lo es vilida la segunda y -

definitivamente imposible juridicamente la primera,

“Respecto a la segunda hipétesis, nada impide que pueda
configurarse; de hecho, en numerosos casos, el violador, des--

pués de la cbpula violenta, priva de la vida a su victima.

"Por cuanto hace al primer caso, si un sujeto mata a la
mujer y después copula en ella, se tratard de un homicidio y =-
no de una violacién. Para que haya violacibn, es absolutamen-
te indispensable que el sujeto pasivo sea tiﬁular del bien ju-
ridico (en este caso la libertad sexual) y un muerto carece de
ésta, En todo caso, de reunirse los elementos tipicos, se con
figurarfa el delito de profanaciGﬁ de caddveres, contemplado -

en la frac. II del art. 281 del CPDF, que establece:

II. Al que profane un cadiver o restos humanos con ac-
tos de vilipendio, mutilacién, brutalidad.o necro-
filia, Si los actos de necrofilia consisten en la
realizacibn del coito, la pena de prisibn seri de

cuatro a ocho afies., " (29)

(29) Ibidem. P, 330
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Como se verd mis adelante, existe una perversi6én sexual,
que consiste en copular con cadiveres en los cuales el sujeto

logra el placer sexual, lo que no obtiene al copular con una -

persona viva.

Por lo anterior, se resume que sdlo puede configurarse
el concurso cuando primero se viola y después se priva de la -
vida al sujeto pasivo, de modo que existen los delitos de vio-
lacidn y homicidio; en cambio, si primero se mata y despuds se
copula en el caddver, s6lo habrd homicidio mas no violacién; -

si acaso, habrd el delito de profanacién de caddver.

Como se advierte, del orden en que se realicen las con-

ductas dependerd los tipos de delitos que surjan.,

"De animales., Otra cuestifn que Se presta a graves erro
res es la relativa a la "violacién" de animales. A veces, los
propietarios de animales presentan quejas o denuncias por "vio
lacién" de su mascota. En realidad, en la violacibn, la ley -
penal tutela el bien jurfdico de la libertad sexual de las per
sonas. As{, jamds podr§ ser sujeto pasivo de violacién un ani
mal. En un caso como &ste, se estard en presencia de un dafo
en propiedad ajena, igual que cuando se mata a un animal, pero

no de homicidio,

La perversibn sexval a que se refiere la bestialidad con
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siste en que algunos sujetos obtienen el orgasmo al copular -=-
con animales, la bestialidad, no integra el delito de viola- -

cibn.

En ese orden de ideas, se reitera que s6lo la persona -

ffsica puede ser sujeto pasivo de tal delito.

De objetos, Con menos rézén todavia, se podrfa afirmar
que fuese posible la violacién de objetos o cosas inanimadas.
Los comportamientos en que el sujeto "copula" con artefactos -
disefiados especialmente para tal hecho (como las muilecas infla
bles) no constituyen el ilfcito de violacién, Comportamientos
de tal naturaleza sblo tienen que ver con el comportamiento in

dividual de la persona, en tanto no afecten a terceros.
"Objetos.

"Material., Es el propio sujeto pasivo, o sea, cualquier
persona fisica, sin importar sexo, edad, ni calidades o carac-

teristicas determinadas.

wJurfdico. Se trata de la libertad sexual de las perso-

nas o el normal desarrollo psicosexual,

"En el caso concreto, podrd serlo sb6lo la libertad se- -
xual el bien afectado o simultdneamente, la libertad y el nor-

mal desarrollo psicosexual.
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"Quiz8 en tal delito se aprecia con mayor claridad la al
teracifn a la libertad sexual, Sin duda, en la violacién se -
observa la contrariedad a la voluntad de la victima, quien no
otorga su consentimiento, y sobre ella se ejerce violencia f{-

sica o de tipo moral,

"La libertad sexual implica que toda persona lleve a ca-
bo sus actividades en cuanto al sexo con absoluta libertad; ca
da quien puede copular cuando y con quien quiera, o abstenerse
de hacerlo. El comportamiento sexual de las personas no debe
tener més limitacién que la impuesta por la educaci6n y la li-
bre eleccién individual. En muchos casos, ademis se ve altera
do el desarrollo normal en el &mbito psicosexual, sobre todo -

tratdndose de menores.
CLASIFICACION
La violacibn es un delito:

. de accidn

., unisubsistente o plurisubsistente
. formal

. instanté&neo

. de lesidn o dafo

. unisubjetivo o plurisubjetivo

. b&8sico o fundamental



. autbnomo y subordinado (violacién equiparada y tumul
tuaria)

+ de formulacién casufstica

« normal, y

. formado alternativamente (tipo de medio empleado y -

sujetos). " (30)
" CONDUCTA, FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION

" Conducta tfpica. La conducta tfpica consiste en copu--
lar; asf el CPDF sefiala: "Al que... realice c6pula...”, con -
lo cual indica claramente que, en el delito de violacién copu-

lar es la conducta tipica y no otra.

" Cualquier otro comportamiento o realizacién de actos se
xuales que no constituya cépula serd atfpico de violacién, aun
que pueda ser conducta tipica de otro delito, como el de aten-

tados al pudor.

"En lo referente a la nocién y lo que se debe entender -
por cdpula, se da por reproducido lo manifestado en el delito
de estupro, sin mis aclaracién que la siguiente: pa}a efectos
del delito de violacibn, como la norma no restringe su alcance,
que ya que se establece que puede tratarse de la cdpula (id6--
nea) vaginal o de 1la (inidénea)voral (bucal) o anal (rectal);
como se desprende del pirr., sequndo del art. 265 adicionado en

enero de 1991, ademis, con la reforma de febrero de 1989 que a

(30) Gonzalez Blanco. Op. Cit. P, 99
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la letra dice:

"Para los efectos de este art, se entiende por cépula, -
la introduccidén del miembro viril en el cuerpo de la victima -

por via vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo.

"Es decir, se introduce otro comportamiento que sin ser
propiamente una cSpula, la ley lo equipara a &sta y también --
sanciona. Se trata del parr, tercero del art. 265 del CPDF, -

que establece.

"Se sancionard con prisibn de tres a ocho afos, al que -
introduzca por via vaginal o anal cualquier elemento o instru-
mento distinto al miembro viril, por medio de la violencia ff-

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, por --

existir diversas interpretaciones al respecto.

a)., Considerar el hecho como un delito de violacifn --
(quienes no compartfan este criterio sostenian que
se trataba de atipicidad, porque el hecho no cons-
titufa una c6pula)

b). Se trataba de una equiparacién a la violacién (pe-

ro no la contemplaba la ley)
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c). No habia delito de violacibn; si acaso, se trataba

de lesiones.

Con la reforma aludida, el problema queda resuelto, - -
pues castiga tal comportamiento; consideramos que la sancidn,
antes de enero de 1991 era (uno a cinco afos) muy baja, con lo
cual el activo podia salir bajo fianza y parece que el dafio es
igual y quizd& mayor que la violacién con el miembro viril; asi,
en los casos de utilizacidn de otros elementos o instrumentos,
se suele ocasionar dolor fisico mayor y lesiones mé&s graves al
sujeto pasivo. En cuanto a la afectacién psicolbgica, tiene -
la misma magnitud que en el caso de la cbpula con el pene, --

Con la reforma de 1991, la pena es de tres a ocho afios,

Formas y medios de ejecucién, La violacién es uno de -
los delitos en los que la norma sefiala el medio de ejecucién -
requerido, como la violencia., Por disposicién de la ley, la =
violencia puede ser ffsica o moral. En seguida se ver§ a qué

se debe cada una. " (31)

Violencia. Es la fuerza con que se realiza algtn he- -
cho, o sea, una agresibn fisica ejercida directamente sobre al

guien o algo.

Fisica. Es la fuerza o agresién de hecho, ejercida por
una persdna. Se traduce @s un ataque material y directo, como

los golpes.

(31) Ibidem., P, 103
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Moral. Consiste en intimidad a alguien a través de la
amenaza de un mal grave. En la violacién, se configura cuando

se realiza mediante violencia fisica o cuando se trata de la -

moral. " (32)

Generalmente, la violencia fisica se emplea cuando la -
victima es una persona desconocida, mientras que la violencia
moral se usa cuando se trata de personas conocidas o ligadas -
por algln vinculo de parentesco. En este (iltimo caso se ha- -
llan los casos del esposo que amenaza a su cényuge con causar-
le un mal determinado si no accede a copular con &1, o del pa-
drastro sobre su hijastra, etc, (aclaramos que la violacifn en

tre cbnyuges no es agravada).

Los nifios suelen ser victimas id6neas de violacién por
medio de violencia moral. El problema en la préctica es com--
probar dicha conducta, pues, evidentemente, resulta mis fécil
y creible la violacibn cuando se realiza por medio de violen--

cia fisica.

También es cierto que, en algunos casos, las denuncias
de violacién son infundadas, o sea, no hay tal delito y se tra
ta s6lo de una venganza del denunciante o de un medio para lo-
grar el matrimonio con el sujetoc "activo"; sin embargo, no se
debe olvidar que las simuladoras suelen ignorar que este deli-

to es perseguible de oficio y, por tanto que no hay perddn.

