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INTRODUCCION

En una sociedad debe reconocerse Gué las conductas antisociales y
antijuridicas no nacen espontdneamente, sino Gue aparecen €n la misma como
resuliado de varios facteres, aigunos cronicos que han estado presentes durante
muchos afios y otros temporales ¥ circunstanciales que varian dependiendo de

cada sociedad y el tiempo en que se desarrolle.

Los factores gue crean estas conductas pueden ser de caracier econémico,
social y culiural, mismos que influyen en el comportamiento del ser humano.
Dentro de los factores sociales ¥ culturates influyentes en la comision de dichas
conductas se pueden mencicnar la mala calidad educativa, el bajo nivel de
escolaridad, la impunidad, la corrupcion y complicidad de las autoridades, la
desintegracion familiar, el uso y trafico de drogas, asi como el incrementc en los
indices de alcoholismo. Por ia presencia simultanea de todas las causas
mencionadas, tanto economicas, sociales y cuiturales, en el Distrito Federal se ha
producido &f efecto inevitable del aumento en 1os indices de algunas conductas

conirarias a las normas reguladas por el Estado.

En este sentido, estas conductas antisociales y antijuridicas deben ser
reguladas para el mejor desarrollo y convivencia en ia sociedad dentro de un
ambito de respeto y cordialidad, siendo en este caso el Derecho Penal el que se

encarga de esta regulacion, a través de ordenamientos juridicos.

En la presente investigacion se tratara el delito de abuso sexuai reguiado en
el Codigo Penal vigente para el Distrito Federal y de manera pasticu lar ef cometido
entre conyuges o concubinos, en virtud de gue siendo 1a pargja el pilar de una
famiiia y ésta a su vez, la base de toda sociedad, e! Estado fiene la obligacion de
velar por ia seguridad juridica de dicha institucion, por jo tanto el Estado debe
entre otras cosas, expedir ordenamientos juridicos eficaces ¥y congruentes gue

confleven a la conservacion de dicha institucion.



De esta manera, hos encontramos que frecuentemente se presentan dentro
del matrimonio o0 congubinato delitos de indole sexual, o de los flamados de
“realizacion oculta”, entre los cuales se pueden mencionar el abuso sexual y |2

violacidn.

A efecto de regular este tipo de delitos, el Cédige Penal para el Distrito
Federal vigente tiene un titulo denominado “Delitos contra 1a lipertad y la seguridad
sexuales y el normai desarroflo  psicosexual” en donde se encuentran
contemplados y sancionados ios delitos de violacidn, abuso sexual, hostigamiento
sexual, estupro e incesto, en el presente trabajo se tratara como se dijo en lineas
anteriores, e! delito de abuso sexual comefido entre conyuges O concubinos, &
cual se encuenira contemplado en €l articulo 176 del Codige Penal vigente en esta
entidad federativa, en el cual se regula de manera genérica el delito de abuso
sexual, pero que en traténdose de cdnyuges O concubinos es de aplicarse el
articulo anteriormente sefialado y que establece o siguiente:

«Apticulo 176. Al que sin consentimiento de una persona y sin el propasito
de llegar a la copula, ejecute en ella un acto sexuai, ja obligue a cbservario o |2
haga ejecutario, se le impondra de uno a seis afos de prision.

Si se hiciere uso de violencia fisica 0 moral, la pena prevista se aumentara
en una mitad.

Este delito se perseguird por querella, salvo que concura yviolencia.”

En una paraja de cényuges o concubinos se da esta conducta, en virtud de
gue uno de los mismos no quiera ser “tocado © tocada” sexualmente, por diversas
razones, entre las que se pueden mencionar: algiin sentimiento de odio, enojo,
malestar, enfermedad, efc., ¥ su conyuge realice algin acto sexual sobre su

persona sin su consentimiento.

El Cadigo Penal para el Distrito Federaj vigente establece que dicho delito
se perseguird por regla general a peticion de parte (por querella), y si se hiciere

1



uso de violencia fisica o moral, sera perseguible de oficio, por lo que en la practica
es normalmente cometido bajo esta circunstancia y cambia radicaimente ia
situacién juridica del indiciado, lo que difiere en lo establecido para el delito de
violacidn cometide entre conyuges © concubinos, en donde la conducta es
perseguible a través de una querella presentada por la parte ofendida, siendo gue
este UGltimo delito merece una observacion especial por las consecuencias
juridicas, psicoldgicas, culturales y sociales que trae consigo la comision de dicho
ilicito. De esta manera, si el Estado tiene [a obligacion de vigilar por la
conservacion de la familia como nucleo principal de toda sociedad, debe por la

naturaleza de la misma darle valor a dichas conductas.
Por lo anteriormente manifestado, se considera de gran importancia realizar

este estudio de dicho delito, el cual se pretende contribuya a la valoracion objetiva
de dicho problema que dia con dia se presenta dentro de la sociedad.

III




CAPITULO |
GENERALIDADES DEL DERECHO PENAL Y EL DELITO DE ABUSO SEXUAL.
1.1 NOCIONES GENERALES.

Dentro de cualquier sociedad, debido a diversos factores, se presentan
conductas antisociales y antijuridicas cometidas por ios integrantes de 1a misma,
para ello el Estado con sus facuitades a través de sus Organos, es decir de la
funcion iegislativa, debe expedir diversos ordenamientos juridicos que regulen

estas conductas humanas para mantener el orden juridico.

En virtud de tal situacion, consideramos conveniente definir al Estado, y al
respecto el maestro Eduardo Garcia Maynez define al Estado como: “la
organizacion juridica de una sociedad bajo un poder de dominacién que se ejerce
en determinado territorio. Tal definicién revela que son tres los efementos de la
organizacion estatal: la poblacién, el fterritorio y el poder. El Estado es, por
consiguiente, una forma de organizacion, y dicha organizacién es de indole

juridica.” !

En este sentido, el Estado, debe expedir ordenamientos juridicos que
determinen la forma de gobiemo, los derechos y obligaciones del gobierno ante
los ciudadanos y viceversa, para que los gobernados estén en posibilidad de
saber que hacer ante determinadas situaciones gue puedan presentarse en su
vida cofidiana, con los miembros de una scciedad; para o cual, estos
ordenamientos juridicos deberén contemplar la institucion ante quien debera
hacerse valer un derecho u obligacion, la forma, el procedimiento, etc. es decir el
como, cuando, donde, con quién; de esta manera al presentarse conductas

antisociales y antijuridicas que dafian el mejor desarrolio y convivencia en la

1 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Mniroduccion af estudio del derecho. 50° ed., Porria, México, 1999.
p. 107.



sociedad dentro de un ambito de respeto y cordialidad, el Estado debe expedir a
través del érgano facuitado para ello, diversos ordenamienios para que se

encargue de esta regutacion, a través del Derecho.

El Derecho es definido por el maestro Eduardo Garcia Maynez como: "El
derecho, en su sentido objetivo, es un conjunto de normas. Tratase de preceptos
imperativos-atributivos, es decir, de reglas que, ademas de imponer deberes,
conceden facuitades.. Frente al obligado por una norma juridica descubrimos
siempre a ofra persona facultada para exigirle et cumplimiento de lo prescrito. La
autorizacion concedida al pretensor por el precepto es el derecho en sentido
subjetivo... El derecho subjetivo es una funcién del objetivo. Este es la norma que
permite o prohibe; aquél, el permise derivado de la norma. El derecho subjetivo
no se concibe fuera del objetivo, pues siendo la posibilidad de hacer (o de omitir)
licitamente algo, supone légicamente la existencia de la norma que imprime a fa

conducta facultada el sello positivo de |2 ticitud.”

De esta definicion, se aprecia que como miembros de una sociedad
tenemos derechos y obligaciones que debemos cumplir, de esta manera si se
nos prohibe realizar tal o cual conducia debemos abstenernos de realizatla, asi,
estas conductas o acciones antisociales prohibidas por la ley son consideradas
en nuestra legislacion como delitos, cuya comisién hace acreedor al sujeto que
las realiza a determinadas sanciones o penas, mismas que integran el Derecho

penal.

Al respecto el maestro Eduardo Garcia Maynez al citar al criminalista
espafiol Eugenio Cuello Calén mencicna que éste define al Derecho Penal como:

« el conjunto de normas que determinan los delitos, las penas que el Estado

2 thidem. p. 36.



impone a los delincuientes y las medidas de seguridad que el mismo establece

para la prevencién de la criminalidad.”

De |z anterior definicion, tenemos que el Dergcho Penal esta constituido de

varios elementos:

a) Delitos.
b) Penas y medidas de seguridad.

¢) Delincuente.

Entre las conductas antisociales y antijuridicas que se presentan en una
sociedad v que regula e Derecho Penal, a través del conjunto de normas
mencionado con anterioridad, se encuentra el delito de abuso sexual, materia del
presenie trabajo y de manera particular el cometfido entre chnyuges o
concubinos, el cual en su momento fue conocido como atentados al pudor, abuso
deshonesto y con el paso del iempo ha sufrido una serie de reformas hasta llegar
al delito de abuso sexual, tal y como se vera a lo largo del presente.

1.1.1 DERECHO PENAL.

Debido a la necesidad de regular el comportamienio def hombre en
sociedad surge el Derecho Penal, en virtud de que el crimen nace con el hombre,
cuande aun no existia un orden juridico ni una sociedad organizada, y a efecto de
que el ser humano tenga una convivencia sana y pacifica que proteja [os bienes,

personas o cosas, es como surge el Derecho Penal.

Ese Derecho Penal, el cual como conjunto normativo, debe tener por objeto
al delito, al delincuente, a las penas y medidas de seguridad, elementos

2 thidem. p. 141.



anteriormente mencicnados, tendientes a mantener un orden sogcial mediante el
respeto de los distintos blenes juridicos tutelados por la ley de las personas,
tomando en consideracién todos los elementos en su conjunto y no de manera
aislada, ya que considerando que si se tratan de manera particular se estarian

violentando garantias, o volviendo un Derecho Penal represivo y no preventivo.

Es importante sefialar las diferentes etapas por las que ha pasado el
Derecho Penal en la historia del hombre y para lo cual se mencionaran en el
siguiente punto, de manera general.

1.1.1.1 ETAPAS DEL DERECHQ PENAL.

Entre las etapas por las que ha evolucionado el Derecho Penal, tenemos la
etapa de la venganza, la etapa humanitaria y la etapa cientifica, las cuales se

explicarén de manera breve a continuacion.

A.  ETAPA DE LAVENGANZA

De acuerdo con la maestra Amuchategui, ia venganza significa: “que el
hombre, ante una agresion recibida, obtiene satisfaccion mediante otro acto

violento.™

Asi tenemos que dentro de esta fase, existen varias etapas, entre las gue
se encuentran la venganza privada, la venganza familiar, }a venganza publica y ia

venganza divina.

a) VENGANZA PRIVADA. Esta venganza privada consiste en hacerse

justicia por propia mano, es mejor conocida como fa ley del talién, la cual consiste

4 AMUCHATEGUI REQUENA, Ima G. Derecho penal Coleccion de Textos Juridicos
Universitarios. 2% ed., Oxford University, México, 2000. p. 3.



en “ojo por ojo y diente por diente’. En esta fase el ofendido personalmente se
hace justicia por propia mano de ia misma forma en que recibio la agresién. Cabe
hacer mencitn que la Biblia es el libro en donde se contempla esta etapa de
venganza privada al mencionar en el Exodo, lo siguients: “Si se pelean unos
hombres, y uno de ellos da un golpe @ una mujer embarazada a la cual hace
abortar, pero no muere el nifio, tendra que indemnizar la cantidad que el marido
le exija y aprueben los arbitros. Pero si sobreviene la muerte, pagara vida por
vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie, guemadura por
quemadura, herida por herida, moretdn por moretén.™

Lamentéblemente, estas conductas se cometian en los tiempos antiguos y
aunque el Derecho ha evolucionado con el iranscurso del mismo, algunas
personas actualmente siguen haciendo uso de este fipo de venganza,
haciéndose justicia por prapia mano, sin importar lo que pueda pasar, tai vez por
stapas de inconsciencia por las que pasa el ser humano, esto a consecuencia de

sentimientos de ira, rencor, adio, etc.

b) VENGANZA FAMILIAR. En esta fase un famitiar del ofendido es quien
realiza el acto de justicia, causando un dafio al activo; considerando que esta
etapa o fase es muy semejante a la etapa de la venganza privada y lo que la
hace diferente es el sujeto activo o persona quien realiza el dafio, pero no por ello

debe justificarse el acto.

c) VENGANZA PUBLICA. En esta fase guien realiza el acto de justicia es
un representante del poder piblico o representante de la comunidad. Entre los
libros antiguos en los que se contempla esta fase estén el Cédigo de Hammurabi,
la Ley de las Doce Tablas y el Pentateuco Mosaico.

5 MAGANA MENDEZ, Agustin. Sagrada Bibfia. 84” ed., Ediciones Paulinas, México, 2000. p. 90.



d) VENGANZA DIVINA. En esta fase entran las creencias religiosas, en
virtud de que el acto de justicia es impuesto por los representantes de las

deidades seglin las creencias de un lugar y tiempo determinados.®
B. ETAPA HUMANITARIA.

Con el transcurso del tiempo surge una corriente humanista, en virfud de
dar al hombre derechos y acabar con los tratos inhumanos y arbitrarios
cometidos en los tiempos antiquos. Entre los filésofos gque influyeron en el
Derecho Penal respecto a esta fase se encuentran César Beccaria y John

Howard con su manifesiacién de principios humanistas.