(32) Amuchatequi.Op. Cit, P. 269
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Cuando el sujeto activo no ejerce ninguna violencia ma-
terial sobre el pasivo, pero lo amaga con un arma de fuego, --

existe violencia moral.

Aspectos medicoforenses. Respecto a la conducta y al -
medio de ejecucibn, la violencia, en seguida se sefialan algu--
nos aspectos que son necesarios, aungque pertenezcan a la cien-
cia médica, pero de mucha utilidad al alumno de Derecho para
quien no deben pasar inadvertidos, dada su relacibn estrecha -

con el tema y su vital importancia préctica.

El delito de violacibn es uno de los que mis requieren
la medicina forense, la cual resuelve los problemas de tipo mé
dico, cientffico y técnico que se presentan con motivo de este

ilfcito.

Aunque en apariencia parezca una violacibn, no es posi-
ble afirmar que lo sea, a menos que las investigaciones de los
médicos forenses y peritos especializados asf lo demuestren, -

para la adecuada valoracién del juzgador.

"Al respecto, debe realizarse una serie de exdmenes, co-

mo los siguientes:

. examen del lugar de los hechos

. examen fisico de la presunta victima



. examen de las ropas

. examen del presunto responsable

. examen psiquiltrico o psicoldgico de la presunta vic
tima

. examen psiquidtrico o psicoldgico del presunto res--

ponsable.

."Luqar de los hechos. En realidad, el examen del lugar
de los hechos es el primero o simultdneo a los otros. Consis-
te en tomar impresiones y objetos que se encuentren en el si--
tio donde ocurrib el suceso; asf, deberé&n tomarse fotografilas
de todo el lugar, que en las indagaciones tendrin un valor in-

calculable,

"El anflisis de objetos y sustancias encontradas también

puede ser revelador y ayudar en la investigaci®én.

Ffsico de la presunta victima. En lo referente al exa-
men ffsico de la presunta victima, &ste consta de un estudio -
minucioso de todo el cuerpo; falsamente puede creerse que s&lo
debe examinarse la zona genital, sino que es necesario el de -
todo el cuerpo. Existen tres zonas donde se realiza. dicho exa

men: genital, paragenital y extragenital." (33)

(33) Kvitko, Luis Alberto, La violacién, Peritacibn medicole
gal de las presuntas victimas del delito, Trillas, Méxi-
co, 1986, p. 40.
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La clasificacidn anterior obedece a la localizacién de
las lesiones en cada zona, de modo que debe precisarse cada --
una en cuanto a sus caracterfsticas y gravedad, asi como a su
necesariedad (algunas resultan necesarias para la realizacién
de la cépula, mientras que otras no lo son, y s8lo demuestran

sadismo por parte del sujeto activo).

Ropas, Debe hacerse un examen minucioso de las ropas -
de la presunta victima, Mediante estudios de laboratorio, los
peritos en criminalfstica podr&n encontrar manchas de sangre,
semen y otras sustancias que revelen datos para determinar la
identidad y responsabilidad del responsable del delito, Asi--~
mismo, el anflisis de las propias ropas en las que se hallen -

huellas de violencia puede ser muy importante.

"La tipificacién del esperma, al igual que la realizada
con sangre, permite la Segura exclusién de eventuales acusados

del ilfcito". (34)

Probable responsable. Es tan necesario como el de la -
propia victima, porque de manera directa y objetiva, indepen--
dientemente de otro tipo de pruebas, con &l se podri demostrar

la culpabilidad o inocencia del sujeto.

s e it e .

(34) Ibidem, p. 67.
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Psiquidtrico o psicolbgico de la presunta victima, Re-
sulta necesario porque, en caso de ser victima del delito, es
natural &sta que se encuentre, despuds y a consecuencia del --
hecho criminal, ante un desequilibrio mental transitorio o per
manente, Por otro lado, en la entrevista con el profesional -
en esta &rea, se debe indagar la veracidad de la informacibn -
de la presunta victima, pues puede darse el caso de que sea --

una simuladora.

Psiquidtrico o psicol6gico del presunto responsable. -~
Como es necesario practicar un examen psiquidtrico o psicoldgi
co a la presunta victima, también lo es que se realice en la -
persona o personas de los acusados. Ello puede aportar datos
de gran valfa en la investigacidn, tanto para descubrir la ver
dad de los hechos, como para saber si se trata de una persona
con salud y equilibrio mental, pues de esto dependerd también

que se trate de un iImputable o de un inimputable.

La importancia de todos esos ex&menes y estudios radica
en que sirven para descubrir la verdad de los hechos, al apor-
tar datos cientificos y técnicos que esclarecen las dudas y re
suelven los problemas juridicos. Mediante ellos se puede pre-
cisar la existencia del delito que presuntamente se cree fue -
cometido, asf como la de otros, como lesiones, contagio vené--
reo e.incluso homicidio, y por Gltimo, fincar la responsabili-
dad al responsable o responsables y deslindarla respecto de --

quienes son inocentes.
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Adentrarse mds en ese terreno, implicarfa introducirse
en el drea de la medicina forense y de la criminalistica, lo -
cual no corresponde estudiar en este apartado asf, s6lo cabe des
tacar la importancia de estas ramas del conocimiento humano, -
tan necesarias al derecho penal, sobre todo en los casos de de

litos sexuales, entre otros.

Ausencia de conducta. En la violacifn no se presenta -

ninguna de las hipbtesis del aspecto negativo de la conducta.

Variantes sexuales y perversiones, Es oportuno incluir
aqul una serie de comportamientos sexuales, algunos de los cua
les se catalogan como perversiones, y otros como meras varian-
tes del comportamiento sexual. Unas y otras tienen importan--
cia, pues alqgunas constituyen delitos, mientras que otras sblo
pueden hacer comprender los distintos tipos de la conducta - -
humana en este terreno, pero todas son necesarias para el estu

dio del derecho penal,

Masturbacién y onanismo, Es la manipulacifn dg los 6r-
ganos sexuales que realiza el propio sujeto u otra persona, =--
con el propbsito de producir el orgasmo. En opinién de algu--
nos médicos, se trata de una actividad normal, que no revela -
ninguna anomalfa del comportamiento de la persona; sobre todo,

es explicable en la infancia y adolescencia.
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Dicha conducta no tiene trascendencia penal, pues incum
be s6lo a la esfera de competencia del propio individuo, a me-
nos que la persona obligue a otra a realizarlo, en cuyo caso -

se tratari del delito de abuso sexual.

Frotamiento. Es el acto que realiza una persona con el
prop&sito de lograr placer sexual, al estrujar o rozar a la --
persona deseada. Si la pareja consiente, no interesari al de-
recho penal, pero si dicha actividad se ejecuta contra la vo--
luntad de la persona, también se tratari de un delito de abuso

sexual.

Algomanfia, Es el placer sexual consistente en dafar a
la pareja sexual; puede manifestarse de dos formas: sadismo,

cuando el que dana es el sujeto activo, y masoquismo, cuando

el dafado es el sujeto pasivo.

Sadismo. El placer sexual se obtiene al hacer sufrir a

la pareja, mediante la causaci6n de dolor (fisico o moral).

]

como consecuencia Pueden surgir diversos resultados tipices, -
como lesiones, violacibén (cuando la persona no ha consentido),

homicidio, etcétera.

El punto extremo del sadismo ocurre cuando la persona -

que lo realiza obtiene el méximo placer al matar e incluso mu-’

tilar al compafiero sexual. Evidentemente estos casos denotan

un trastorno patolbgico serio.
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Masoquismo. El placer sexual lo obtiene la persona al

ser lastimada por el compahero sexual,

Generalmente, suelen coincidir el sadismo con el maso--

quismo, lo cual da lugar al sadomasoquismo,

Sadomasoquismo. Ocurre cuando la persona obtiene el mi
ximo placer sexual al hacer sufrir a su compafiero y, simult§--

neamente, al ser sujeto pasivo de sufrimientos.

Transvestismo o eonismo, Para lograr el goce sexual, -

la persona usa prendas que corresponden al sexo contrario.

Exhibicionismo., Para obtener el placer, la persona se

exhibe desnuda o muestra sus genitales.

Nudismo. Es un uso social, consistente en que un grupo
de personas conviven completamenté desnudas en lugares determi

nados, donde todos comparten y observan las mismas reglas,

Voyeurismo, fisgoneo, escopofilia o mixoscopia. El pla-
cer sexual se logra al ver a otras personas realizar el acto =~
sexual o a personas desnudas. A veces es excitante solo mirar,

y en otras ocasiones el sujeto se masturba al tiempo que mira.

En dicho comportamiento, el placer que causa la contem-
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placién del cuerpo desnudo de la pareja sexual se considera to

talmente normal,

Troilismo, Consiste en que la persona se excita hasta
el punto de lograr el orgasmo, cuando comparte al compafero se

Xual con otra persona y contempla su actividad erbtica.