En esta etapa humanitaria, si bien es clerio hay un avance respecto a la
etapa de la venganza, lldmese privada, familiar, publica o divina, no es suficiente
dar derechos y acabar con esos tratos sufridos, mismes que se hagcian en contra
de las personas que cometian esas conductas contrarias ai bien comin ©
prohibidas, sino que se requieren mas elementos, tal y como se verd en la

siguiente etapa del Derecho Penal.
C. [ETAPA CIENTIFICA.

En esta etapa, ademas de contener los principios de la fase humanitaria se
enfoca principalmente al delincuente, en esta fase se considera que ademéas del
castigo impuesto se requiere practicar un estudio de personalidad al suieto activo,
ademas es necesario se analice a la victima, a efecto de conocer el porqué del
delito, cual es el tratamiento adecuado para readaptar al sujeto y prevenir la

comisién de delitos 6 conductas antisociales.

Si bien es cierto que es necesario contemplar los derechos det hombre por
el solo hecho de ser un ser humano, haciendo a un lado el hecho de gue éste

§ AMUCHATEGUI REQUENA, Irma G. Ob. cit. p. 4.



halla cometido algin delito o conducta prohibida, es necesario realizar programas
de prevencion del delifo, estudiar al sujeto activo, a efecto de determinar el
castigo o pena a imponer, sin perder de vista el tratamiento para su readaptacién
a la sociedad y gue éste no vuelva a cometer conductas reprochables, ya que la

finalidad de la imposicion de una pena es la de readaptar al sujeto.

Asimismo, debe tomarse en cuenta a la victima, que es quien
lamentablemente sufre e} agravio, por lo cual deberan tomarse fodos y cada uno
de los elemertos y circunstancias de los hechos, a efecto de resarcirle en la
medida de lo posible el dafio sufrido y para lo cual el Estado debe expedir
ordenamientos juridicos a efecto de no dejar en un estado de indefension al
mismo ofendido o victima de alguna accion contraria af bien comuin.

1.1.1.2 ANTECEDENTES DEL DERECHO PENAL EN MEXICO.

Es conveniente analizar de manera generai los antecedentes del Derecho
Penal en México, a efecto de darmos un panorama mas amplio respecto del

presente trabajo.

Antes de la conquista, al defincuente se le aplicaban penas come la
muerte, la causada por medio de la ahorcadura, la hoguera, el deglello, el
descuartizamiento, el desollamiento, la esclavitud, los castigos infamantes, penas
que eran comunes en los aztecas; de igual manera en la cultura maya, al
defincuente se le aplicaban penas entre las que figuraban, la muerte por horno
ardiente, estacamiento, extraccién de visceras por el ombligo, flechazos,
devoramiento de fieras, esclavitud, penas corporales, infamantes, indemnizacion,

ete.”

En esta época, entre los aztecas los principales delitos cometidos eran la

alcahueteria, peculado, cohecho de jueces, traicion en guerra, desercion,

T bidem. pp. 13-12.



malversacion, adulterio, homicidio, espionaje; y en ia culiura maya los delitocs
principales fueron el de viclacion, estupro, deudas, homicidio, incendio, traicion a

la patria, sodomia, etc.®

Cuando los espafioles liegaron a México, liegd también la impogicion de
sus costumbres y leyes entre las cuales se encuentran las Leyes de Indias, el
cual fue el principal cuerpo legal de la Colonia aplicadas en la Nueva Espafa, asi
como las Ordenanzas Reales de Castilla, la Legislacion de Castilia (Leyes de
Toro), las Ordenanzas Reales de Bilbao, el Fuero Real, las Partidas, los Autos
Acordados y la Nueva y Novisima Recopilacion. Asimismo, se crearon diversas
leyes para el nuevo temitorio colonizado, entre ios que se encuentran las
Ordenanzas de Mineria, la de [ntendentes y las de Gremios.?

Una vez iniciada la etapa de independencia, se crearon diversas

legislaciones mexicanas, pera todavia con influencia de la legislacién colonial.

Entre las leyes gue se crearon se encuentra la Constitucion de 1824, la
cual adopt6 el sistema federal. Asimismo, en materia penal se crearon el Cadigo
Penal para el estado de Veracruz (en vigor en 1869); el Cadigo Penal de 1871,
conocido como Codigo de Martinez de Castro (vigente hasta 1929} y con
influencia de fa escuela clasica; el Cadigo Penal de 1929, conocido como Cédigo
Almaraz {vigente hasta 1931) y con influencia de la escuela positiva; Codigo
Penal de 1931 (vigente y aplicable en el Distrito Federal en materia comun, asi
como en toda la Rep(blica en materia federal), con influencia ecléctica y ya en
los tiempos més recientes el Codigo Penal para e! Distrifo Federal que entra en
vigor el 1 de octubre de 1999, mismo que se encuentra vigente hasta et mes de
noviembre de 2002 y por uitimo el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal
que entra en vigor a partir de dicha fecha. ™

& idem.
fdem.
2 iderm.



1.1.1.3 NOCIONES DE DERECHO PENAL.

La maestra frma G. Amuchategui Requena define al Derecho Penal como:
«_..el conjunto normativo perteneciente al derecho plblico interno, que tiene por
abjeto al defito, al delincuente y la pena 0 medida de seguridad, para mantener el

orden social mediante el respeto de los bienes juridicos tutelados por la ley.”""

La misma autora sefiala que varios investigadores, coinciden en que
existen diversas nociones de Derecho Penal, entre las que se encuentrarn:

Derecho Penal Objetivo. El cual esta constituido por e conjunto de normas
juridicas provenientes del poder piiblico, las cuales establecen los delitos y
sefialan las penas y medidas de seguridad, asi como su forma de aplicacion.

Derecho Penal Subjetivo. Es la potestad juridica del Estado de amenazar,

mediante [a imposicion de una pena, al merecedor de elia.

Derecho Penal Sustantivo. El cual esta constituido por las normas relativas
al delito, al delincuente y a la pena o medida de seguridad (derecho material}.

Derecho Penal Adjetivo. Esta constituido por el conjunto de normas que
sefialan la forma de aplicar las normas juridico-penales en los casos concretos

(derecho procesal).™

E! maestro Celestino Porte Petit Candaudap menciona que: “Por derecho
penal debe entenderse un conjunto de normas juridicas que prohiben
determinadas conductas o hechos u ordenan ciertas acciones, bajo la amenaza

de una sancion, en caso de violacion de las mismas normas.”"®

" fhidem. p. 13.

12 ofr. idem. p. 14.

13 pORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Apuntamientos de la parte general de derecho penal.
109 ed., Pormda, México, 1999, p. 15.



De lo anteriormente sefialado, cabe decir que el Derecho Penal es un
conjunto de normas juridicas, emanadas del Estado, a través de sus drganos de
gobierno, en el cual se establecen delitos, penas y medidas de seguridad, que

merece el delincuente y la forma en que han de aplicarse.

Asimismo, el mismo autor Celestino Porte Petit Candaudap, en su libro
Apuntamientos de la parte general de derecho penal menciona que: “Cavallo,
define al derecho penal como el conjunto de las normas juridicas que establecen
ios hechos constitutivos de delitos y filan las penas que deben aplicarse a los

autores de ellos.”*

De las anteriores definiciones, se desprenden varios elementos,
coincidiendo iodas ellas que el Derecho Penal se encuentra constituide de

normas juridicas, las cuales van a determinar:

a) Delitos.
b) Delincuente
c) Penas y medidas de seguridad.

1.1.2 DELITO.

Existen diversas definiciones de lo que es :a.l -d'eiito para los estudiosos del
Derecho y lo que la misma ley establece, por lo que la autora Irma G.
Amuchategui refiere a este respeCto que: “E! delito, como nocién juridica, se
contempla en dos aspectos: juridico formal y juridico sustancial.

Juridico Format. Se refiere a las entidades tipicas que traen aparejada una
sancién; no es la descripcién del delito concreto, sino la enunciacién de gue un
flicito penal merece una pena.

3 jdem.
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La definicion contenida en el Cddigo Penal en su articuio 7° es juridicb
farmal. De otra manera, ia definicion legal se equipara a la juridico formai. En
este sentido, delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales.

Juridico sustancial. Consistente en hacer referencia a ios elementos de que

consta el delito...”™

Respecto a esta definicidn, cabe mencionar que el delito es la
expresién de que uh ilicito lleva consige una sancion, ademas de hacer referencia
a los elementos de que consta una conducta ificita.

Ei articulo 15 del Codigo Penal para el Distrito Federal vigente, establece
que: “Articulo 15. (Principio de acto). El delito sélo puede ser realizado por accion
0 por orision.” -

Aungue el Codigo Penal no refiere textuaimente que delito sera tal o cual
cosa, la definicion establecida en dicho ordenamiento mencionado, establece ta
forma en que puede ser cometido un delito, es decir, a través de una accion o de

una omision.

1.1.21 ELEMENTOS DEL DELITO.

Antes de entrar al andlisis de un delito en particular, en esie caso del delito
de abuso sexual, es importante conacer cuales son los elementos del delito, ya
que para estudiarlos existen diversas cormrientes doctrinarias, principaimenie la

causalista y la finalista.

Respecto a la teoria causalista, el maestro Eduardo Lopez Betancourt
refiere lo siguiente: “Los causalistas explican la exisiencia de Ja accion defictiva,

cuando un sujeto tiene la voluntad de realizarla, sin tomar en cuenta

5 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma. Ob. cit. p. 43.
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necesariamente la finalidad que se proponia al hacerlo, porque ésta no perienece
a 1a conducta o hecho. En este orden de ideas, a la accion se le considera como
un hacer voluntario, pero en esa voluntad no hay contenido... la accién “es una
inervacion muscular, es decir —expresa Zaffaroni-, un movimiento voluntario —no
reflejo-, pero en el que carece de imporiancia o se prescinde del fin a que esa
voluntad se dirige..."Se concibe a la accidn como un proceso causal natural y
extrajuridico, libre de valor, como simple causacidn, sin tomar en cuenta la
voluntad rectora, contemple la sola produccion del acto en el mundo externo ¥y no
el actuar lleno de sentido, separan el conienido de la voluntad, es decir, ia
finalidad, el propdsito con qué o porqué se hace algo, limitando a la accién a
aparecer Unicamente como funcién causal. Desde este punto de vista, la accion
es considerada como un proceder con dependencia en la existencia, como reflejo
instinﬁiro, en el que no se considera a la accidn con la finalidad del movimiento,

sino simplemente como voluntad de hacer el movimiento.”*®

La teoria casualista, es la que aparentemente sigue nuestro actual Cddigo
Penal, en donde se frata a la accion como factor causal del resultado, aunque
diversos estudiosos del Derecho han realizado algunas criticas, en las que se
dice que también tiene matices de la teoria finalista, y Unicamente lo gue el

legislador realizd fue copiar parte del sistema aleméan.

A este respecto el autor Javier Jiménez Martinez sefizla: “Sin entrar en
muchos detalles, cabe decir que éste nuevo cadigo tampoco sigue tendencia
alguna, por las siguientes razones:

En relacién a la conducta, tal pareciera que responde a un concepto del
causalismo neocldsico porque seglin esto para gue un comportamiento pueda ser
sancionado debe tratarse de una accién refevante caracteristica de aquel
sistema.

En cuanto a la tipicidad, cabe precisar que el simple hecho de haber
despreciado el famoso cuerpo del delifo y en su lugar utilizar una nueva

18| HPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del defifo. 8% ed., Porria, México, 2000. pp. 8-7.
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nomenclatura, el de los elementos de la descripcion legal del delito, no por eso se
ha transitado del causalismo al finalismo, por el contraric, ahi nada se dice..""”

Pe esta manera el causalismo fiene su explicacidon en causa-efecto,
importando Gnicamente la manifestacion de voluntad del sujeto para la ejecucion
de la conducta y no la finatidad de la misma. Por lo que a efecto de verificar lo

"sefialado por dicho autor, habria que realizar un andlisis pormenorizado del
Codigo Penal vigente en el Distrito Federal para precisar a que teoria se inclina.

El mismo azutor en comento continda explicando: “En cuanto a la
antijuridicidad, cabe advertir que al optar por la antijuridicidad material, representa
un claro signo también del causalismo clasico, e incluso, del finalismo.

En cuanto a la culpabilidad, los elementos que la estructuran tiene que ver
con la teoria normativa pura, signo del esquema finalista.

Que implica esto, que el legislador no siguid corriente alguna, intenté hacer
de la legislacién sustantiva un tratado de principios {de legalidad, de tipicidad, de
responsabilidad objetiva, jurisdiccionalidad, etc), quiza tratando de imitar la parte
general del Cadigo Penal Aleman, y, finalmente se perdio, al grado que volvid a
caer en los errores sistematicos de antafio al estructurar las causa de exclusion

del delito de modo semejante al pasado...”®

Esta teoria causalista analiza el dolo y la culpa dentro de la culpabilidad,
denominando a los elementos del tipo penal o elementos descriptivos de la

norma que mas adetante se sefialardn como elementos del cuerpo del delito.

Este término de elementos del cuerpo del defito fue el que recogid el
Constituyente de 1917 hasta el afio 1993 en donde se reforman los articulos 16 y

19 constitucionales en lo relative a las exigencias para el libramiento de las

7 JIMENEZ MARTINEZ, Javier. Introduccién a ia teorla general del delito. Angel Editor, México,
2003. pp. 577-578.
18 1dem,
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érdenes de aprehension o en los autos de formal prision. Y fue en el afic 1999
donde se retoma dicho término sustituyendo el de elementos del tipo penal.

Por Io que hace a ia teoria finalista, el profesor Eduardo Lépez Betancourt,
refiere Io siguiente: “Los finalistas consideran a la voluntad como un factor de
conduccion que supradetermina &l acto causal externo. Es decir, el agente para
cometer el hecho delictivo piensa el ilicito y realiza fa conducta delictiva, porque
st voluntad lleva un fin y éste es el dltimo acto qué proveca la aparicion del delito.
La voluntad lleva un contenido, la intencién de cometer el ilicito, el proposito de
llegar a algo. Para los finalistas, la accién es conducida, desde que et sujeto
anticipadamente piensa su objetivo, eligiendo los medios para logrario, finalmente
concluye su objetivo con la realizacion de la accion manifestada al mundo
extemno. Para esta corriente fa accién es un comportamiento anticipado
mentalmente, de caracter consciente...Debemos distinguir a [as teorias causalista
y finalista de la accion, en virtud a que la primera, considera a la accidn como
mecanica; un producto causal en cambio la segunda determina direccion o
propdsito a ése producto causal, es decir, exisle una voiuntad crientada en

determinado sentido.*™

La teoria finalista resume a la accién realizada desde que el sujeto activo
del defito piensa en el fin. Asimismo esta teoria analiza al dolo y la culpa como
elementos subjetivos genéricos. De igual manera, a los elementos del tipe o
elementos descriptivos de fa norma los denomina elementos del tipo penal.

Una vez sefialadas las principales teorfas, cabe decir que los elementos
del delito se encuentran establecidos en nuestro Cddigo Penal para el Distrito

Federal, los cuales son;

1. Conducta. Elemento inmerso en el articulo 15 al establecer: “Articulo15.
(Principio de acto). El delito sélo puede ser realizado por accion o por omision.”

%) GPEZ BETANCOURT, Eduardo. Ob. cit. pp. 7-8.



2. Tipicidad. Contenida en el articulo 2 de dicho ordenamiento, el cual
establece: “Articulo 2. (Principio de tipicidad y prohibicion de la aplicacion
retroactiva, analdgica y por mayoria de razon). No podra imponerse pena o
medida de seguridad, sino se acredita la existencia de los elementos de !a
descripcion legal del delito de que se trate...”

3. Antijjuridicidad. Establecida en el articulo 4 del codigo en comento:
“Articulo 4. (Principio del bien juridico y de ia antijuridicidad material). Para que |a
accion o la omisién sean consideradas delictivas, se requiere que lesionen o
pongan en peligro, sin causa justa, al bien juridico tutelado por la ley penal.”

4. Culpabilidad. La cual se encuentra contemplada en el articulo 5 del
Cédigo Penal: “Articulo 5. (Principio de cuipabilidad). No podra aplicarse pena
alguna, si la accién o la-omision no han sido realizadas culpablemente. La
medida de la pena estara en relacion directa con el grado de culpabilidad del
sujeto respecto del hecho cometido, asi como de la gravedad de éste...”

El profesor Eduardo L6pez Betancourt sefiala que: “La aportacion de
diversos estudiosos de nuestra ciencia ha fraido en nimero de siete los
elementos del delito y su respectivo aspecto negativo. Es decir, a partir de la
configuracion de todos y cada uno de los predicados de la conducta o hecho, se
estudia al delito en dos esferas; una referente a ia existencia e inexistencia del
hecho delictivo (aspecto positivo y negativo), otra referente a las formas de
aparicion (a la vida del delito). Los elementos del delito gque son conocidos como

ya lo indicamos anteriormente y que no todos los autores aceptan, son siete.”®

Existen diversas teorfas respecto a los elementos del delito, el autor en
mencion sefala que existen siete elementos a saber conducta, fipicidad,
antijuricidad, imputabilidad, culpabilidad, condicionalidad objetiva, punibilidad,
relacionando cada unoc de ellos con su aspecto negativo y que son

2 thidem. p. 65.
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respectivamente ausencia de conducta, ausencia del fipo o atipicidad, causas de
justificacién, inimputabilidad, inculpabilidad, falta de condiciones objetivas,
excusas absolutorias. Asimismo, Eduardo Lépez Betancourt, continia sefialando
al respecto: “Por otra parte, segln el nimero de elementos que se acepten para
1a formacion del mismo, se estara dentro de Ja concepcion atomizadora, en una
postura que va desde la dicotémica o bitémica, hasta la heptatdmica, pasando

por la triédrica, tetratémica, pentatémica y hexatémica.™!

La teorfa heptatémica considera como elementos del delito los cuatro
elementos sefialados con anterioridad y agrega los tres siguientes, mismos gue
por cuestiones dogmaticas se analizaran: '

1. Imputablidad. Al respecto Octavio Alberto Orellana Wiarco explica:
“Ahora bien, ademas de estas discusiones sobre la esencia misma de [a
imputabilidad, existe la disputa, ya de antiguo de la ubicacion de la imputabilidad
dentro de la culpabilidad (como asi lo declara terminantemente Jiménez de
Azliia), otros penalistas colocan a la imputabilidad como un elemento del delito
(Mezger), o aquellos que opinan que no existe mayor diferencia en considerar a
la imputabilidad como presupuesto de la cuipabilidad (Rodriguez Muiioz); o bien,
que ven a la imputabilidad como un presupuesto del delito (Battaglini}, sin
embargo, podemos observar que en general los penalistas, sea como
presupuesto, elemento, caracteristica, etc., coinciden en que: No hay culpabilidad
sin libertad. En otras palabras el hombre es culpable de un delito porque es

imputable a él; y es imputable porque es libre™

Dependiendo de la teoria que se analice, la imputabilidad es un
presupuesto de la culpabilidad, otros {a consideran que ne es elemento del delito,

algunos coinciden en que si lo es, efc.

2 hidem. pp. 66.
2 GRELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Teoria def defifo. 13 ed., Porrua, México, 2003, p. 36.
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5 Punibilidad. Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran respecto
a este punto refieren que: “La penalidad o punibilidad es, por tanto, una forma de
recoger y elaborar una serie de elementos o presupuestos que el legislador, por
razones utilitarias, diversas en cada caso y ajenas a los fines propios del Derecho
penal, puede exigir para fundamentar o excluir la imposicion de una pena y que
s6lo tienen en coman que no pertenecen ni a la tipicidad, ni a la antijuridicidad, ni
a la culpabilidad, y su caracter contingente, es decir, sblo s& exigen en algunos

delitos concretos.”®

Es ia sancién y de igual manera, esta puede ser considerada como una
consecuencia de la conducta. Y se considera que no es elemento del delito, en
virtud de que no todos fos delitos son sancionados. Por ejemplo el homicidio
culposo cometido por trénsito de vehiculos cometido en contra del conyuge.

3. Condiciones objetivas de punibilidad. Al respectc Octavio Alberto
Orellana Wiarco sefiala: “De entrada el maestro Jiménez de Aslia niega que la
condicionalidad objetiva constituya una caracterisfica del delito, si bien, aparece

en su clasificacion hepatomica de los elementos del delito. La mayoria de los

. penalistas concuerdan que las llamadas condiciones objetivas de punibitidad son

de naturaleza dudosa y de escaso nimero, que obligan a considerar que por su
faita de generalidad no son esenciales a la estructura del delito.

Ahora bien, para aguellos que admiten las condiciones objetivas de
punibilidad, éstas son circunstancias que condicionan la aplicabilidad de la pena.
La corriente dominante considera que tales circunstancias son ajenas al tipo, de

carécter objetivo independientes de la accion defictiva.”

2 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal parfe general. 2 ed.,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1986, p. 418.

2 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Ob. ¢it. p. 72.



Dependiendo de la teoria adoptada los estudiosos del derecho consideran
a las condiciones objetivas de punibilidad como elemento del delito, otros mas
{(nicamente como circunstancias que condicionan en algin delite la imposicion

de una pena.

Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, al respecto sefialan que:
“Las condiciones objetivas de penalidad son circunstancias que, sin pertenecer aj
injusto o a la culpabilidad, condicionan en algun delito concreto la imposicion de
una pena. Al no pertenecer tampoco al tipo, no es necesario que se refieran a
ellas el dolo o la imprudencia del autor, siendo indiferente que sean o no
conocidas por él. Entre eilas se encuentran, en nuesiro Cddigo Penal, €l previo
requerimiento o sancién administrativa en e! delito de discriminacion laboral (art.
314), la previa declaragién de quiebra, concurso o suspension de pagos en el
delito previsto en el articuio 260, 1, etc. (sic)™®

las condiciones objetivas de punibilidad son circunstancias gue
condicionan en algunos delitos 1a imposicion de una pena. Son requisitos que la
misma fey establece a efecto de que pueda ser impuesta una sancién.

Por lo que a continuacion se analizaran dichos elementos, los cuales son:
conducta, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, imputabilidad, punibilidad y
condicionalidad objetiva.

1. CONDUCTA'Y SU ASPECTO NEGATIVO.

Aspecto positivo. La conducta es el comportamiento humano active u
omisivo generador de un delito. El maestro Marco Antonio Diaz de Leodn
menciona que: “La conducta humana o ejercicio de la actividad final, es un acto,
entendido este como manifestacién de voluntad que gobiermna el proceso causal

para crear, modificar o extinguir situacicnes juridicas y, en el caso, de relevancia

B MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. cit. p. 419.
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penai. Dicho gjercicio de la actividad final, normalmente, tiene lugar en tres
momentos; se inicia con la anticipacion mental del destino pretendido, continda al
escogerse los medios que se estiman necesarios para conseguir la meta y

termina con 1a realizacién de la voluntad de la accién en el mundo factico.”®

Como se mencioné con anterioridad, este elemento del deiito gue es la
conducta, se encuentra contenido en el articulo 15 def Cédigo Penal vigente en el
Distrito Federal.

Aspecto negativo. Existira ausencia de conducta, cuando no exista la
voluntad de la persona de hacer ¢ dejar de hacer algo, y se presenta en ios casos
siguientes: vis absoluta, vis maior, actos reflejos, suefio y sonambulismo e
hipnosis.

La vis absoluta consiste en que una fuerza humana exterior e irresistibe se
ejerce contra la voluntad de alguien, quien en apariencia comete la conducta
delictiva.

La vis maior es la fuerza mayor que a diferencia de la vis absoluta proviene
de la naturaleza.

El diccionario enciclopédico Larousse define a los actos reflejos como:

“Dicese de las acciones gue obedecen a motivaciones inconscientes.”’

El suefio y sonambulismo es el estado de inconsciencia temporal en que
se encuentra la persona. La hipnosis es una forma de inconsciencia temporal. De
esta manera &l Codigo Penal vigente en el Distrito Federal, establece en su
articulo 29 lo siguiente:

% piaZ DE LEGN, Marco Antonio. Cédigo Penal para el Distrito Federal comentado. Porra,
México, 2001. p. 63.
7 | arousse Enciclopédico Universal. T. 5, 2 ed., Larousse editorial, México, 2002. p. 1369.
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“Articulo 29 (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:
I. (Ausencia de conducta). La actividad o la inaciividad se realice sin

intervencion de la voluniad del agente”

Por lo cual existira carencia de accién {actividad) u omisién (inactividad) en
donde el resultado gue se ocasione no provenga de la voluntad de quien (o]
produce. Al respecto el maestro Marco Antonio Diaz de Ledn menciona que: “Asi
ccurre con los Hlamados movimientos reflejos que impiden la posibilidad de
voluntariamente abstenerse de actuar, dado, suprimen el conirol psiguico de la
actividad humana. Por su lado, fos estados de inconsciencia se presentan v, gr.,
en los casos de sonambulismo, de hipnosis o narcosis, aunque, respecto de esto,
debe considerarse que tal estado de inconsciencia no provenga de una “actio
libera in causa®, es decir, que no haya sido provocada dolosamente para la
comisién de un delito de parte del agente, ni tampoco que hubiese sido previsible
por éste antes de padecerlo, en el sentido de que en tal estado cometeria un
delitoc doloso. En su caso, la fuerza irresistible se presenta no inicamente cuando
por ejemplo, el sujeto actiia por virtud de la vis que gjerce sobre él la otra
persona, perdiendo asi el control y voluntad al accionar como instrumento de la
decisién de un tercero, sino, tal fuerza también puede provenir de situaciones que

no sean de origen humano...”®
2. TIPICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

Otro de los elementos del delito [o es la tipicidad {aspectc positivo). La
tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo. Elemenio que se encuentra
contenido en el articulo 2° del Codigo Penal vigente en esta entidad federativa. A
esie respecto ta maestra Irma Amuchategui refiere que: “tipo es la descripcion de
un delito, o bien |a abstraccion plasmada en una ley de una figura defictiva.”®

2 Ibidem. p. 63.
2 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma. Ob. cit. p. 56.
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Los principios generales de la tipicidad son los que constituyen una

garantia de legalidad, mismos que son:

“Nufium crimen sine fege. No hay delito sin ley.
Nulfum crimen sine tipo. No hay delitc sin tipo.
Nulla poena sine tipo. Na hay pena sin tipo.
Nufla poena sine crimen. No hay pena sin delito.

Nulla poena sine lege. No hay pena sin Jey.”

Existen diversos criterios respecto a la ciasificacion de los tipos, por lo que
nos basaremos en ia mencionada por la autora Irma G. Amuchategui en su obra,
misma gue es recogida de diversos autores y gue se considera una de las mas
completas:

) Por la conducta, es decir en cuanto a la forma en que actia el sujeto

activo, el tipo puede ser.

1) De accidn, es decir cuando el sujeto activo incurre en una actividad o
hacer, es decir cuando e comportamiento consiste en un hacer propiamente una

actividad, por una serie de movimientos desplegados por el activo.