Transexualismo o inversibn. Ocurre cuando existe incom
patibilidad entre la anatomfa del individuo y sus inclinacio--

nes sexuales. Generalmente Se presenta en hombres.

El transexual siente que se encuentra en un cuerpo que
no le pertenece. Son casos tipicos de personas gue optan por
someterse a operaciones quirfirgicas para cambiar de sexo; pero
no se trata de hermafroditas (personas que dé nacimiento tie=--

nen ambos sexos anatémicamente).

Homosexualidad., Es la predileccibn por tener relacio--
nes sexuales con personas del mismo sexo. Puede ser entre hom
bres, llamada propiamente homosexualidad, o entre mujeres, en

cuyo caso se denomina lesbianismo.

El origen de la palabra lesbianismo proviene de Safo, =
una poetisa griega nacida en Lesbos, a quien se atribuyé profe

sar amor hacia las mujeres. (35)

(35) Amuchatecui, Opn. cit., p. 200,
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Analismo, sodomia o pederastfa. Es la tendencia a copu
lar por via anal o rectal. Se trata de una variante del com--
portamiento sexual que, conforme a ciertos criterios médicos,
suele ser aconsejable en las parejas, para romper el comporta-
miento rutinario, como medio para prevenir el embarazo, etcéte

ra,

Ambisexualidad. Consiste en sentir apetencia sexual --

por personas de ambos sexos,

Bestialidad o zoofilia, El placer sexual se obtiene me

diante la relacibn sexual con animales.,

Paldofilia o pedofilia. Consiste en la tendencia a man
tener relaciones sexuales con nifios, Al respecto, existen di-~
versos grados: algunos sujetos sb6lo realizan exhibicionismo -
ante los nifios, otros ejecutan aétos de tocamiento y manoseo,
{abuso sexual), otras m&s llevan a cabo el coito, a veces, in-
cluso mediante violencia fisica (actos constitutivos de viola=-

cién equipada ficta).

Necrofilia, Consiste en obtener el placer sexual me- -

diante la realizacién de la cdpula en caddveres.

Algunos sujetos primero matan a la victima para poste--

riormente realizar el acto de necrofilia, mientras que otros -
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aprovechan los cuerpos sin vida para copular en ellos. Otros
més, después de realizar la cbpula, descuartizan el cuerpo del
caddver, y otros incluso efectfian actos de canibalismo (comer

restos de caddveres humanos).

Como se menciond en la parte conducente, el CPDF contem
pla el delito de profanacién de caddveres, entre cuyos supues-

tos se encuentra la necrofilia,

Gerontofilia., Es el placer sexual derivado de copular

con ancianos.

Obscenidad., Son manifestaciones groseras, relativas a

la sexualidad (escritos, sonidos, ademanes, etcétera),

Pornograffa, Es el material gr&fico impreso o audiovi-

sual que trata de despertar el apetito sexual, -

Fetichismo. El sujeto se excita con un objeto sexual -

especifico que sustituye al idéneo.
Saliromanfa. Consiste en que el placer lo logra el su-
jeto al ensuciar el cuerpo y las prendas de la pareja o compa-

Aero sexual.

Bascomanfa. Similar a la anterior, consiste en el pla-
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cer sexual que logra la persona al realizar la actividad se- -
xual en un lugar sucio y repugnante., Existen algunas varian--

tes y combinaciones de este comportamiento, como las siguien--

tes:

Vampirismo., Consiste en que el sujeto goza sexualmente
al chupar sangre de la pareja sexual o victima de su comporta-
miento. Segﬁﬁ el lugar de donde provenga la sangre o de la --
sustancia o materia, puede ser hemofagia o menofagia, cuando -

la sangre que bebe el sujeto es la menstrual.

Urodipsomanfa o urofilia, Es la satisfaccién sexual --

que obtiene la persona al beber orines.

Coprofagia. Es el placer sexual logrado al comer excre

mentos. {36)

Narcisismo. Es el placer sexual que se produce en la -

persona que goza de su propia contemplacién y autotocamiento.

Fluctuacién., Consiste en el goce sexual derivado del -

intercambio de parejas,

{36) QUIROZ CUARON, Alfonso, Medicina Forense, Porrla, México,
1977, p. 565.
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Clismafilia. Es la obtencibn del placer sexual median-
te la aplicacibn de enemas en el cuerpo; generalmente de ori--
gen pretérito, su motivacién se remonta a la &poca de la infan

cia del sujeto.

Erotomanfa. Es la obsesidn por realizar actividades se
xuales, de modo que otras pasan a segundo plano. Segfin quien
la padezca, puede denominarse de dos maneras diferentes: nin-

fomanfa o satiriasis.

Ninfomanfa. Se llama asf cuando se refiere a la mujer.
Se trata de una inclinacibén enfermiza y obsesiva por el sexo;
la persona, a pesar de tener frecuentes actividades sexuales,

se muestra insaciable.
Satiriasis., Este fenbmeno ocurre en el hombre.

Prostitucibn. Es el ejercicio o actividad de las perso
nas que comercian con su cuerpo, como medio de obtencién de in
gresos. EXiste prostitucién femenina o masculina y se ejerce
en la calle, prostfbulos, por cita telefénica o de manera dis-
frazada en negocios como estéticas o establecimientos de masa-

jes,

Promiscuidad. Es la participacién de muchas personas =~
en las relaciones sexuales. Generalmente ocurre en las llama~

das orgfas o bacanales (fiestas romanas en que se compartfa vi
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no y sexo, en honor de Baco, dios del vino).

Incesto., Es la predileccibn por realizar relaciones se
Xuales entre familiares, preferentemente entre ascendientes
descendientes o hermanos. En la legislacifén penal mexicana --
existe como delito. Antiguamente y en algunos pueblos no se -

consideraba ilfcito e incluso era una costumbre.

Violaci6n. Es la cbpula por medio de violencia. Tam-~
bién es delito en la legislacibn penal mexicana. Para muchos,
este comportamiento revela problemas de tipo psicolbgico o -=-
psiquidtrico, pues se considera que ninguna persona con salud
mental gozarfa con una cbpula violenta, ni por parte del suje-
to activo ni del pasivo, Para otros, cualquiera, en un momen-
to dado, y en determinadas circunstancias pueﬁe cometer este -~

ilfcito.

Satanismo. Es la préctica.sexual realizada por grupos
o0 sectas, en culto al demonio., Se practican relaciones sexua=-
les voluntarias, no voluntarias e incluso se ofrecen y llevan
a cabo sacrificios humanos, tras determinados rituales erbti--

COs.,

Todo lo anteriormente expuesto es una breve visifén, que
de manera extractada se presenta, a fin de relacionarla con --
los conceptos analizados en este apartado. Por supuesto, se -

recomienda ampliar el estudio del tema, si en lo particular re
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sulta de especial interés, y relacionarlo con la legislacién ~
penal mexicana y diversas obras jurfdicas, médicas, sociales,

psicolBgicas y antropol&gicas. (37)
CLASES

Se trata de establecer una clasificacién de los distin-
tos tipos de violacidn existentes, que en realidad obedece a -~
fines diddcticos para facilitar la comprensifn del tema. Cier
tamente, la violacibn es un delito con una serie de elementos
tfpicos, de modo que si falta alguno de los elementos constitu
tivos dz este dejard de tener existencia como tal; por tanto, s
1lo se podr8 hablar de un delito de violacién Gnico; sin embar-
go, algunos rasgos hacen posible una clasificacifn que da como
resultado diversas variantes, en cuanto al medio de ejecucibn,

al sujeto pasivo o a la penalidad.
Asf, existen los siguientes tipos de violacibn:

a). Violacién propia o genérica

b). Violacidn equiparada, impropia o ficta. Por medio
de instrumento distinto del miembro viril, o en =--
persona menor de 12 afios o que no pueda comprender

a resistir la conducta criminal,

(37) Ibidem, capftulo XX; McCary, James Leslie y McCary, - -
Stephen P,, Sexualidad humana de McCary, 4a, ed, El1 Ma--
nual Moderno, México, 1983, capftulo 17.
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¢). Violacidn agravada. Tumultuaria, entre parient«s,
por un funcionario o empleado p@blico o profesio-=~
nal, por la persona que tiene al pasivo bajo su --
custodia, guarda o educacién. En menor de doce -=
aflos o persona que no pueda comprender o resistir
la conducta con violencia

ch). Violacién fraudulenta.

Propia o genérica. Es la que constituye el tipo b&sico
contenido en el art. 265 del CPDF, a la cual ya se ha hecho re

ferencia,

Equiparada, impropia o ficta. Es aquella en que no ocu
rre la cbpula por miembro viril, o la que se obtiene con con--

sentimiento de la victima, Se trata de dos posibilidades:

BEquiparacifn por instrumento distinto del miembro viril,
Consiste en la cbpula violenta en.la cual se introduce, por =--
via anal o vaginal, un elemento o instrumento distinto del ~ -
miembro viril y cuya penalidad es menor a la correspondiente -
a la violacibn genérica, conforme lo establece el art. 265, se

gundo pirr, del CPDF.