2) De omisidn, es decir cuando [a conducta se refiere a un no hacer, a su
vez la omisidn puede ser:

a) Omision simpl'e, consistente en no hacer, sin que se produzca un
resultado material sino formal.

b} Comisién por omision, de igual manera consiste en no hacer, pero tiene
como resultado un dafic o afectacidon directa al bien juridico tutelado por [a

norma.

* AMUCHATEGUI REQUENA, Irma. Ob. ¢it. p. 57.
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I} Por el dafio, que se refiere al tipo de afectacion que se produce al bien
iuridico tutelado, por la comision del delito y este puede ser:

1} De dafto o lesion, en el que se afecta el bien tutelado por la ley.

2) De peligro, en donde unicamente se pone en peligro el bien juridico
tutelado y este a su vez puede ser:

a) Efectivo, que se refiere a que el riesgo de poner en peligro el bien
juridico tutelado es mayor o existe mayor probabilidad de causar afectacién a
dicho bien. |

b) Presunto, es decir el riesgo de poner en peligro ef bien juridico es menor.

lIl} Por el resultado, misma que se refiere a la oonse_cuéncia derivada de la
conducta desplegada por el sujeto activo, y esta puede ser.

1) Formai de accion o de mera conducta, en donde no se requiere que se
produzca un resultado material para la integracién del delito, ya que Gnicamente
se requiere gue el sujeto active realice fa accion u omisién para que €l delito se
actualice.

2) Material o de resultado, en el cual se requiere un resuliado, de manera
que la accién u omisién del sujeto activo debe ocasionar una alteracion en el

mundo.

IV} Por ia intencionalidad, en esta clasificacion, la intencién que tiene el
sujeto activo de realizar la conducta determina el grado de responsabilidad penal,

es de caracter subjetivo ya que es intermo del sujeto y este se clasifica en:

1) Doloso intencional, es decir cuando el sujeto activo desplega la conducta
con la intencidn de realizarla, el sujeto tiene la voluntad de violar lo dispuesto por
la ley, mismo que se encuentra coniemplado en el articulo 18 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal vigente, el cual establece que:




“Articulo 18. {Dolo y culpa). Las acciones u omisiones delictivas solamente

pueden realizarse dolosa o culposamente.
Qbra dolosamente el que, concciendo Jos elementos cbjetivos del hecho
tipico de que se ftrate, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o

acepta su realizacion...”

2) Culposo, imprudencial no intencional, en esta clasificacién el delito se
comete sin la voluntad de hacerlo, y e! delito nace debido a la negligencia, falta
de cuidado, imprevisién, imprudencia, etc., mismo gue se encuentra contemplado
en el articulo 18 del Codigo Penal para el Distrito Federal vigente, el cual
establece que:

“Articulo 18. {Dolo y culpa)...Obra culposamente € que produce el
resultado tipico, que no previd siendo previsible o previd confiando en que no se
produciria, en virtud de ta violacién de un deber de cuidado gue objetivamente

era necesario observar.”

V) Por su estructura, mismo que se refiere al tipo de afectacion producida
al bien juridico tutelado por 1a ley, y esta puede ser:

1) Simple, cuando el delito que produce el sujeto activo a consecuencia de
la conducta desplegada consta Gnicamente de una lesidn.

2) Complejo, cuando e} delito cometido consta de més de una afectacion, y
da lugar al surgimiento de un delito distinto y de mayor gravedad y que como

consecuencia trae consigo el aumento de la penalidad.

V1) Por el nimero de sujetos, es decir respecto a la cantidad de sujetos

acfivos que intervienen en la comision de un delito, esta puede ser:

1) Unisubjetivo, el cual requiere para que se integre, un solo sujeto activo

que intervenga en los hechos delictivos.




2) Plurisubjetivo, es decir para la integracion se requiere la participacion de
dos o més sujetos en la comision de a conducta prohibida por la norma.

VII} Por el nimero de actos, la cual depende del nimero de actos del

heche delictivo, vy esta puede ser:

1) Unisubsistente, en donde para que se integre el delito se requiere de un
solo acto por parte del sujeto activo.

2) Plurisubsistente, en que el defito es integradc por la concurrencia de
varios actos; cada conducta por si sola de manera aislada, no constituye un

delito.

Vill} Por su duracion, que se refiere a la temporalidad desde ef momento en
que se desplega la conducta por parte del sujeto active hasla que esia se

consuma, este puede ser instantaneo, permanente o continuo y continuado.

1) Ingtantanec, cuando la consumacion se agota en el mismo momento en
que se han realizado todos sus elementos constitutivos, mismo que se encuentra
contemplado en el articulo 17, fraccion t dei Codigo Penal para el Distrito Federal

vigente, el cual establece:
“Articulo 17. (Delito instanfaneo, continuo y continuado). El delito,

atendiendo a su momento de consumacion, puede ser;
|. Instantaneo: cuando la consumacion se agota en el mismo momento en

que se han realizado todos los efementos de la descripcidn legal;...”

2) Permanente o continuo, cuando se viola el mismo precepto legal y la
consurmnacién se prolonga en el iempo, mismo que se encuentra contemplado en
el articulo 17 fraccion |l del Codigo Penal para el Distriio Federat vigente, el cual
establece que:

“Articulo 17. (Delito instantdneo, continuo y confinuado). El delito,
atendiendo a su momento de consumacion, puede ser:
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il. Permanente o continuo: cuando se vicla el mismo precepto legal, y la

consumacion se prolonga en el tiempo;..."

3) Continuado, cuando con unidad de proposito delictivo, pluralidad de
conductas y unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal, mismo que
se encuentra contemplado en el articulo 17, fraccion Hi del Codigo Penat para el
Distrito Federal vigente, €l cual establece que:

“Articulo 17. {Delito instantaneo, continuo y continuado). El defito,

atendiendo a su momento de consumacion, puede ser:

lil. Continuado: cuando con unidad de propdsito delictivo, pluralidad de
conductas e identidad de sujeto pasivo, se concretan los elementos de un mismo

tipo penal.”

(X) Por su procebilidad o su perseguibilidad, misma que se refiere a la
forma en que debe procederse contra el sujeto activo, y tal vez la que mas
interese en el presente, en virtud de que se refiere al requisito de procedibilidad
respecto de los delitos, y esta puede ser:

1) De oficio, en estos delitos se requiere la presentacién de una denuncia
del hecho por parte de cualquier persona, que tenga conocimiento del delito. La
autoridad inicia da inicio a la averiguacion previa y procede en conira det
probable responsable en cuanto se entere de la comision de un hecho delictivo,
de manera que no s6lo el ofendido puede denunciar fa comision del delito, sino
cualquier persona. Los delitos gue se persiguen de oficio no procede el perddn
por parie del ofendido.

2) De querelia, es decir el delito es persigue a peticidn de parte ofendida,
por medio de la presentacién de la querelia presentada por el pasivo © de su
Jegitimo representante, en este caso procede el perdon del ofendido; el Cadigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en su articulo 263 indica qué
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delitos son perseguibles por querella o a peticion de la parie ofendida,
mencionando el hostigamiento sexual, estupro, privacion ilegal de la libertad con
propésitos sexuales, difamacion, caiumnia y 0s demas que determine el Codigo
Penal, es decir en el mismo articulo en donde se defina al delito o en ofro
numeral, se indicara cuando el delito se perseguird por querella; a diferencia de

los delitos perseguibles de oficio en donde no tienen dicho sefalamiento.

X) Por la materia, misma que se refiere al mbito material de validez de la

ley penai, y esta puede ser:

1) Comuin, el delito es legislado por las iegislaturas focales.

2) Federal, el deiito es legislado por el Congreso de la Union.

3) Militar, afecta Gnicamente a los miembros del ejército nacional y por
tanto se encuentra contemplado en la legislacién militar.

4) Politico, el cual afecta al Estado, en cuanio a su organizacion y
reprasentantes.

5) Contra el derecho internacional, afecta bienes juridicos de Derecho

Internacional, como pirateria, violacién de inmunidad y violacion de neutralicad.

X1) Por el bien juridicamente protegido, este es el criterio que contempla el
Codigo Penal para el Distrito Federal, y se encuentra agrupado por el bien
juridicamente tutelado, asi, existen delitos contra la fibertad y la seguridad
sexuales vy &) normal d_esarrollo psicosexual, contra ef patrimanio, contra la vida y

la integridad corporal, contra la salud, etc.

Xil) Por su ordenacién metddica, segun sus circunstancias, el delito puede

ser. .
1) Basico o fundamental, el cual es el fipo que sirve de base y del cual se

derivan otros y que afecian el mismo bien juridicamente tutelado.
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2) Especial, el cual se deriva del tipo basico o fundamental, incluyendo
otros elementos que le dan autonomia ¢ vida propia al delito, ademas estos

delitos pueden ser agravados o atenuados.

3) Complementado, ef cual es un tipo bésico o fundamental y el cual tiene
otras circunstancias que modifican su penalidad agravandolo o atenuandolo,
asimismo, estos delitos no tienen vida autdnoma como ef especial.

XIll) Por su composicion, estos delitos tienen una descripcidén legal que
hace referencia a sus elementos, mismos que pueden ser objetivos, subjetivos o
normativos y en donde la misma ley sefialara cuales son; de esta manera el delito
es:

1) Normal, en donde la ley describe Gnicamente elementos objetivos.

2) Anormal, en donde el delito se integra de elementos objetivos,

subjetivos o normativos.

XIV) Por su autonomia o dependencia, el delito puede ser que exista por si

solo ¢ que dependa de ofro, y este puede ser:

1) Auténomo, en donde el delito existe por si.
2) Dependiente o subordinado, fa existencia del delito depende de otro
tipo.

XV) Por su formulacién, en donde se refiere a la forma en que se hace la
descripcidn del tipo, el delite puede ser:

1) Casuistico, en donde el tipo presenia diversas hipdtesis para que se
integre el delito, y este puede ser:

a) Alternativo, cuando basta con que se presente una de ias hipotesis
sefialadas por la ley.

b) Acumulativo, cuando para la integracién del delito se requiere que se
presenten todas las hipotesis contempladas en la ley.
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2} Amplio, el tipd no requiere algun medio comisivo especifico, pudiendo

ser cualguiera.

XVI) Por la descripcion de sus elementos, que se refiere a como &l

legislador realiza ia descripcién legal del tipo, de esta manera el delito puede ser:

1) Descriptivo, ef cual describe detalladamente los elementos que debe
contener el delito para su integracion.

2) Normativo, en donde se hace referencia a lo antijuridico y la misma
norma sefiala elementos para su integracion como “sin  derecho’,
“‘indebidamente”, “sin justificacién”, etc. Implica lo contrario a derecho, y que se
refiere basicamente a la conducta.

3) Subjetivo, el cual se refiere a la intencion del sujeto activo de cometer el
delito o al conocimiento de una circunstancia determinada o algo de indole
subjetivo, es un aspecto interno del sujeto, son animos, ete.™

Cabe hacer mencion que el tipo penal se compone de tres elementos a
saber: elementos objetivos, materiales o extemos, elementos normativos y
elementos subjetivos especificos:

1) Elementos objetivos, materiales o externos, los cuales a su vez se
dividen en;

a) Esenciales. Los cuales son la conducta, los sujetos, objetos, resultado y
nexo, que en todos los delitos deben existir.

b) Accidentales. Que son los elementos comisivos de la conducta (que
pueden ser las calificativas) y las circunstancias tipicas de lugar fiempo, modo y
ocasion,

2) Elementos normativos. Que son palabras que establece la ley
susceptibles de valoraciéon por quien aplica la ley, ya sea a través de una
valoracion juridica o cultural.

M thidem. p. 58-64.
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3) Elementos subjetivos especificos. Los cuales son &nimos, propdsitos,
son elemenios intemos del sujeto, distintos del dolo y la culpa.

Aspecto negativo. “E} aspecto negativo de ia tipicidad lo constituye la
atipicidad, que es la negacion del aspecto positivo y da fugar a la inexistencia del

delito.”*?

La atipicidad es la no adecuacién de la conducta af tipo.

De conformidad con el sistema penal mexicano y con base al principio de
legalidad que rige a los elementos del cuerpo del delito, son los establecidos en
los articulos 168 y 122 de los Codigos Federal de Procedimientos Penales y de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, respectivamente. |

3. ANTIJURICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

Aspecto positivo. El elemento antjjuridicidad se encuentra contenido en el
articulo 4° del Codigo Penal vigente en el Distrito Federal, el cual es la '
contrariedad al derecho, es la violacion a la norma juridica. La autora lrma
Amuchategui menciona en su obra al autor Camelutti, quien sefiala: “antijuridico
es el adjetivo, en tanto que anfijuridicidad es et sustantivo” y “juridico es lo que

esta conforme a derecho™

Aspecto negativo. Esta constituido por las causas de justificacion, gue son
las razones o circunstancias que e! legislador consider§ para anuler la
antijuridicidad de la conducta tipica realizada, al considerarla juridica o licita.
Estas causas de justificacién son la legitima defensa, estado de necesidad,

2 Ihidem. p. 64.
= Ibidem. p. 68.
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ejercicio de un derecho, cumplimiento de un deber y consentimiento del titular del
bien juridico. > _

El Cédigo Penal para el Distrito Federal vigente, contempla en el capitulo V
denominado CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO en su articulo 29 lo
siguiente:

“Articulo 29 (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:

IV. {Legitima defensa). Se repela una agresion real, actual o inminenie y
sin-derecho, en defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exisia
necesidad de la defensa empleada y no medie provocacion dolosa suficiente e

inmediata por parte del agredido o de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario,
cuando se cause un dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar o
penetre, sin derecho, al iugar en que habite de forma temporal o permanente el
que se defiende, al de su familia o al de cualquier persona respecto de las que el
agente tenga la obligacion de defender, a sus dependencias o al sitic donde se
encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que exista fa misma
obligacion. Igual presuncion existira cuando el dafio se cause a un intruso al
momento de sorprenderlo en alguno de los lugares antes citados en
circunsiancias tales que revelen la posibilidad de una agresion;”

Por lo que hace a las causas de exclusion del delito, y en especifico a la
legitima defensa, el maestro Diaz de Ledn, manifiesta que: “ia legitima defensa
propiamente es una autorizacion juridica, un derecho y, por tanto, una causa de

justificacion.”*®

La legitima defensa es causa de exclusion del delito contemplada en
nuestra legislacion, la cual debe estar acreditada con los requisitos que ella

3 lhidem. p. 69.