Equiparada por no existir el medio violento. Es la vio
lacibn en que se obtiene el consentimiento de la victima, pero
ésta es menor de 12 afos; también es la cbpula con persona que,
no puede comprender o resistir la conducta criminal, contempla

da en el art. 266 del CPDF.
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Agravada. Es la que, por razones especificas, tiene pe

nalidad mayor, y puede ser de cuatro tipos:

Tumultuaria. Ocurre cuando dos o mds sujetos activeos -

cometen el delito (art., 266 bis, primera frac. del CPDF).

Entre parientes. Es la que comete alguno de los parien

tes a que se refiere el art. 266 bis, segunda frac. del CPDF.

Cometida por un funcionario o empleado pGblico o por un
profesional. En atencidn a la calidad del sujeto activo, esta
violacibn se agrava con una pena accesoria (art. 266 bis, ter-

cera frac. del CPDF).

Equiparada con violencia. Es la que establece la Glti-

ma parte del art. 266 del CPDF,

Fraudulenta. No la contempla el CPDF, pero si algunos
cbdigos estatales, como los de Aguascalientes, Guerrero, Mi- -
choac8n, etc. Ocurre cuando, por suplantacién de persona, el

sujeto activo engafia al pasivo o se aprovecha de su error.
TIPICIDAD
“7ipicidad. La conducta serd tfpica cuando se ajuste a

la descripcibn legal y refina todos sus elementos. Por ello, -

habrd tipicidad cuando exista lo siguiente:
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a). EI sujeto activo (cualquier persona, hombre o mu--
jer)

b). E1l sujeto pasivo (cualquier persona, hombre o mu--
jer)

c¢). Una conducta tipica: 1la cbpula

ch). Medio ejecutiveo: violencia (ffsica o moral).

En el caso de la violacién ficta o impropia, deberén --
existir los mismos elementos, pero el sujeto pasivo ser& una -
persona menor de 12 afos o que no pueda resistir la conducta -
criminal y sin violencia. En los casos de violacién agravada,

deberdn reunirse los aspectos que exige la norma., " (38)

Atipicidad. El comportamiento ser& atfpico cuando fal~
te alguno de los elementos tipicos. Esto significa que habrd

atipicidad cuando falte lo siguiente:

a). EIl sujeto activo o pasivo

b). Cuando la conducta realizada sea otra, y no la eje
cucién de la cépula

¢). Cuando el medio empleado sea otro diferente de la
violencia (salvo la violacidén ficta o imbropia)

ch). En la violacién impropia o agravada, por faltar al
guno de los requisitos tipicos exigidos por la nor

ma,

Cabe mencionar que puede ocurrir la atipicidad de viola

(38) Martinez Roaro. Op. cit. p. 173.



131

cibn, pero existir tipicidad respecto de otra figura tipica, -
por ejemplo, puede ocurrir que el comportamiento de la reali--
dad no encuadre en la hip8tesis de violacién, porque el medio

no haya sido la violencia, sino el engafio, en cuyo caso se tra
tard de atipicidad de violacidn pero habr4 tipicidad de estu-~
pro si se refinen los elementos de ese tipo, como son la edad -

del pasivo y el medio ejecutivo.
ANTIJURIDICIDAD

Antijuridicidad. En este delito, se ve claramente la -
nocién de lo que es contrario a derecho., Contrariar la volun-
tad y libertad de una persona para copular con ella, estando =~
prevista dicha conducta en una norma penal, ;ndica el rasgo de

atentado contra el derecho.

Causas de justificacibén., En este delito no se presenta
ninguna, Como se indicté al estudiar el problema del sujeto pa
sivo, algunos juristas consideran que no puede existir la vio-
lacién entre cbnyuges. Quienes sostienen este criterio (no --
compartido por nosotros) sefialan que en dicha hipétes;s se pre
senta una causa de'justificacién: el ejercicio de un "derecho",
el cual, como se apuntd, segfn nuestra opinidn no existe, por

tanto lo que se configura es los antijuridicidad del hecho,

Circunstancias modificadoras. En el delito de viola- -

cién no existen circunstancias atenuantes, pero si agravantes
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Tumultuaria. El art. 266 bis, frac, I del CPDF preve -
un caso en el que Se presenta una pluralidad de sujetos acti--

vos. En funcibén de ello, la pena ser§ m&s grave, a saber:

Cuando fuere cometida con intervenci6én directa o inme--
diata de dos o mds personas, las penas Se aumentarin hasta en

una mitad en su minimo y su méximo.

Dicha agravacidn en la penalidad obedece a que resulta
néds afrentosa la conducta, pues reviste mayor gravedad y menos

posibilidad de defensa para el sujeto pasivo.

Aunque es comln en otros paises, tal forma de criminali
dad comienza a Iimitarse en México. Actualmente se presentan -
casos de robos en casas habitacifn o comercios e incluso otro
tipo de establecimientos, como salas de belleza, academias de
danza, restaurantes, etc, en los que las pandillas, se apode--
ran de dinero y diversos hlenes, y a veces causan tanto lesio-
nes como violacibn e incluso homicidio. Esta situacidn ha - -
preocupado seriamente al legislador, quien ha creado una nueva
disposicién que sanciona con mayor rigor tales comportamientos

{pena de 20 a 50 afos de prisi6n: art., 315 bis del CPDF),

Entre parientes. la segunda frac. del propio art. 266

bis del CPDF establece:
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«+.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 amasio de la madre del

ofendido en contra del hijastro,...

Cometida por funcionario. La frac. III se refiere a -~

quien desempefie un cargo o empleo pGblico o ejerza por
profesi6n, utilizando los medios o circunstancias que ellos le

proporcionen.

Cometida por quien tiene al pasivo bajo su custodia. =
La frac. IV del propio art., 266 bis se refiere a la persona ~--
que tiene al ofendido bajo su custodia, guarda o educacibn o -

aproveche la confianza en el depositado.

Por desgracia, son frecuentes tales violaciones, Si =--
por s{ misma es grave cualquier violacibén, mis lo es cuando =--

ocurre entre personas unidas por algGn vinculo de parentesco.

Errbneamente se cree que existe concurso de delitos - -
cuando la violacidn se produce entre ascendientes y descendien
tes con el delito de incesto. Negamos esta falsa creencia, en
virtud de lo siguiente; el delito de incesto es un tipo bilate
ral o plurisubjetivo, o sea, requiere la voluntad de dos para

que se produzca, como también lo es el adulterio; en cambio, -
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la violacifn implica una voluntad y ausencia de ésta por parte
del sujeto pasivo., En el incesto, tanto el ascendiente como -
el descendiente son sujetos activos, pues ambos otorgan su con
Sentimiento de realizar el acto sexual, de manera que no pue--
den ocurrir simulténeamente los delitos, como en esta situa- -
cidn. Asi en caso de producirse la cbpula violenta entre pa-=-
rientes (ascendientes), se estari en presencia de una viola- -
cibn agravada, pero de existir, la cdpula entre ascendientes,

realizada voluntariamente por ambos, se presentar§ el delito -
de incesto, pero nunca podr&n ocurrir ambos, pues son incompa=-

tibles,

Ficta, impropia o equiparada con violencia, Se trata -
de una conducta que la ley equipara a la violacibn y a la cual
ya se habia hecho referencia, como la c6pula realizada con per
sona menor de 12 afiog o impedida para resistir la conducta cri
minal, pero este comportamiento ser8 agravado cuando ademds --
ocurra con violencia. En lineas anteriores se vio que se san-
ciona con igual pena a la violacibn genérica o propia y a la -
violacibn equiparada o ficta (impropia), pero cuando ademds se
ejerce violencia sobre el sujeto pasivo, la pena ser8 agravada
al aumentarse en una mitad. El sentir del legislador es consi
derar doblemente antijuridico el comportamiento de quien no s
lo copula con persona menor de 12 anos o impedida para defen--
derse, sino ademds emplea el medio violento. En todos los ca-
sos de pena a gravedad &sta serd hasta una mitad més en su mi-

nima y miximo.,
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Penalidad accesoria. Propiamente no es una agravacién,

sino una pena accesoria que contiene la tercera faccifn del

art. 266 bis:

Cuando el delito de violacién sea cometido por quien de
sempefle un cargo o empleo pGblico o ejerza una profesidn utili
zando los medios o circunstancias que ellos le proporcionen, -
seri destitulido definitivamente del cargo o empleo o suspendi-
do por el término de cinco afios en el ejercicio de dicha profe

sibn.
CULPABILIDAD

Dolo o intencionalidad. El reproche penal que puede --
fincarse en este delito sblo puede ser el iﬁtencional; as{, no

es posible pensar en una violacibn no dolosa.