* pjAZ DE LEON, Marco Antonio. Ob. cit. p. 67.
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misma establece, en donde el delito se excluye cuando se repela una agresion
real, actual o inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios ©
ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa empleada y no medie
provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de su
defensor.

Continua el autor en mencion explicando que: “Para la desaparicion de la
antjjuridicidad de la conducta incriminada, esta fraccién sefiala que la agresion
originante de Ja legitima defensa debe ser real, actual o inminente, y sin derecho.
Respecto de lo primero, tal requisito implica que el orden juridico no tutela la
defensa privada' confra agresiones supuesias, hipotéticas, remotas © poco
probables, pues, para estos casos irreales pueden existir ofras formas de
proteccion legal. En cuanto a lo segundo, o sea el elemento de la actualidad o
inminencia alude a que la ofensa productora del mal debe ya estar en desarrollo
en el momento de producirse la defensa, o bien debe estar ya en tal forma en
inicio de su curso que no permita duda de su realizacion inmediata de un
momento a otro; por ello, para esta (itima hipdtesis (inminencia), en lugar de
agresion, mas correcto hubiera sido establecer el peligro de que se produjera la
misma, en fanto la inminencia, si bien se circunscribe a evidentes ofensas
actuales, sblo es dable en la impedicién de males futuros. Por cuanto & o Gitimo,
o sea sin derecho, se entiende, la victima no tiene un deber de soportar
agresiones ilegales, es decir, estas habrdn de ser carentes de derecho y de

motive justificado.”*
“Articulo 29 (Causas de exclusién). El defito se excluye cuando:

V. (Estado de necesidad). Se obre por la necesidad de salvaguardar un
bien juridico propio 0 ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado
dolosamente por el sujeto, siempre que el peligro no sea evitable por ofros
medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo;”

% Ibidem. pp. B7-68.
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En cuantc al estado de necesidad, el autor Diaz de Ledn manifiesta que:
“es una causa de justificacion en la cual un sujeto, por ta situacién en que se halia
en un delerminado momento, requiere como medio necesario, para evitar 1a
pérdida de bienes juridicos propios o ajencs, lesionar un bien juridico extrafio,
estimandose, que el bien que se salva debe ser de mayor valor que el que se
sacrifica, excepto en ef supuesto en el cual la colision de bienes, ambos se
refieran a la salud o la vida, en cuyos casos, aunque sean de igual importaricia,

se justifica a sacrificar el ajenc.”™’

“Articulo 29 (Causas da exclusion). El delito se excluye cuando:

Vi. (Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). La accion o la
omisién se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho, siempre que exista necesidad racional de la conducta empleada para

cumplirio o gjercerlo;”

Otra de las causas de justificacién es el consentimiento del titular del bien
juridico y al respecto el Codigo Penal para el Distrito Federal vigente en su
articulo 29, establece lo siguiente:

“Articulo 29 (Causas de exclusién). Ei delito se excluye cuando:

II1. (Consentimiento del titular). Se actie con el consentimiento del titular
del bien juridico afectado, o del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y
cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un bien juridico disponible;

b} Que e titular del bien juridico, 0 quien esté legitimado para consentir,
tenga la capacidad jurfdica para disponer iibremente del bien; y

¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algin vicio det

consentimiento.

# Ibidem. p. 69.
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Se presume que hay consentimiento, cuandc el hecho se realiza en
circunstancias tales que permitan suponer fundadamente que, de haberse
consultado al fitutar det bien ¢ a quien esié legitimado para consentir, éstos
hubiesen ctorgado el consentimiento.”

El aspecto negativc de la antijuricidad es también esia causa de
justificacion, el consentimiento del titular del bien juridico, el cual el legislador
considerd para anular la antijuricidad de la conducta tipica realizada por el sujeto
activo, al considerarla licita, siempre y cuando se cumplan con los requisitos por

dicho numeral.
4. CULPABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

Aspecto positivo. Dicho elemento del delito se encuentra contemplado en
el articulo 5° del Codigo Penal vigente en el Distrito Federal, el cual establece
que: “No podra aplicarse pena alguna, si la accion o la omisién no han sido
realizadas culpablemente.” El articulo 18 del Cédigo Penal vigente para el Distrito
Federal prevé dos posibilidades de reproche: dolo y culpa (la preterintencién
subsiste en algunas legislaciones locales).

El dolo consiste en causar intencionalmente el resuitado tipico, con
conocimiento y conciencia de la antijuridicidad del hecho. Los efementos del dolo
son el ético o intelectual que consiste en saber que se infringe una norma y el
elemento volitivo 0 emocional que es lfa voluntad por parte del sujeto activo de
realizar la conducta o del resultado. De igual manera el dolo puede ser directo en
el cual el sujeto activo tiene la intencién o voluntad de causar un dafio
determinado y lo hace, existiendo identidad entre la intencidn y el resultado tipico;
indirecto o eventual en donde el sujeto desea un resultado tipico, a sabiendas de
que hay posibilidades de que se dafien otros bienes juridicos; por su intensidad el
dolo puede ser genérico en donde la intencidn de causar un dafio o afectacion, 1a

voluntad consciente encaminada a producir el delito; especifico que es la
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intencion de causar un dafio con una especial voluntad que la propia norma exige
en cada caso, de modo que debera ser objeto de prueba; indeterminado, el cual
consiste en la intencion de delinquir de manera imprecisa, sin qus el agente

desee causar un delito determinado.>®

La culpa es ia segunda forma de culpabilidad y se presenta cuando se
preduce un resultado tipico sin intencién de producirlo, pero se ocasiona sélo por
imprudencia o falta de cuidado o precaucion. Los elementos de la culpa son la
conducta {accién u omisién), la carencia de cuidado, cautela o precaucion que
exigen las leyes, el resultado previsible y evitable, la tipificacion del resultado y el
nexo o relacion de causalidad. Existen diversas clases de culpa entre las que se
encuentran: la culpa consciente, con prevision o con representacion, la cual
consiste en que el activo prevé como posible el resultado tipico, pero no lo quiere
y tiene la esperanza de que no se producira. La inconsciente, sin prevision o sin
representacion, la cual consiste en que el agente no prevé et resultado tipico,
realizando la conducta sin pensar que puede ocurrir ¢l resultado tipico y. sin
prever lo previsible y evitable; esta culpa puede ser lata en donde hay mayor
posibilidad de prever el dafio, leve en ia cual existe menor posibilidad que en la
anterior, levisima en donde fa posibilidad de prever el dafio es menor que en las

dos anteriores,*

Cabe hacer mencién que antes de las reformas del 10 de enero de 1994,
se encontraba regulada la preterintencién la cual consistia en producir un

resultado de mayor gravedad que el deseado.

Aspecto negative. Es la inculpabilidad, la cual es definida por Amuchategui
como: “...la ausencia de culpabifidad; significa la falta de reprochabilidad ante el
derecho penal, por faitar fa voluntad o ef conocimiento def hecho. Esto tiene una

8 Ihidem. p. 86,
® Ibidem. p. 87.

34



.

relacién estrecha con la imputabilidad; asi, no puede ser culpable de un delito

quien no es imputable."*’

En términos generales, Octavio Alberto Orellana Wiarco sefiala que las

causas genéricas gue excluyen ia culpabilidad son el error y !a no exigibilidad de

~ofra conducta y explica: “El error, concepcién equivocada de la realidad se

clasifica en error de hecho y error de derecho.

El sistema causalista acepta ei error como causa de inculpabilidad, cuando
el sujeto a virtud de una equivocada e invencible concepcion de la realidad factica
produce un resultado tipico, en cambio, rechaza el error de derecho, pues su
falsa apreciacion de que el derecho ampara su actuar no releva de
responsabilidad.”*!

Por tanto el erfor como causa de inculpabilidad o como elemento negativo

de la culpabilidad, es una de las causas que impide integrar ia misma.

El mismo autor explica que: “El error de hecho se subdivide en error
esencial y error accidental. A su vez el error esencial se clasifica en error esencial
invencible y error esencial vencible.

El error de hecho accidental, por su parte, se clasifica en error en el golpe
(aberratio ictus) y error en la persona (aberratio in persona).

El error esencial de hecho invencible se presenta cuando el sujeto llega a
una concepcion equivocada de la realidad, pero debido a circunstancias que no
podia superar; su equivoco puede recaer sobre elementos del delito, o se

presenta el errer como causa de inculpabilidad.”

4 AMUCHATEGUI REQUENA, irma G. Ob. cit. p. 89.
4 HRELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Ob. cit. p. 67.

2 thidem. p. 68.
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Este error o causa de inculpabifidad se presenta cuando la persona tiene
una concepcién equivocada de la realidad y en consecuencia es Una causa que
impide integrar la culpabitidad.

Asimismo en el estudio del etror de hecho esencial invencible, los autores
sefialan que existen los estados o eximentes putatives, las cuales son: la defensa
putativa, el estado de necesidad putativo, el ejercicio de un derecho putativo o el

cumplimiento de un deber putativo.

En estas eximentes putativas las personas por efrores de hecho, realiza
acios en los que cree que se encueniran amparados por justificantes, apoyados
en un error de hecho esencial e invencible.

El autor en comento sefiala respecto al eror de hecho esencial vencible
que: “...es aquél en que la persona tuvo fa posibilidad y por ello debio prever el
concepto equivoco que se formo. Este tipo de error excluye el dolo, pero el sujeto

responde por haber incurrido en una conducta culposa.” 3

En este tipo de error esencial vencible el sujeto no foma las debidas
precauciones al despiegar la conducta y en consecuencia no se evila el
resultado, encontrandonos en una conducta culposa.

Y continua explicando: “El error de hecho accidental en ef golpe radica e€n
que el sujeto se equivoca, pero respecto de elementos no esenciales del delito,
sino sobre circunstancias objetivas, efc., que son accidentales. En estos casos de
emor, la conducta es culpable, a titulo de dolo, ya que su error se refiere a
accidentes de la conducta tipica. Los casos de error de hecho accidental se
agrupan en errar en el golpe y error en la personas.

El error de hecho accidental en el golpe radica en que el sujeto se propone
un resultado delictivo en contra de un bien juridico tutelado, pero su accion, por

* Ihidem. p. 69.
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su error dafia precisamente el bien juridico tutelado que queria, si bien en una
persona o cosa distinta. Tal conducta es punible totatmente, pues es irrelevante
que quiera dafiar a una personay dafie a otra si resulta dafiado el bien juridice

tutelado.™

En este tipo de error de hecho accidental en el golpe el sujeto al realizar la
conducta tiene la voluntad de causar un dafio ai bien juridico tutelado, aun
cuando se cause un mal a otro objeto material distinto del que originalmenie se

queria y por tanto la conducta seré punible.

Por otra parte el error de hecho accidental en la persona, radica en que la
conducta desplegada por el activo es a titulo de dolo aun cuando el bien juridico
tutelado que resulte dafiado sea diferente al que se gueria lesionar.

Por lo que se refiere a la no exigibilidad de otra conducta, se refiere
“cuando se preduce una consecuencia tipica, por ias circunstancias, condiciones,
caracteristicas, relaciones, parentesco, etc., de la persona, no puede esperarse y

menos exigirse otro comportamiento.”*
5. IMPUTABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

Continuando con los elementos del deiito, 1a imputabilidad es el aspecto
positivo. Irma Amuchategui define la imputabilidad como: “Es la capacidad de
entender y querer en el campa del derecho penal. implica salud mental, aptitud
psiquica de actuar en el &mbito penal, precisamente al cometer el delito. Por otra
parte, el sujeto primero tiene que ser imputable para luego ser culpable; no puede
haber culpabilidad si previamente no se es imputal::le."46

“ ihidem. p. 70.
% AMUCHATEGU! REQUENA, Irma. Ob. cit. p. 92.

8 Ihiem. p. 81.
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La imputabilidad es en consecuencia la capacidad que tiene &l sujeto activo
del delito de querer y entender sobre su actuar. Los imputables seran aquelias
personas que cuentan con salud mental para comprender el caracter ilicito del
hecho y que sean mayores de edad, mismas que son aptas para cometer un
delito, esta mayoria de edad en el ambito penal en el Distrito Federal, se
encuentra establecida en el articulo 12 del Codigo Penal para dicha entidad, asi
como en el articulo 6 de lé Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para
el Distrito Federal en materia comuan y para toda la Repliblica en materia federal
al establecer que el Consejo de Menores es competente para conocer de la
conducta de las persbnas mayores de 11 y ménores de 18 afios de edad,
tipificada por as leyes penales sefialadas en el articulo 10. de la Ley.

Aspecto negativo. Es la i_nimputabilidad “a cual consiste en la ausencia de

capacidad para querery entender en el ambito del Derecho Penal.”V

Estas causas de inimputabilidad son el trastomo mentai, el desarrollo
intelectual retardado, el miedo grave y la mincria de edad.

El Cadigo Penat para el Distrito Federal vigente, contempla en el capitulo V
denominade CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO, en su articulo 29, lo
siguiente:

“ARTICULO 28 (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:

V. (Inimputabifidad y accion libre en su causa). Al momento de realizar el
hecho tipico, f agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicite de
aquél o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que ¢l sujeto hubiese
provocado su trastorno mental para en ese estado cometer el hecho, en cuyo

caso respondera por el resultado tipico producido en tal situacion...”

¥ 1bidem. p. 81-82.
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El trastorno mental incluye cualquier alteracion o mal funcionamiento de
las faculiades psiquicas, siempre y cuando impidan al agente comprender el
caracter ilicito del hecho o conducirse acorde con esa comprension

El desarrolio intelectual retargado es un proceso tardic de la inteligencia,
que provoca incapacidad para entender y querer,

Ei miedo grave es un proceso psicotdgico mediante et cual el sujeto cree
estar en un mal inminenie y grave. ’

L os menores de edad carecen de madurez y por lo tanto, capacidad para
entender y querer, por lo fanto el menor de edad no comete deiitos sino
infracciones, asi la minoria de edad estara determinada conforme a la legislacion
aplicable a cada entidad federativa y en el Distrito Federal la mayoria de edad se

adquiere a los 18 afios, tal y como se sefialé con anterioridad.*®
6. PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

Aspecto positivo. Para irma Amuchategui la punibilidad es: “...la amenaza
de una pena que contempla | ley para aplicarse cuando se viole |a norma.”*

Es propiamente la amenaza de pena que cada tipo penal contempla para el
caso de que el precepto legal sea infringido.

Aspecto negativo. Existen casos en México, que presenta conducta tipica,
anti}uridica', jmputable y culpable, pero por disposicion legal no es punible. Estas
excusas absolutorias son causas por las cuales ef sujeto activo no es

sancionado.

A este respecto, Francisco Mufioz Conde refiere: “l a penalidad puede ser
excluida en algunos casos en los que el legisiador ha considerado
convenientemente no imponer una pena, a pesar de darse una accion tipica,

antijuridica y culpable. Se trata, normaimente, de causas vinculadas a la persona

“ Idem.
* Ibidem. p. 94.
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del autor y que, por lo tanto, solo le afectan a &l y no a los demas pariicipantes en

el delito.”™

De esta manera estas excusas absolutorias, son causas por fas cuales,
aunque et sujeto activo incurra en una conducta tipica, antijuridica y culpable no

sera sanciohado.
7. CONDICIONALIDAD OBJETIVAY SU ASPECTO NEGATIVO.

Algunos autores niegan que se trate de un verdadero elemento del delito.
Estas condiciones objetivas de punibifidad son circunstancias gue condicionan la
aplicacion de fa pena. A veces tisnen que ver con la intencionalidad del sujeto,

otras con aspectos referentes a la perseguibilidad, cuestiones prejudiciales, etc.

Respecto a este punto, Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran,
refieren que: “Las condiciones objefivas de penalidad son circunstancias que, sin
pertenecer al injusto a la culpabilidad, condicionan en algin delito concreto 1a
imposicidn de una pena. Al no pertenecer tampoco al tipo, no es necesario que
se refieran a ella el dolo o la imprudencia del autor, siendo indiferente que sean o

no conocidas por é1.**

Por tanto estas condiciones objetivas de punibifidad, condicionan en algdn

delito la imposicién de una pena.

Ademas, el mismo autor sefiala que: “De ellas se distinguen las
condiciones objetivas de procedibilidad o perseguibilidad que condicionan, no la
existencia del delito, sino su persecucion procesal, es decir, la apertura de un

3 IUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Cb. cit. p. 419.

1 idem.
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procedimiento penal. Se frata de cbstaculos procesales que, en el fondo, tienen

la misma funcién que las condiciones objetivas de penalidad.”

Asi estas condiciones de procedibilidad o perseguibilidad & las que hace

referencia el autor en comento, condicionan la persecucidn procesal del delito.
La ausencia de condicionalidad cbjetiva, es el aspecio negative de tas

condiciones objetivas de punibilidad, ia carencia de ellas impide que se imponga
una pena al sujeto activo del delito.

1.2 ANTECEDENTES DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL.

Los delitos que atentan contra Ja libertad y el normai desarrollo psicosexual

del hombre, existen desde la época primitiva, cuando el hombre era ndmada y se
agrupaba con otros individuos, se reproducian unos con otros, sin desarrollar
ninglin valor respecio de las relacicnes sexuales. Cuando el hombre se vuelve
sedentario, [a mujer se encarga de las labores del hogar, convirtiéndose en la
responsable de la regulacién sconémica dentro de ese grupo de individuos.

Bl auior Alberto Gonzalez Blanco, refiere que: “La evolucidn sociolégica del
delito sexual, estuvo condicionada;

a). A la forma social existente en un momento histdrico determinado; y

b). A la valoracién gue merecieron los dos intereses fundamentales; la
libertad y el pudor.

En la época del hetairismo; en la cual el ejercicio de la funcién sexual se
condicionaba a ciclos de periodicidad, las parejas humanas satisfacfan
iogicamente sus exigencias genésicas, de manera fransitoria y violenta...cuando
en una época posterior de la evolucién humana, pero sin que la organizacion

hérdica se hubiere transformado en la fotémica, desaparecié la periodicidad

2 ldem.
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sexual, siendo sustituida por ia libido, surgié el primer objeto de valoracidn, es
decir, 1a libertad sexual y con &l et primer delifo sexual, conocido, fa viplacién
cuando el hombre en los albores de la humanidad agrediera genésicamente a la

mujer...”>

En la época precortesiana la libertad sexual diferia en cada uno de los
pueblos gue habitaban el territorio, por gjemplo el pueblo maya efectuaba una
ceremonia a la que denominaban “captzihil” en la cual sefialaban que se iniciaba

la vida sexual de los jovenes.

Todos los pueblos eran severos al castigar algtin delito de caracter sexual,
an virtud de que consideraban a la sexualidad como un don que les otorgaban los

dioses y en consecuencia se trataba de algo sagrado para ellos.

A continuacion se referiran aigunos aspectos relacionados con el delito de
abuso sexual, abuso deshonesto O atentados at pudor, come anteriormente se
denominaba y que se encontraba regulado en los diversos Codigos Penales a
partir del vigente en el afio 1871 hasta llegar al que nos rige en la actualidad, en
donde brevemente se describiran algunos conceptos, penas aplicables, formas
de comision entre otras cuestiones, a efecto de ver las caracteristicas que han
cambiade con el franscurso del tiempo.

121 CODIGO PENAL DE 1871.

Este Cédigo era aplicable en el Distrito Federal y territorio de la Baja
Caiifornia, sobre los delitos de fuero comin, y para toda la Replblica sobre los
delitos contra Ja Federacion y se inclufa un titulo sexto denominado “delitos contra
el orden de las familias, la moral pblica, o las buenas costumbres”, €l cual en su

capitulo [N, se comprendian jos atentados al pudor, estupro y violacion.

53 qONZALEZ BLANCO, Aberto. Delitos sexuales en la doctrina y en el derecho positivo
mexicano. 4% ed., Porria, México, 1979, p. 44-45,
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Respecto al delito de atentados contra el pudor, contemplado en este
Cédigo Penal, puede decirse que es el antecedente legislativo del actual delito de
abuso sexual, ya que el articulo 782 del Cédigo de 1871, lo definia como: “Se da
el nombre de atentado contra e pudor: a todo acto impldico gue puede
ofenderlo, sin llegar a la cépula carnal, y que se ejecuta en la persona de otro sin

su voluntad, sea cual fuere su sexo.”*

Asimismo, el articulo 791 del mismo Cddigo Penal, sefialaba como
situacion agravante que el delito de atentado ai pudor hubiera sido cometido con
violencia fisica 0 moral, aumentando su pena con prision de dos afios y multa de
cincuenta a quinientos pesos, si el ofendido era mayor de catorce afios, pero si
no llegaba a esta edad, la pena era de tres afios y multa de setenta a setecientos
pesos. El articulo 790 del Cadigo Penal en mencién establecia que el atentado
contra el pudor ejecutado sin violencia fisica ni moral, se castigaba con muita de
primera clase, con arresto menor o con ambas penas, a juicio del juez segun las
circunstancias, si el ofendido fuere mayor de catorce afios. Contemplando en el
articulo 792 que el delito de atentado al pudor se entendia como delifo
consumado. De lo anterior se desprende que en el delito de atentados af pudor,

se trataba de la ejecucion de actos impudicos o actos sexuales, ejecutados en
una persena sin su consentimiento y que ademas si el delito se cometiera a
través de la violencia, va sea fisica o moral se aumenta la pena por ser un delito
que pudiera llamarse agrawadl:).55

1.2.2 CODIGO PENAL DE 1928.

Este Cédigo incluia un titulo decimotercero denominado “de los delitos
contra la libertad sexual’, el cual abarcaba al delito de atentados al pudor, estupro
y violacién y se les contemplaba en el Capitulo |.

%1 OPEZ BETANCOQURT, Eduardo. Delitos en particufar. Toma I, 2% ed., Pormia, México, 1986. p.
87.
= Idem.
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Por lo que hace al delito de atentados al pudor, et articulo 851 lo definia
como: "Se da el nombre de atentados al pudor: a fodo acto erdtico sexual que, sin
liegar a la copula carnal, se ejecute en una persona paber sin su consentimiento,
o en una imptiber, adn con el consentimiento de ésta.”™

En dicho ordenamiento legal, también se contemplaba el atentado al pudor
ejecutado con violencia fisica o moral, el cual era sancionado hasta con tres afios
de prision y multa de cincuenta a sesenta dias de utilidad, y ademas si el
ofendido no liegaba atn a la pubertad, la prisién era de hasta cuatro afios y multa
de sesenta a setenta dias de utilidad. Y si el delito se ejecutaba sin violencia, el
cua! se sancionaba con multa de diez a veinie dias de utilidad, con arresto de
hasta seis meses o con ambas sanciones a juicio del juez segln las
circunstancias, asimismo, cuando se ejecutaba el delito en una impiber, se
sancionaba con muita de veinte a cincuenta dias de utilidad y arresto no menor
de seis meses. De igual manera, el articulo 854 de este Cédigo Penal, se

sancionaba cuando el delito se hubiere consumado.”

Entre los Codigos de 1871 y el de 1929 respecto al delifo de atentados al
pudor, cabe hacer mencion aigunas madificaciones o circunstancias, entre las

que se encuentran:

a} Eﬁ el primero se hablaba del término acto impadico y en el de 1929 se
habla de acto sexual.

b) Los dos cédigos se refieren al elemento sin liegar a la copula carnal.

¢) De igual manera, en los dos codigos se establece el elemento sin
consentimiento.

d) En el Cédigo de 1929 se hace la especificacion de persona piber o
impaber y de que se da ef delitc ain cuando en tratandose de una persona

%5 ibicfern. p. 88.

¥ Ibidem. p. 120.
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impuber, ésta diera su consentimiento; y por jo que hace al Cédigo de 1871 no se
hacia la referencia respecto a fa edad del sujeto pasivo, sino que se contemplaba

de manera genérica que fuera una persena de cualguier sexo.
123 CODIGO PENAL DE 1931.

Este Cadigo publicado en el Diario Oficial en 1931, incluia en su redaccién
original, un tituio decimoquinio denominado “delitos sexuales”, el cual en &!
capitulo | comprendia al delito de atentados al pudor, estupro y violacidn,
sefialando en su articulo 260 como atentado al pudor al gue sin consentimiento
de una perscna pliber o impuber, o con consentimiento de esta Uitima, ejecutaba
en elia un acto erdtico sexual, sin el proposito directo e inmediato de llegar a 12
copula, sancionandose con tres dias a seis meses de prision y mulia de cinco a
cincuenta pesos; vy si el delito se cometia con violencia fisica o moral, la pena

era de seis meses a cuatro afios de prisién y multa de cincuenta a un mil pesos.

De la misma manera que los Codigos Penales anteriores, el articulo 261
contemplaba que el atentado contra el pudor solamente se castigaba cuando se
hubiera consumado.”

Una de las diferencias que se encueniran dentro de este Cadigo Penal, es
que ya no se contempla en un articulo el delito de atentado al pudor cometido con
viclencia tanto fisica como moral y en ofro articulo el ejecutado sin é&sta,
previéndolo en unc solo con ambas hipotesis, especificando Gnicamente la

agravanie de la pena para el caso de que se realizara con violencia.

El presidente de la Republica Carlos Salinas de Gortari, durante su periodo
como gobernante, envid a la Camara de Diputados del Congreso de la Unioén una
iniciativa de decreio de reforma y adicion a diversas disposiciones del Cddigo
Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comin y para toda la

5 nNiario Oficial de la Federacion. 2B de enero de 1931
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Repliblica en materia dej fuero federal, y de manera particular, respecto al delito
de atentados al pudor, en virtud de que la sociedad repudia la conducta de los
que atentan contra la libertad sexual. Con dicha reforma se incrementa fa pena
de prision y se establece una alternativa de ella, que es el frabajo a favor de la
comunidad.

Asimismo, se plantea una nueva redaccion al texio del articulo 261, en
virtud de que en tratandose de este delito no puede darse la tentativa, dada la
naturaleza del mismo. Asi el nuevo texto propone una pena mayor para dicho
ilicito, en tratandose de cuando el sujeto pasivo sea una persona menor de doce
afios 0 gque por cualguier causa no pueda resistirio, en virtud de que en estos

casos la conducta es mas grave.