Inculpabilidad. Para quienes consideran que cabe el --

ejercicio de un derecho, puede presentarse el

error de ilicitud... con relacibn a la cbpula normal --
exenta de circunstancias que la maticen de ilicitud, realizada
por uno de los cbnyuges por medio de la vis absoluta o compul-
siva. Es decir, cuando se llevara a cabo la cbpula, por cual-
quiera de los medios mencionados, con una mujer creyéndola su

cbnyuge, pues estariamos frente a una eximente putativa, al --
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creer el cbnyuge que existfa a favor suyo una causa de lici- -

tud. (39)

Porte Petit considera posible la no exigibilidad de - -

otra conducta. (40)

A su vez, Martfnez Roaro acepta el error de hecho esen-

cial e invencible y la no exigibilidad de otra conducta. (41)

En nuestra opinién, sblo tebricamente estimamos que po-
drfa ocurrir el error de hecho esencial e Invencible, por - =

creer muy diffcil que pueda existir realmente.
PUNIBILIDAD

Diversas penalidades. La violacibn es uno de los deli-
tos que seialan penalidades diferentes, segGn determinadas cir
cunstancias que conciben distintas magnitudes de gravedad, a -

saber:

a). Genérica o propia. De 8 a 14 afios
b). Equiparada (por instrumento distinto del miembro -

viril). De 3 a 8 afios

(39) Pannain, cit. por Porte Petit, op. cit., p. 62,

(40) Porte Petit, op. cit, p. 62.

(41) Martfnez Roaro, Marcelo, Delitos sexuales, Porr(a, Méx1i-~
co, 1975, p 191,
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persona incapaz de comprender o resistir sin vio--
lencia. De 8 a 14 afios

ch). Equiparada, ficta o impropia con violencia. De 8
a 14 anos 2 hasta una mitad, m4s en su minimo y m&
ximo

d). Tumultuaria (dos o mds sujetos). Hasta una mitad
m&s en su minimo y méximo

e). Cometida por parientes, Hasta una mitad mis sin -
su minimo y miximo

f). Pena accesoria., Pérdida de la patria potestad y -
la tutela (en el caso de parientes), o destitucibn
del cargo o empleo o suspensibn por cinco aiios en
el ejercicio de dicha profesibn (en el caso de em-

pleado o funcionario pGblico o profesional).

Excusas absolutorias. En la violacién no se presenta =

ninguna,

CONSUMACION Y TENTATIVA

Consumacibn. Se produce en el momento de realizar la -
cbpula; no es necesaria la eyaculacién, ni el orgasmo, Sino sb

lo la cébpula.

Tentativa, Es factible que el sujeto activo realice to

dos los actos encaminados a producir el resultado tipico, pero
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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 asf lo ha establecido la Suprema Corte de Jus-

ticia de la Nacibn,
CONCURSO DE DELITOS

Ideal o formal, En la violacibn se puede presentar, --
por ejemplo, con la misma conducta se pueden configurar los de
litos de violacién y de contagio venéreo; también puede produ-
cirse, la violapién y las lesiones en los 8rganos genitales --
(aunque no se haga uso excesivo de violencia fisicas, como en

la violacibn ficta en persona menor de 12 afios).

Material o real, También puede presentarse, por ejem-=
plo, con diversas conductas se producen distintos resultados -
tipicos, uno de los cuales es la violacidn. Tal es el caso --
del delito de violacién y lesiones; también pueden configurar-
se la violacién y el homicidio (en este orden), o la violacidén
y las amenazas, o la violacién y el dafio en propiedad ajena, o
la violacién y el allanamiento de morada, etc, El pérrafos an
teriores se menciond el art. 315 bis, adicionado en febrero de

1989, el cual sefiala lo siquiente:
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Se impondrd la pena del art, 320 de este cbdigo, cuando
el homicidio sea cometido intencionalmente, a prop6sito de una
violaci6n o un robo por el sujeto activo de €stos contra su --

victima o victimas.
(Esta pena es la mdxima: de 20 a 50 afios).

Dada la gravedad de tales hechos, el legislador conside
ré conveniente sefialar la pena mayor que impone el C6digo Pe--
nal: de 20 a 50 afios. Este precepto contempla precisamente -
el concurso material, en el que se producen violacién y homici

dio o robo y homicidio, o los tres delitos.

Problemitica del concurso en la violacién., Concretamen
te, en el delito de violacién existen cuatro problemas funda--
mentales que plantean una situacifén especial, que es oportuno

seflalar:

Violacién y abuso sexual, Si primero se configura el -
abuso sexual y luego la violacién, o si se produce el primero
simultineamente con el segundo, este Gltimo absorber& al prime

ro.

Recuérdese que el delito de abuso sexual exige la no --
realizacién, ni intencién de copular, mientras que en la viola

cibn esa es precisamente la conducta tipica.



Si primero se viola a la victima y posteriormente se --

realiza el abuso sexual entonces surgirén ambos delitos.

Violacibn y estupro. Son delitos incompatibles entre -
sf, o sea, uno excluye al otro, pues la violacién exige como -
medio comisivo la violencia, en tanto que el estupro requiere
el engafio; ademds, &ste exige ciertas caracteristicas de edad
en el sujeto pasivo, mientras que en la violacién, cualquiera

puede ser sujeto activo o pasivo.

Violacibn e incesto. Tampoco pueden coexistir; la vio-
lacién es un delito unisubjetivo (requiere solo un sujeto acti
vo), mientras que el incesto es plurisubjetivo (requiere dos =~
sujetos activos); a su vez, en el incesto la cbpula (s) es vo-
luntaria por parte de los dos sujetos, ascendientes, descen- -
dientes, hermanos, etc, mientras que en la violacién solo exis

te voluntad por parte del sujeto activo,

De haber violencia en la cdpula y ocurrir entre ascen=-
dientes, descendientes, etc, se tratard de una violacién agra-
vada (art. 266 bis, frac. segunda del CPDF), pero no de inces-

to o de concurso.

Violacibn y privacién de libertad. No existe unidad de
criterios al respecto; nosotros creemos que uno de estos deli-

tos excluye al otro. En realidad, se trata de ilicitos dife--
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rentes, por 1lo cual no puede subsumirse uno en el otro, De --

ocurrir ambas Situaciones, existird concurso real o material,

mas no ideal.

PARTICIPACION

En la violacibén pueden configurarse los distintos gra--

dos de participacién de personas.

PROCEDIBILIDAD

La violacifn se persigue de oficio; por tanto, no cabe
el perdSn del ofendido, como sucede en el estupro, También es
falso que el matrimonio extinga la accién penal; dada la grave
dad de la violacibn, no es factible esta situacién. Precisa--
mente también por su gravedad, no se deja a la voluntad del su
jeto pasivo su denuncia; sin embargo, existe uﬁa elevada cifra
negra respecto a este delito, que actualmente, gracias a la ac
cibén de las autoridades y organismos privados, comienza a de--

crecer.

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 atenci6n a las victimas, a quie-

nes brindan confianza y sobre todo respeto.
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REPARACION DEL DARO

En la violacibn, la reparaci6én del dafio comprende el pa
go de alimentos para los hijos y la madre, como lo establece =

el art., 276 bis del CPDF,

Es muy relativo hablar de reparaciébn del dafio, pues - -
creemos resulta imposible, sobre todo en delitos de tal grave-
dad como la violacidn; ademds, surge el problema del dafio psi-

colégico, que en muchos casos permanece por siempre.

Pedir tratamiento para ias victimas de estos delitos, -
ha sido objeto de propuestas y éugerencias en los niveles na--
cional e internacional, pues dicha afectacién suele ser de tal
magnitud que afecta totalmente la vida de la victima, al grado

de que ya no puede hacer su vida como antes.

Por Gltimo, la afectacién que causa dicho delito suele
dafiar a la poblacién total, pues el temor y repulsa hacia este
tipo de conductas llega incluso a frenar el avance y desarro--
1lo de una sociedad; as{, muchas personas, ante el temor de --
ser atacadas, prefieren abstenerse de acudir a una escuela, --
ilevar a cabo una actividad laboral, iniciar un negocio, etcé-

tera.

Serfa conveniente pensar, conjuntamente con crimindlo--
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gos, sociblogos y psic6logos, en las causas y medidas preventi
vas, pues este problema ha alcanzado magnitudes preocupantes a
la sociedad en general. Por nuestra parte, insistimos en con-
siderar como el origen de todo problema el seno familiar, su -
estructura, la educacién y principios que en ella se inculcan

Yy, sobre todo, tanto la madurez como la respcnsabilidad de los

padres para tener sdlo los hijos que puedan alimentar y educar,

DATOS ESTADISTICOS

La informacién estadistica no siempre ofrece una verdad
absoluta, a la vez que resulta muy tedioso observar tal canti-
dad de datos numéricos; sin embargo, tiene un valor incalcula-
ble y aporta una visidén muy aproximada de lo que es la reali--
dad, a saber, respecto de un fendmeno social, dénde existe, en
qué medida, cuindo, y asi se puede entender el problema para -

finalmente tratar de resolverlo.

La informacibén estadistica que brevemente mencionamos
es producto serio; y de una investigacidn de campo realizada
por el doctor Luis Rodriguez Manzanera y otros investigado- -
res, (42 quienes presentan un panorama revelador del grave =--

problema que es el delito de violacién en el Distrito Federal.