Consideramos que respecto a los delitos sexuales, en virtud de la
naturaleza de los mismos, deben causar a la victima del delito un dafio moral,
psicolégico, emocional, efc., e indignacién tal, que posiblemente sea conveniente
aumentar dichas penas, y asimismo, que se deba tomar en cuenta la minoria de
edad o la incapacidad de resistencia de la victima, aunque no siempre fa
elevacion de las penas traeran consigo la disminucion de los indices delictivos,
en virtud de que es necesario la elaboracion de una politica de programas de
prevencién del delito.

De esta manera el 3 de enero de 1989 se publica en el Diario Oficial de la
Federacién el decreto por el que se reforma y adicionan diversas disposiciones
del Cadigo Penal para €l Distrito Federal en materia de fuero comun y para toda
la Repablica en materia de fuero federal, entrando en vigor el dia 1° de febrero de
1989; en lo concerniente al defito que nos ocupa guedd como a continuacion se
transcribe: “Articulo 260. Al que sin el cansentimiento de una persona y sin el
propésito de llegar a la copula, ejecute en ella un acto sexual con intencidn
lasciva o la obligue a ejecutarlo, se le impondra prisién de quince dias a un afia o
de diez a cuarenta dias de trabajo a favor de la comunidad. '
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Si se hiciere uso de ia vioiencia fisica o moral, ia pena sera de uno a cuatro

afios de prision.”

Asimismo, el nuevo texto del articulo 261 que antes contemplaba gque el
delito de atentados al pudor, s6lo se castigaba cuando se hubiera consumado,
plantea una pena mayor para ¢l delito de atentado al pudor cuande el sujeto
pasivo sea menor de doce afios © que por cualquier causa no pueda resistirio,
quedando de la siguiente manera: “Asticulo 261. Al que sin el propdsito de llegar
a la capula, ejecute un acto sexual en persona menor de doce afios de edad o
en persona que por cualquier causa no pueda resistirlo o la obligue a ejecutario,
se le impondré de seis meses & dos afios de prision o de veinte a ochenta dias
de trabajo a favor de la comunidad.

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, la pena sera de dos a siete

afios de prision.”®
124 REFORMAS AL CODIGO PENAL DE 1991.

Por lo que hace a las reformas publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 21 de enero de 1991, mismas gque entraron en vigor al dia
siguiente de su publicacion, respecto &l delito de atentados al pudor contemplado
en e articulo 260, sufrid el cambio de nombre, denominandose abuso sexual,
asimismo, |a sancién aumenta, en virtud de que antes de dichas reformas la pena
de prision era de quince dias a un afio y de diez a cuarenta dias de trabzjo a
favor de la comunidad; y de estas reformas la pena aumenta & tres meses como
minimo a dos afios de prision, contemplando que si el delito se cometia a través
de la violencia {fisica y moral) se aumentara la pena hasta en una mitad en €l
minimo y el maximo.

5% piario Oficial de la Federacién. 3 de enero de 1989.
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Por lo que hace al titulo decimoquinto del Codigo en comento, cambia de
denominacidn de igual forma para quedar de la siguiente manera:

“TiTULO DECIMOQUINTO

Delitos contra la Libertad y el Normat Desarrollo Psicosexual

CAPITULO | '

Hostigamiente Sexual, Abuso Sexual, Estupro y Violacion™

Esta variacién de nombre al titulo decimoquinto, chedecié a que antes de
estas reformas se utilizaba la denominacion “delitos sexuales”, que no
corresponden adecuadamente a los bienes juridicamente protegidos en este
capitulo, en virtud de que la persona que los realiza no busca dnicamente
satisfacer una necesidad de caracter sexual y no sdlo se afecta con estos hechos
a la victima respecto a su sexualidad, sino que la humilla y denigra, cgusandole
como consecuencia dafios psicosexuales y en ocasiones con efectos
irreversibles.

Respecto al articulo 261 del Codigo Penal, se establece una nueva
hipétesis estableciendo: “Al que sin el proposito de llegar a la copula ejecuie un
acto sexual en una persona menor de doce afos de edad o persona gue no
tenga la capacidad de comprender el significado del hecho o que por cualquier
causa no pueda resistirlo, o la obligue a ejecutario, se le aplicara una pena de
seis meses a tres afios de prision, o tratamiento en libertad o semilibertad por el
mismo tiempo.

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, la pena seré de dos a siete

afios de prision."®

Asimismo, el 30 de diciembre de 1897 se publica en el Diario Oficial de la
Federacién el decreto por el que se reforma, adiciona y derogan diversas
disposiciones del Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero

& piario Oficiat de la Federacién. 21 de enero de 1991.
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comin y para toda la Repiblica en materia de fuero federal, entrando en vigor 30
dias después de su publicacion; en lo concerniente al delito que nos ocuipa quedo
como a continuacion se transcribe: “Articulo 260. Al que sin el consentimiento de
una persona y sin el propdsito de llegar a la copula, ejecute en ella un acto sexual
o la obligue a ejecutarlo, se le impondra pena de seis meses a cuatro aiios de

prision..."

“Articulo 261. Al que sin el proposito de flegar a la copula, ejecute un acto
sexual en una persona menor de doce afios de edad 0 persona que no tenga la
capacidad de comprender el significado del hecho o que por cualquier causa no
pueda resistirlo o la obligue a gjecutarlo, se le impondra una pena de dos a cinco
afios de prisién.

Si se hiciere uso de la violencia fisica 0 moral, el minimo y el maximo de la

pena se aumentaran hasta en una mitad.”®’!

Estas reformas propusieron agravar la penalidad en funcion del dafio social
y personal que origina la comisién de dicha conducta ilicita, aunque como se
mencioné anteriormente, el heche de aumentar la penalidad en los delitos, esto
no quiere decir que el indice de criminalidad disminuye, sino que se requieren de
politicas de prevencion del delito y para el caso de que el sujeto activo haya sido
procesado se requiere de planes que readapten sccialmente al individuo ¥y no que
anicamente se les encierre a efecto de cumplir con una pena sin cumplir con el

objetivo de ia misma que lo es el de fa readaptacion.
1.2.5 REFORMAS AL CODIGO PENAL DE 1989.

Es importante sefialar, que el dia 17 de septiembre de 1999 se publico en
1a Gaceta Oficial del Distrito Federal, un decreto por el que se derogan, reforman
y adicionan diversas disposiciones del Codigo Penal para el Distrito Federal en

1 piario Oficial de la Federacion. 30 de diciembre de 1997.
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materia de fuero comuin y para foda la Republica en materia de fuero federal,

mediante el cual se establece lo siguiente:

El Cédigo Penal para ei Distrito Federal en materia de fuero comin y para
toda ta Republica en materia de fuero federal vigente, promiulgado por decreto
publicado en el Diario Oficiat de la Federacion el 14 de agosto de 1931 con sus
reformas y adiciones publicadas hasta el 31 de diciembre de 1998, junto con las
reformas a que se refiere el decreto, en el ambito de aplicacitén det fuero comun,
se denominara Codigo Penal para el Distrito Federal. Asimismo, dicho decreto,
entrd en vigor el 1° de octubre de 1999,

Respecto al delito que nos ocupa se encuentra previsto de la siguiente
manera: “Articulo 260. Al que sin consentimiento de una persona y sin el
proposito de Hlegar a la cdpula, ejecute en ella un acto sexual, la obligue a
observarlo o la haga ejecutar dicho acto, se le impondré pena de uno a cuatro
afios de prision _

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, €l minimo y maximo
de la pena se aurﬁentarén hasta en una mitad.” -

“Articulo 261. Al que sin el propésito de llegar a ia copula, ejecute un acto
sexual en una persona menor de doce afios de edad o persona que no tenga a
capacidad de comprender e} significado del hecho o gue por cualquier causa no
pueda resistirlo, o la obligue a observar o gjecutar dichg acto, se le impondran de
dos a cinco afios de prisién.

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, el minimo y el méximo de 1a

pena se aumentaran hasta en una mitad."®

De lo anterior se desprende que a partir de esta tltima reforma, el delito en

estudio tuvo vanas maodificaciones, en virtud de que se adiciond una nueva

2 Gaceta Oficial del Distrito Federal. 17 de septiembre de 1999.
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hipotesis que es la de que el sujeto activo obligue a observar dicho acto sexual,
asi como el incremenio de la pena de prision contemplada en el articulo 260 que
era de seis meses a cuatro afios de prision aumenta a dos afics como minimo y
cinco como maximo; asimismo en el articulo 261 se adiciona la hipétesis de que
el sujeto activo obligue a observar dicho acto sexual al 0 a ta menor de doce afios
de edad 0 a la persona que no tenga la capacidad de comprender el significado
del hecho o que por cualquier causa no pueda resistirlo.

126 REFORMAS AL CODIGO PENAL DE 2002.

Cabe hacer mencion que el 16 de julic de 2002, se publicé en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal, el decreto de Nuevo Codigo Penal para el Distrito
Federal, mismo que enira en vigor a los 120 dias .de su publicacién en dicho
documento, mismo que abroga el Cédigo Penal de 1931. Este Nuevo Cadigo
Penal para el Distrito Federal se estructura de 2 libros, con 32 titulos, que
contienen uno o varios capitulos que suméandolos dan un resulfado de 147
capitulos y 365 arliculos, Cddigo que en las consideraciones de los diversos
partidos politicos que intervinieron en la iniciativa coinciden en sefialar que el
incremento desmedido de la delincuencia con las nuevas formas que ésta ha ido
adquiriendo, ha determinado que los ordenamientos juridicos se han quedado
rezagados, por lo cual era necesario crear un ordenamiento acorde a los tiempos
en que vivimos, con la inclusion de nuevos delitos, medidas de seguridad,
criterios politico—criminales para la individualizacién de las penas, las cuales han
sido disminuidas en algunoé delitos que a criterio de ellos eran “ridiculas™ por ser
sumamenie elevadas y aumentadas en algunos otros. Aungue en nuestra opinién
consideramos que la disminucién o aumento en las penas no disminuye o
aumenta el grado de criminalidad que vivimos hoy en dia, en virtud de gue lo que
se necesita es que las autoridades creen programas de prevencion de! delito,
ademas de fratar otros aspectos econdmicos, culturales, sociales, etc. que son la
causa principal del incremento desmedido en los indices delictivos.
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Respecto al tema que nos ocupa, en el libro segundo (parie especial),
titulo quinto, de los Delitos contra la jibertad y seguridad sexuales y el normal
desarrollo psicosexual, capitulo 11, se encuentra conternplado el delito de Abuso
Sexual, el cual en & articulo 176 del Nuevo Codigo Penal en comento establece
lo siguiente: “Al que sin consentimiento de una persona y sin el propésito de
llegar a la copula, ejecute en ella un acto sexual, la obligue a observarlo o la haga
ejecutarlo, se le impondra de uno a seis afios de prisidn.

Si se hiciere uso de viclencia fisica o moral, la pena prevista se aumentara
en una mitad.

Este delito se perseguird por querella, salvo gue concurra violencia.”

En atencién a lo anterior, se desprende que en el Cédigo Penat vigente
para el Distrito Federal, el delito en estudio sufri varias modificaciones, en virtud
de lo siguiente:

a) Increment6 la pena de prision contemplada en el articulo 260 que era de
uno a cuatro afios de prision y en el Nuevo Cédigo aumenta la pena maxima a
seis afios.

b) Asimismo, en {ratdndose de cuando se haga el uso de la violencia ya
sea fisica o moral. el articulo 260 del Cédigo vigente hasta el mes de noviembre
de 2002 establece que el minimo y el maximo de |a pena se aumentaran hasta en
una mitad,l a diferencia del Cédigo Penal vigente que establece que la pena
prevista se aumentara en una mitad, es decir ahora se establece una pena “fija”
de aumentarla por mitad y no quedara a criterio dei juez de aumentarla hasta en
una mitad.

¢} En este Cédigo Penal, se incluye un nuevo parrafo en lo relativo al
requisito de procedibilidad, es decir se establece que el delito se perseguira por
querella, salvo que concurra viclencia, es decir que dicho delito se perseguira de
oficic.
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d) De igual manera en el Cédigo Penal del Distrito Federal vigente se
incluyen mas fracciones o calificativas que contemplaba el articulo 266-bis para
quedar como sigue:

*Articulo 178. Las penas previstas para la violacion y el abuso sexual, se
aumentaran en dos terceras partes, cuando fueren cometidos:

1. Con intervencion directa o inmediata de dos o mas personas;

il. Por ascendiente contra su descendiente, éste contra aguél, el hermano
contra su colateral, el tutor contra su pupilo, gl padrastro o la madrastra contra su
hijastro, éste contra cualquiera de eilos, amasio de la madre o del padre contra
cualquiera de los hijos de éstos o los hijos contra aquetlos. Ademas de la pena de
prision, el culpable herderé la patria potestad o Ja tutela, en los casos en que la
ejerciere sobre la victima, asi como los derechos sucesorios con respecto del
ofendido;

itl. Por quien desempeiie un cargo 0 empleo piiblico o ejerza su profesién,
utilizando los medios o circunstancia que ellos le proporcionen. Ademas de-la
pena de prision, el sentenciado serd destituide de! cargo o emplec o suspendido
por el término de cinco afios en el ejercicio de dicha profesién;

[V. Por ia persona que tenga al ofendido bajo su custodia, guarda o
educacién o aproveche la confianza en ella depositada;

V Fuere cometido al encontrarse la victima a bordo de un vehiculo
particular o de servicio publico; o

V. Fuere cometido en despoblado o fugar solitario.”
Se aprecian las diversas modificaciones entre las que se encuentran:

a) En ef ordenamiento vigente se establece una sancién especial de dos
terceras partes cuando fuere cometido el defito bajo las circunstancias enlistadas
en el articulo 178.

b) Asimismo se incluye que la pena se aumentard cuando lo cometa la
madrastra contra su hijastro, éste contra la madrastra o padrastro, amasio de la
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madre 0 amasia del padre, ademas de que perderan los derechos SUCesorios con
respecto al ofendido.