{42) Rodriguez Manzanera, Luis, Delgadillo Aguirre, Elsa, Gon
z8lez Medina, Bertha P, y Solano Radilla, Maria Esther,
Victimas del delito de violacién en el Distrito Federal,
Ponencia, III Congreso Nacional de Criminologfa, San - =
Luis Potosi, México, 1989.
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Se trata de una muestra de 192 presuntas victimas del delito -
de violacibn, cuyas denuncias fueron presentadas ante la Procu
raduria General de Justicia del Distrito Federal, de febrero a

julio de 1988 (32.54% del total de denuncias de violacién).
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CAPITULO v

ESTUDIO INTEGRAL DEL DELITO DE HOSTIGAMIENTO

SHXUAL

NOCION LEGAL

El art, 259 bis del CPDF proporciona la siguiente no- -
cibn:

Al que con fines lascivos asedie reiteradamente a perso
na de cualquier sexo, vali&ndose de Suvposicién jer8rquica de=-
rivada de sus relaciones laborales, docentes, domésticas o - =
cualquier otra que implique subordinacibn, se le Impondr§ san-
cibn hasta de cuarenta dfas multa. Si el hostigador fuese ser
vidor pliblico y utilizace los medios o circunstancias que el

encargo le proporcione, se le destituird de su cargo.

Solamente Ser& punible el hostigamiento sexual, cuando

se cause un perjuicio o daho.

$61o se procederd contra el hostigador, a peticién de -

parte ofendida.

Este delito nace en la legislacibn mexicana, en las re-
formas publicadas en el Diario Oficial de la Federacibn el 21

de enero de 1991,
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Como puede apreciarse de la simple lectura de este pre-
cepto, la nocidn de este ilfcito revela un comportamiento por
parte del agente, de naturaleza erbtica, con rasgos impreciscs
y sobre todo, subjetivo, que en la prictica puede ocasionar di
versos problemas, entre otros: la Imposibilidad material de -
poderlo probar y diversas denuncias infundadas. En el primer
caso la dificultad de probar dicho delito resulta de su propia
subje;ividad; por cuanto hace al segundo, se prestard la exis-
tencia de este delito para que personas sin escrfpulos, presen
ten, infundadamente, denuncias por diversas causas como pueden
ser, celos, venganzas, pretensiones laborales o econSmicas o -
incluso por el simple afin de querer causar un desprestigio so

cial a alguien.

No se desconoce que comportamiento como los que prevé -
este precepto, existen y lamentablemente son muy frecuentes, =~
aunque la inclusifn de este delito en el CPDF, no es, por si -
sola la solucibn al problema, el cual tiene diversos origenes,
sobre todo de fndole familiar y educacional. En ocasiones, =
el afin del legislador por proteger a determinados sectores O
grupos de la poblacibn en relaci6fn con determinados comporta--
mientos, provoca que lejos de proteger, desprotege a-la victi-

ma.

En nuestra opinibn, vemos esta figura como una buena in
tencibn pero que es difusa y se pierde en el terreno de la rea
lidad, lo que puede ocasionar una elevada cifra negra, sin per

der de vista los problemas anteriormente anotados.
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Sujetos.

Activo. Conforme a la descripcibn tipica, podrd ser ac
tivo de este delito, cualquier hombre o mujer que por su rela-
cibn con el pasivo, que implique subordinacién, aproveche tal
situacibn, valiéndose de su posicibn jer8rquica para realizar
la conducta tipica. Son innumerables los ejemplos que pueden
ofrecerse al respecto: el patrbn respecto de su empleada, el

profesor en relacibn con su alumna, etcétera.

Al no precisar el sexo del sujeto, entendemos que tanto

el hombre como la mujer pueden ser activos en este delito,

Por cuanto hace a la terminologfa empleada, nos parece
que hubiera sido mds apropiado que la ley estableciera, para =
referirse al activo la expresién "A quien.,..", en lugar de --

"al que...".

Pasivo. Expresamente el texto legal se refiere a "...
persona de cualquier sexo", e interpretando el mismo, serd pa-
sivo de hostigamiento sexual, la persona, hombre o mujer, que
se encuentre bajo la subordinacifn del activo en cualqﬁieta de

las hipbtesis que enuncia el art. 259 bis del citado C6digo.

Por ejemplo, la secretaria podrd ser pasivo respecto de

su jefe, la enfermera respecto del médico de quien depende la-
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boralmente, el servidor pGblico respecto del funcionario de ma

yor jerarqufa y del cual se encuentra subordinado, etcétera.

Se discute sobre la posibilidad de que este delito se -
pueda dar a la inversa en relacibén con los sujetos, esto es, -
que el sujeto activo sea el inferior jer&rquico que asedia a -
su superior. Aunque para algunos &sto es posible, descartamos
tal posibilidad en funcifn de que la ley establece que este -=-
comportamiento tfpico se da en funcifn de la relacién habida -
entre el activo y el pasivo, pero precisamente, "Validndose" -
el activo "...de su posicién jer8rquica..." derivada de ﬁna re
lacién cualquiera que "...implique subordinacibén..." y con es-
to queda claro que el activo es quien se vale de su posicién -
jer8rquica y que en relacifn al pasivo, la relacibén implica su

bordinacién.
Objetos.

"Material. Viene a ser el sujeto pasivo, al cual ya nos

hemos referido en el punto anterior.

Juridico. Es la libertad y el normal desarrollo psico-
sexual o ambos, como se desprende del propio tftulo décimoquin
to, el cual fue también reformado el 21 de enero de 1991, cuan

do surgié este nuevo delito.” (1)

(1) Amuchategui Op. cit, p. Jib.



Evidentemente se coarta la libertad de conducirse en el
terreno de la sexualidad con este ilfcito y puede también sur-

gir una afectacidén en el desarrollo psicosexual del pasivo.

CLASIFICACION
Se trata de un delito

. bésico o fundamental

. material o de resultado
. alternativamente formado
. de accibn

. de lesibn

. Continuado

. doloso

. Ssimple

. unisubjetivo, y

. plurisubsistente

En relacibn con su clasificacidn como un delito mate- -
rial o de resultadp, algunos penalistas piensan que se trata =
de un delito formal o de simple conducta, pero como la propia
norma exige el surgimiento de un perjuicio o dafio, deben enten
derse como un delito material o de resultado. De no darse el

perjuicio o dafio, simplemente no se castigari a su autor.
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CONDUCTA, FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION

Conducta tipica. En el hostigamiento sexual, la conduc
ta tipica, esto es, el comportamiento que lleva a cabo el suje
to activo del delito en examen, consiste en asediar reiterada-

mente, con fines lascivos, al sujeto pasivo.

Surge ahora el problema de determinar qué debemos enten.

der por asedio, nficleo de este comportamiento.,

Conforme al Diccionario de la Lengua Espafiola, asediar,
en una de sus acepciones, es "importunar a uno sin descanso --
con pretensiones", (2) Entendemos exactamente que en este -
delito el asedio consiste en importunar, molestar, agobiar al

pasivo.,

Exige ademis la norma, que este asedlo se dé reiterada-
mente, esto es, repetidamente, volviendo a hacer lo que ya an-
tes se hizo, De lo que se desprende que una sola vez, aunque
resulte molestla para el pasivo, no constituye la conducta tf-

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

(2) Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafno-
la, t. I, 20a. ed, Espasa~Calpe, Madrid, 1984, p. 137.
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Exige también el tipo, la existencia de un elemento tf-
pico subjetivo consistente en que dicho asedio, ademis de ser
reiterado debe darse con fines lascivos. Por fines lascivos,
entendemos un propdsito relativo al placer sexual o de natur.a-

leza erbtica.

Formas y medios de ejecucibn. En realidad la norma no
seﬁal; cufles deberdn ser los medios ejecutivos, de lo que se
desprende que cualquiera, siempre que sea idéneo. En la reali
dad, estos medios pueden consistir en invitaciones, ofrecimien
tos o amenazas veladas, todos ellos con los referidos propbsi-
tos lascivos. Tales insistencias, resultan muy evidentes y ==
también sumamente molestas. La ocasionalidad de estos compor-
tamientos no llega a constituir este delito, sino Gnicamente -

cuando se presenta en forma reiterada.

Resultado tfpico. El segundo pirr del art. 259 bis, es
tablece claramente que este delito sb6lo ser& punible cuando se
cause un perjuicio o dafio. El problema es determinar qué per-
juicio o dafio es aquel al que se refiere el legislador. Si el
tipo no exigiera este dafio, estarfamos ante la presencia de un
auténtico delito de mera conducta o formal; no siendo asf, se

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

Creemos que seria un error pensar que el perjuicio o da

fio debe ser de fndole sexual, esto es, la cbpula por ejemplo,
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pues entonces, el delito de hostigamiento darfa paso al surgi-
miento de otro delito sexual mis grave, como podria ser el es-
tupro o la violacidén. Aun en el caso de que el activo llegase
al extremo de realizar un acto de naturaleza sexual pero dis-~-
tinto de la cépula, estarfamos ante un delito de abuso sexual,
pero en cualquier caso, desaparecerfa el de hostigamiento se--

xual.

En este orden de ideas, consideramos que el fGnico tipo
de perjuicio o dafio a que puede referirse este tipo es aquel -
que #e traduce, por ejemplo, en una afectacibn psicolbégica o -
en la p8rdida del trabajo, de un afio lectivo en la escuela, et

cétera.

Subsiste el problema de demostrar y prbbar dicho resul-
tado tfpico. En nuestra opinién, son muchos los casos de hos-
tigamiento sexual que pueden darse aun cuando no causen un da-
fio y s6lo una simple molestia, la dificultad es que s6lo cuan~

do llegue a causar aquel, serd punible,

Ausencia de conducta. No puede presentarse ninguna de
las hipbtesis del aspecto negativo de la conducta, dado el do-

lo especial requerido en este delito.
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TIPICIDAD

Tipicidad., Habr& tipicidad, cuando la conducta realiza
da se adecde exactamente al tipo penal, o sea, cuando se den -
todos y cada uno de los elementos tfpicos a que hace referen--

cia la norma.

Insistimos en que se requiere forzosamente de la exis--

tencia de todos los elementos tipicos.

Atipicidad. Habra atipicidad en el hostigamiento se- -

xual, cuando falte alguno de los mencionados elementos tipicos.

Un ejemplo de lo anterior serd: el jefe que en vez de
asediar a su secretaria, la acaricia con fines lascivos sin -
la voluntad de ella; este sujeto cometer& abuso sexual y no =--
hostigamiento, dado que el comportamiento tipico es otro, muy

distinto al que se refiere el tipo de hostigamiento sexual.
ANTIJURIDICIDAD

Antijuridicidad. Este comportamiento tfpico que da re-
sultado o nacimiento al delito de hostigamiento sexual es anti
juridico, toda vez que atenta contra una norma penal que tute-
la el bien jurtfdico a que nos hemos referido. Tal comporta- =
miento es sancionado por contrariarse la norma penal, por lo =~
que obra antijuridicamente qﬁien incurre en la comisibn de es-

te ilicito,



154

Causas de justificaci6én. No ampara a este delito ningu
na de las causas justificativas que constituyen el aspecto ne-

gativo de la antijuridicidad,

Circunstancias modificadoras., No existen circunstan~ -

cias atenuantes en este delito.

Por cuanto hace a circunstancias agravantes, la parte -
in fine del art. 259 bis indica que "Si el hostigador fuese -~
servidor pGblico y utilizase los medios o circunstancias que -

el encargo le proporcione, Se le destituir§ de su cargo"”.

Aunque no es propiamente una circunstancia agravante, -
lo cierto es que, el hecho de imponer la sancibén de hasta 40 -
dfas de multa mds la destitucién, Implica una evidente agrava-
cidn en la pena, para el caso de que el agente sea un servidor

piblico en los té&rminos que sefidla el precepto indicado.

CULPABILIDAD

Este delito, como todos los de caricter sexual, sblo --
puede configurarse dolosamente. No puede presentarse su forma

imprudencial ',

Inculpabilidad. Ninguno de los casos que constituyen -
el aspecto negativo de la culpabilidad pueden presentarse en -

este delito.
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PUNIBILIDAD

La ley seriala que la pena imponible al activo de este -

delito serd de hasta 40 dfas multa.

Nos parece reducida la sancibn, dado que el delito debe
ocasionar un dafo o perjuicio y resulta injusto que el activo

pague econbmicamente y tampoco por su libertad ante un delito

de esta naturaleza.

Por otra parte y como ya lo mencionamos, en el caso que
el agente sea un servidor pGblico, la pena abarcard, ademis de

los 40 dias multa, la destitucibén del cargo.
No existen excusas absolutorias.
CONSUMACION Y TENTATIVA

Consumacién. Esta figura tipica adolece, como ya hemos
anticipado, de imprecisibn y subjetividad que dificultan poder
precisar con exactitud, su momento consumativo, sin embargo, -

trataremos de determinar en qué momento se consuma el mismo.

Cuando un sujeto inicia el asedio con fines lascivos, -
no puede decirse que ya se haya consumado el delito; en una re
construccibn légica, habrd que tomar en consideracibn lo si- -

guiente: como el tipo exige que el asedio se dé reiteradamen-
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te, sblo entonces puede decirse que existe la conducta tipica;
no obstante, ello es insuficiente, pues exige también la norma,
que dicho comportamiento llegue a causar dafio o perjuicio, por
lo que interpretamos que no es, sino hasta que se produce el -
dano o perjuicio, cuando se consuma este delito y no antes,
Pensemos que el jefe que inicia el asedio sobre su se--
cretaria; no se habrd consumado el delito, si con las primeras
actitudes de asedio no ha causado a su secretaria un dano, - -
quien tolera la situacibn sin que le esté causando aun, ning(n
perjuicio. Si llega el momento en que éste se llegue a causar,
serd en ese preciso momento, cuando se vea consumado tal deli-
to. Nbtese que poder probar el momento exacto de su consuma~-
cién no resulta nada sencillo en la préctica, pues tal perjui-
cio o dafho, deber& quedar probado. Creemos que cuando el pasi
vo evidencia tal dafio y existe manera de probarlo, serd cuando
no haya dificultad, pero si por ejemplo, el pasivo no manifies
ta el perjuicio, aunque exista, resultari sumamente diffcil po

derlo probar.

Tentativa. M8s diffcil resulta determinar este aspecto.
En lo personal considero que no es posible la integrééién del
grado de tentativa en este delito, por las siguientes razones:
un asedio reiterado, hasta que tanto no cause dafo, es un he--
cho no consumado; la consumacién se dard cuando se cause el =--

perjuicio o dafo, pero cuando &ste surja, ya se habrd consuma-
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do el delito. Resulta muy diffcil que en las primeras actitu-
des del activo, consistentes en asediar reiteradamente al pasi
vo, pueda determinarse con precisién que existe el grado de --
tentativa, pues flcilmente el activo manifestar& que no tenta

pensado continuar con dicho asedio y mucho menos llegar a cau-
sar alglin dafio al pasivo. Ciertamente de hecho, puede darse -
la tentativa, pero de iure resultar8 muy diffcil su existencia

y sobre todo su probanza.

Por otra parte, cuando la norma expresa que s6lo ser§ -
punible el hostigamiento sexual cuando haya causado un perjui-
cio, o daflo, puede desprenderse la intencibn del legislador de
que precisamente s6lo se castigari cuando se haya consumado, -
ocurriendo esto cuando se causa el perjuicio o daiio, o dicho -
de otra manera, alin cuando se admitiera que pﬁede presentarse

el grado de tentativa en este elfcito, no serd punible.
CONCURSO DE DELITOS

Ideal o formal. 81 con el asedio reiterado surge una -
afectaci6n psicol6gica que modifica el comportamiento del pasi
vo y le crea alteraciones en su conducta y aun alteraciones so
méticas, estaremos en presencia de un auténtico delito de le--
siones, sin embargo el problema juridico ser8 determinar si es
te resultado tipico constituye un delito aparte o serd visto -
s6lo como el dafio causado al cual se refiere la nocibn de hos-
tigamiento sexual. Quedard a la interpretacibn y criterio del

juez, determinar esta delicada situacibn.
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Real o material. Puede ocurrir que con comportamiento
distintos, resulten distintos delitos, siendo uno de ellos el
de hostigamiento sexual. Un ejemplo serfa que con una conduc-
ta se asedia y con otra distinta se amenaza o se comete un de-
lito patrimonial sobre el mismo pasivo. Pero si al realizar -
el asedio reiterado, realiza un acto sexual distinto de la c6-
pula misma, habrd cometido un delito sexual diferente que en -
su caso, ser& abuso sexual, estupro o violacién, dejando de --
existir el de hostigamiento; no creemos que el dafioc o perjui--
clo a que se refiere el concepto de hostigamiento sea uno de -
naturaleza sexual. Puede ocurrir, sin embargo, que un sujeto
asedie reiteradamente al pasivo y le cause un dafio, como una -
afectacibn psicolfgica y al quedarse sin trabajo, pues renun--
cla ante la molestia que le ocasiona el asedio, un difa el acti
vo viola al mismo pasivo, sentimos que surgen dos delitos: el

hostigamiento sexual y ademds el de violacibn.

PARTICIPACION

Puede ser muy riesgoso afirmar que se puedan dar los --
grados de la participacién en forma absoluta, pues la naturale
za imprecisa y nebulosa de este delito, asi lo pone de mani- -

fiesto.

Pensar en un autor material y uno intelectual, nos lle-
va a cuestionarnos ¢en quién de los dos existe la intencifn --

lasciva? Creemos que tan:o los elementos meramente objetivos
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como, en este caso, el subjetivo, deben darse en la misma per-
sona Y no en forma separada. Por otra parte, si pueden haber
dos o mis sujetos activos que simultdneamente asedien reitera-
damente a una misma persona, pero cada uno de ellos cometeri -
independientemente el delito, del cual, cada uno ser§ responsa

ble individualmente.
PROCEDIBILIDAD

El propio art. 259 bis sefiala en su pirr. tercero que -
solamente se procederd contra el hostigador a peticién de par-

te ofendida.

Al respecto, se nos ocurre que en la préctica sucede lo
siguiente: una chica que es reiteradamente asediada por su pa
trén, tendrd dos caminos: uno, consistente en querellarse, pe
ro sabe que perderi su trabajo como consecuencia y el otro con
siste en que si tiene necesidad del trabajo, preferird no que-

rellarse, soportando las molestlas del acoso.

Como vemos, quien se encuentre en situacién de ser pasi
vo de este delito, tendrd que valorar si le conviene hacer del
conocimiento de la autoridad este hecho, tomando en cuenta, el
riesgo de perder su trabajo, como en el caso que mencionamos -
anteriormente, o prefiere formar parte de la obscura cifra'ne-

gra.
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SITUACION DE VIABILIDAD EN MEXICO.

Pudiera sefialar muchas razones por las cuales conside=-
ro que no es viable en cuanto a su aplicacidn el hostigamien-
to sexual, tal como estd previsto por el artficulo 259 bis, --
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, sin embargo consi-
dero muy ilustrativa la opinidn que emite el reconocido maes-
tro, Doctor Rafil Carranca y Rivas en su c6digo Penal anotado

al analizar éste ilicito, en los siguientes terminos:

"He preferido hacer una sola nota en vez de intercalar
varias en el nuevo texto, seglin y conforme las criticas del -
caso. He optado agul por tal sistema para mantener una uni--
dad de pensamiento. La primera prequnta que uno se hace es =
de orden nGmerico, de colocacién o ubicacién del nuevo delito
en el Cédigo. ¢Por qué el articulo es 259 "Bis"? Bis quiere
decir dos veces, duplicado, repetido. ¢Por qué no se incluyd
en el Titulo Décimo gquinto que atafie a los delitos sexuales,
hoy absurdamente llamado de otra manera? ¢Qué tiene que ha=--
cer al final de un capftulo, aunque ya derogado, que trataba
sobre los juegos prohibidos? El legislador, ademds, se con--
tradice; no sigue una unidad ideol6gica ni atiende a los prin
cipios fundamentales de la doctrina. ¢Por qué se refiere a -
"fines lascivos", cuando acaba de quitar lo de "intencién - -
lasciva" de los atentados al pudor? Ya nos hemos ocupado en

otra nota de la enorme dificultad de definir aquello de "in--
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tencién lasciva" (da lo mismo, para el caso, "fines lascivos").
Si de por si esta absurda figura de hostigamiento sexual es de
suyo compleja y enredada, mds lo es al meterle elementos de na
turaleza tan confusa. Ahora bien, despu&s de una atenta lectu
ra del nuevo artfculo resulta que nada mis se puede hostigar -
si hay una relacidn de subordinacién entre el sujeto activo y
el pasivo. (¢Esto significa que el legislador sblo ha querido
proteger a la mujer subordinada y no a otra? ¢Por qué esta se-
gregacién o diferencia? La verdad es que cualquier mujer, su-
bordinada o no, puede ser hostigada. Claro, el legislador con
sidera como sujeto pasivo a persona de cualquier sexo; pero en
el fondo, y de acuerdo con los testimonios de las sesiones en
la Cédmara de Diputados, dizque siempre se tratd de defender a
la mujer de las agresiones sexuales de los hombres {olvidando
que en la vida moderna son muchas las mujeres que en este sen-

tido agreden a los varones).

“"Pero hay que ir a una critica vertical y a fondo de es=-
te nuevo tipo. Objetivamente hablando, y a primera vista, se
puede tratar md@s bien de un problema estrictamente laboral. -
El patrbn que asedia (para decirlo en t&rminos de ley) a la --
trabajadora doméstica, o a su empleada; o el profesof que ase-
dia a sus alumnos. La rescisién del contrato de trabajo se -~
hace aqui evidente, aparte de las sanciones de orden laboral.
Sin embargo, si se quiere o pretende que el asunto no sea labo

ral sino penal, he alli otros tipos penales a los cuales se --
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puede recurrir, Si el patrén, por ejemplo, asedia hasta el -
grado de amenazar no hay duda de que se pueden invocar las --
amenazas; y en alglin caso extremoso también se podrian invo--
car las lesiones. Por otra parte, al legislador se le ha ol~-
vidado una hip6tesis que no es poco frecuente en la vida real:
me refiero a la del subordinado que asedia u hostiga a su su-

perior jer&rquico.

También se pregunta uno qué es en la especie asediar u
hostigar. Primero hay que ver el significado de las palabras.
Aqul evoco un pensamiento por demds exacto de Max Weber: "Pe
sar las palabras es tarea central y peculiarisima del abogado”.
Y para pesarlas hay que estudiarlas, conocerlas, sentirlas. -
Asediar es en sentido figurado importunar a uno sin descanso,
con pretensiones (sic). No se olvide que prefensiﬁn equivale
al empeflo en conseguir algo. Hasta aqu;, si bien se ve, no -
hay delito; salvo que el llamado asedio sexual se concrete con
actos especificos, lo que entonces podr;a ser constitutivo de
un delito sexual. Y hostigar, a su vez, quiere decir, tam~- -
bién en sentido figurado, perseguir, molestar a uno, ya bur--
landose de &1, ya contradiciéndolo, o de otro modo. Tampoco
hasta aqui hay delito a la vista; asi que no es muy feiiz en
el caso el empleo de tal palabra. Mejor y hubiera sido, en -
Gltima instancia, sblo referirse al asedio, que se ajusta de
manera m&s conveniente a la idea del legislador; aunque yo no

comparta dicha idea. Hay que observar, acerca de esto, que -
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en la primera parte del precepto la ley se refiere al asedio
y en la sequnda al hostigamiento; identificando dos palabras

de contenido distinto, " (3)

(3) Rafl Carrancd y Trujillo, RaGil Carrancd y Rivas. C6digo
Penal Anotado., Edit. Porr@a. México 1995, Décima Octava
edicién. pdgs. 682 a 685,
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CONCLUSIONES

El delito de hostigamiento sexual a pesar de haber
tenido una amplia atencién por parte de los legisla
dores en cuanto al andlisis que se hizo de su tipo,
es un Ilicito que tiene précticamente nula aplicabi
lidad en la vida préctica, lo cual nos lleva a supo
ner que debe ser derogado del C6digo Penal para el

Distrito Federal,

En el delito de hostigamiento sexual se observan =--
més aspectos de Derecho del Trabajo, que de Derecho
Penal, en base a lo anterior, sostenemos que es una
figura delictiva sin arraigo y ello origina dificul
tad para comprobarlo, por esto no se ha ejercitado.
accibén penal a causa de la comisibn del flicito mo-
tivo @el presente trabajo recepcional,en el Distrito

Federal.

El delito de hostigamiento sexual, tal como estd --
previsto por el articulo 259 bis, del C6digo Penal
para el Distrito Federal, tiene claros aspectos de
tentativa que de tipo penal, lo que refuerza nues--
tra opinién en el sentido de que debe ser derogado

el mismo.
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El delito de hostigamiento sexual en cuanto a tipo -
estd fuera de toda realidad en virtud de como estd -
considerado actualmente en el Articulo 259 Bis del -
C6digo Penal para el Distrito Federal, es un requisi
to sine quanon del delito la relacifn de subordina--
cibn y Gnicamente el superior jerdrquico puede ser -
sujeto activo del delito, olvidando el legislador -~
que en la préctica se da el hostigamiento sexual de
inferior a superior y més afin muchas mujeres y hom--
bres sufren hostigamiento sexual en la calle y tal =

conducta no esti tipificada como delito.

Debe desaparecer del ordenamiento penal aplicable el
delito de hostigamiento sexual, en virtud de que en

la prdctica ha sido utilizado por los superiores je-
rdrquicos para terminar la relaci6én laboral con infe
riores jerdrquicos, argumentando que se trata en es-
te caso muy. especificode un mﬂeboconflictivo, por lo
que para un mejor desarrollo de la empresa es necesa
rio terminar con conflicto y uno de ellos ha sido ce

sar a personas que han denunciado &ste ilicito.
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Después de haber hecho una investigacién de campo im
portante se llegd a la conclusién de que en materia

de Averiguacibén Previa en las agencias especializa--
das en delitos sexuales no se ha perfeccionado ningu
na indagatoria iniciada con motivo de la supuesta co
misién del ilicito en cuestidn, por 1o que ello nos

motiva a suponer que debe ser derogado el Artfculo -
25% Bis del C6digo Penal para el Distrito Federal, -
por las razones expuestas y por que como dijera el -
Dr, Rafil Carrancd y Rivas en su trascendente obra el
Cédigo Penal Anotado: “Todos somos, de alguna mane-
ra y forma, asediados y hostigados; todos, igualmen-
te, hostigamos y asediamos, Es la vida, con sus - =

trampas y espejismos”,
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