¢) De igual manera, fue incluida la fraccién V que se refiere basicamente, a
que el delito fuere cometido al encontrarse la victima a borde de un vehiculo
particular o de servicio publico y fa fraccion VI que establece que el delito fuere
cometido en despoblado o lugar solitario.

Haciendo especial menci6n, respecto a estas dos Ultimas fracciones, en
virtud de que el defito de abuso sexual cometido entre conyuges, pudiera ocurrir
estando la victima a bordo de un vehiculo particular o de servicio pablico o
cometerse en un lugar despoblado o lugar solitario, y para to cual la pena de
prision debera de aumentarse en dos terceras partes.

De lo anteriormente manifestado se puede apreciar que en el Cadigo
Penal vigente para el Distrito Federal, no se incluy6 o traté en el delito de abuso
sexual, lo relativo al requisito de procedibilidad en tratandose de conyuges ©
concubinos, aunque si se modificd en tratdndose de cuando el delitc se cometa a
través de la violencia en cuyo caso el requisito de procedibilidad sera la denuncia,
es decir el delito se perseguira de oficio.®

1.3 NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL.

Respecto a la naturaleza juridica del delito de abuso sexual, cabe hacer
mencién, que consiste en que sin el consentimiento de la persona y sin el
proposito de llegar a la copula, el activo ejecute un acto sexual, obligue a
observarlo o hacerla ejecutar dicho acto, tal y como lo establece el articulo 176
del Cadigo Penal vigente para el Distrito Federal.

% Gaceta Oficial del Distrifo Federal. 16 de jutio de 2002.
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Asimismo, &} bien juridicamente tutelado es la lipertad sexual, tal y como se
explicara mas adelante, ya que en efecio es sobre este bien en el que se
proyecta la tutela penal creada por el legisiador mediante la amenaza de una

sancion.

A respecto, el maestro Marco Antonio Diaz de Leén dice que ejecutar un
acto sexual, significa; “...realizar fisicamente un contacto erdtico en el cuerpo de
la victima, es decir, el agente debe efectuar materialmente una manichra
lividinosa que puede consistir en tocar, frotar, rozar, tentar o acariciar con sentido
lascivo, aiguna parte del cuerpo de la persona ofendida, como por ejempla &n
una mujer el pubis, los senas, los gliteos, o cualquiera otra parie de contenido
sexual de su fisico, faltando el consentimiento de ésta. Por tanto, no existira el
elemento normativo de la ejecucion material del acto sexual, si el activo sdlo
pronuncia palabras obscenas, deshonestas o de invitacion a realizar un acto
sexual, o bien si se limita a ver el cuerpo del pasivo sin su consentlmlento y sin
obstar, vamos a suponer, la desnudez de este si asi le hubiera sorprendido aguel;
tampoco existira dicho elemento del tipo si los tocamientos los efectia el agente
en 5u propic cuerpo, v.gr. en su pens, sin importar que los mostrare a la ofendida
sin e consentimiento de ésta. Por otro lado...sin el proposito de llegar a la
copula, si bien puede interpretarse como impulsar o compeler a aquéila,
obviamente sin su voluntad, un acto erdtico (lo cual podria darse en la abjetividad
en el supuesto de que el agente impusiera sin uso de fuerza una accion lasciva a
la ofendida), tal conducta en la realidad se enfoca también y acaso con mayor

1ogica respecto de hipbtesis donde se hace uso de la violencia fisica o moral..

De lo anterior, se puede decir que, ejecutar un acto sexual tal y como lo
define el articulo 176 del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, como uno
de los elementos necesarios para que se actualice el delito de abuso sexual,

consiste en una accién ejecuiada por el activo, entendida esta como toda aquella

5 DjaZ DE LEON, Marco Antonio. Cddigo penal federal con comentarios. 37 ed., Pornia, México,
1888, p. 477.
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accién corporal de aproximacién ¢ tocamiento, con el contenido lidico, realizada
en la persona de la pasivo y de que si lz accidn consiste en decw palabras
obscenas, ver su cuerpo o realizar tocamientos en el propio cuerpo del sujeto
activo, no constituye el delito en comento sino tal vez otro.

Asimismo, el elemento “sin ef proposito de llegar a la chpula”, elemento
normativo que consiste en que el sujeto activo no tenga el animo de llegar a la
copula, entendiéndose por esia la introduccion del pene o de cualquier
instrumento en e! cuerpo humano por via vaginal, anal o bucal, segun la
interpretacion que de tal concepto hace el articulo 174 del Codigo Penal vigente.

Por lo que hace al elemento “a través de ta violencia®, es un elemento
subjetivo, pues existe el dnimo de ejercitar cualquiera de las formas de violencia y
fisica o moral por parte del activo, a fin de que el pasivo no oponga resistencia,
con lo que se refiere a un elemento subjetivo diverso al dolo.

El autor Francisco Gonzalez de la Vega al mencionar ¢l delito de atentados
al pudor, refiere: “El andiisis del precepto total muestra los siguientes elementos
constitutivos: 1. Ejecucién en la victima de un acto erdtico-sexual distinto al
ayuntamiento; 1i. Ausencia de proposito directo e inmediato de llegar a la copula;
lil. Que dicho acto se efectie: a) sin el consentimiento de persona plber, o b) con
o sin consentmento de persona implber. A estos requisitos derivados de la
redaccion literal de la ley debe agregarse como elemento ps:cologlco especifico:
IV. Ef &nimo de lubricidad.”®®

8 ONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Derecho penal mexicano. 212 ed., Pamia, México, 1986,
pp. 337-338.
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De igual manera, de lo anteriormente transcrito, y de conformidad con Io
dispuesto por el articulo 176 del Cdodigo Penal vigente para el Distrito Federal, se
infiere que en el delito de atentados al pudor (actualmente llamado abuso sexual),
se fienen varios elementos:

a) Actos sexuales u,

b) Obligacion de observar al sujeto activo o,
¢) Efecucidn de actos sexuales.

d) Sin el propdsito de llegar a la copula.

&) Sin el consentimiento del sujeto pasivo.

f} Que esos actos sexuales, tengan animo libidinoso.

Elementos sin los cuales no se configura a plenitud el delito de abuso
sexual, y por tanto el juzgador tienen la facultad expresa de dictar Iz fibertad por
falta de elementos para procesar ¢ negar la orden solicitada por el Ministerio
Plblico vy esta dltima autoridad en su caso determinar el no gjercicio de la accion
penal en contra del sujeto active,
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CAPITULO I

ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL.

En el presente capitulo se realizara uﬁ estudio dogmético del delito y en
especifico del delito materia def presente, es decir del detito de abuso sexual,
abordando temas de:

a) Nocidn tegal.

b} Clasificacion del delito.

c) Conducta y su ausencia.

d) Tipicidad y atipicidad.

e) Antijuridicidad, causas de justificacion.
f) Culpabilidad e inculpabilidad.

g) Imputabilidad e inimputablidad.

h) Punibilidad y excusas absoiutorias.

i) Condiciones objetivas de punibilidad y su ausencia.
j) Consumacicn y tentativa.

k} Concurso de delitos.

[y Procedibilidad.

Y de manera particular se trataran los mismos elemenios pero aplicados al
delito de abuso sexual cometido entre conyuges o concubinos, por ser el tema
principal de la presente investigacidn.

21 NOCION LEGAL.

A fin de dar una definicion legal de fo que es el delito de abuso sexuai debe
tomarse en consideracion lo establecido en ef articulo 176 det Codigo Penal
vigente para el Distrito Federal, i cual establece:
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“Articulo 176. Al que sin consentimiento de una persona y sin el propdsito
de llegar a la copula, ejecute en ella un acto sexual, la obligue a observarlo o la
haga ejecutarlo, se le impondra de uno a seis afios de prision.

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, la pena prevista se
aumentara en una mitad.

Este delito se perseguird por guerells, salve gue concurra violencia.”

Segdn la definicién que el Codigo Penal establece, el delito de abuso sexual
se comete por aguella persona que sin el consentimiento del sujeto pasivo, sin
intencién de llegar a la coputa, ejecute en ella un acto sexual, la abligue a
observarlo o ia haga sjecutarlo, es decir el delito requiere la existencia de varios
elementos, ya que no debe mediar la voluniad de ia victiima del delitc, de lo
contrario no se estaria en presencia del delito de abuso sexual, asimismo que esa
intencién de los actos no sean de llegar a [a ¢opula, entendida esta como la
introduccién del pene en el cuerpo humano por via vaginal, anal o bucal, fal vy
como lo refiere el articulo 174 del Cddigo Penal vigente en el Distrito Federal, al

establecer:

“Articulo 174. ..
Se entiende par copula, la introduccion det pene en el cuerpo humano por
via vaginai, anal ¢ bucal,..”

Cabe hacer mencion que algunos autores entre los que se encuentra Adrién
Marcelo Tenca refieren que el delito de abuso sexual ¢ abuso deshonesto como
en algunas legislaciones se denomina, consiste en realizar tocamientos sobre el
sujeto pasivo, o hacerse tocar por dicho sujeto, pero que cuando el agente del
delito realiza actos sobre su propio cuerpo y obliga a la victima a observarlo no se
configura dicho ilicito en virtud de que podria ubicarse en ofro tipo penal como el
de corrupcion o privacion ilegal de la liberiad agravada, opinién que es de tomarse
en consideracion en virtud de gue con ella se puede conocer un poco sobre como
es considerado el delito a estudio en otros paises, doctrinario que menciona:
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“Es conteste la doctrina en sefialar que comete abuso deshonesto tanto
aquél que realiza tocamientos sobre la victima, como quien se hace tocar por ta
victima (la obliga a focar partes pudendas) o la obliga a realizar tocamientos a un
tercero. También la opinion es unanime en cuanto a que no hay abuso deshonesto
en los casos en los cuales el autor realiza actos impidicos sobre su propio cuerpo
y obliga a la victima a contemplarlo, con independencia de que pueda constituir el
delito de corrupcion o privacion de la libertad agravada.”®

Situacién que seqln la definicion legal que establece el Cédigo Penal de
esta Ciudad, es diferente de lo sefialado por dicho autor, en virtud de que nuestra
legislacién si contempla como delito de abuso sexual el que obligue a observar
dicho acto sexual, opinidn de dicho autor que se toma en consideracién, en virtud
de que como se menciono, se puede dar un pancrama de lo que es el delito de
abusc sexual en ofras legislaciones, ademas que como doctrinario es de
cangiderarse tal criterio.

Asimismo, hay quienes refieren que el delito de abuso sexual se da
mediante la mera aproximacién corporal sobre el cuerpo de la victima, situacion
que en huestra legislacién no se encuentra regulada dicha conducta, ya que el
mismo autor Adrian Marcelo Tenca menciona que:

“Tanto Soler como Creus eniienden que el abuso sexual puede consumarse
mediante “aiproximacién" corporal sobre la victima. Tal posicion no resulta facit de
interpretar, pues como se sefiald, el defito requiere de “tocamiento”, con los
alcances expresados en el parrafo anterior. En la misma linea parece suscribirse
LAJE ANAYA, quien sostiene que si una sefiorita que camina por ia calle es
encafionada y obligada a quitarse los pantalones mientras que el autor ia mira con
la finalidad de excitarse sexualmente, ha sido victima de abuso deshonesto. Tal
interpretacion merece la misma critica realizada a los autores mencionados. No
hay abuso deshonesto por la sola contemplacion de actos obscenos, pues la
punibilidad de este delitc excede la lesidn de la moralidad de la victima. Es la

% MARCELD TENCA, Adridn. Delifos sexuales. Astrea, Buenos Afres, 2001. gp. 18-20.
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existencia de contactos corporales y ia sola presencia no basta. Se excluyen, en
consecuencia, el abuso deshonesto de palabras —como las palabras obscenas ©
piropos seductores dirigidos a una persona- lo gue los practicos llamaban
appeliatio, y el masturbarse o desnudarse en presencia de otros, con
independencia de los delitos que pudieran cometerse mediante estas acciones,
como por ejemplo, el de exhibiciones obscenas, si se dieran los requisitos exigidos

por este tipo penal.”

Consideramos conveniente definir qué significa la palabra abuso, y de esta
manera Marco Antonio Diaz de Ledn, establece:

“Abuso. Dicese del uso desmedido de un poder, de una facultad, de una
situacién, de un derecho, mas alla de lo gue es razonablemente necesario, licita,

o con teleclogia diferente de la buscada por la ley.” **

Este abuso aplicado al presente estudio debe estar encaminado a un
abuso de caracter sexual en donde ejecuten actos, se obliguen a observarlos o
se hagan ejecutarios sin el consentimiento del pasivo del delito.

En virtud de que el presente trabajo se refiere al delito de abuso sexual
cometido entre conyuges, se considera necesario definir lo que es un conyuge, ¥
para ello el maestro Marco Antonio Diaz de Ledn lo define como: *sinbnimo de
esposo o esposa™®. Asimismo a la concubina la define como: “Mujer que vive y
cohabita con un hombre como si fuera su marido. Ambos son libres y por tanto

pueden contraer matrimonio legitime. En un sentido mas amplio, concubina es

 Idem.
 njaz DE LEON, Marco Antonio. Diccionario de derecho provesal penal. Tomo i, 4% ed., Perrda,
México, 2000, p. 27.

% ibidem. p. 523.
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toda mujer que hace vida marital con un hombre que no es su marido, cualquiera

que sea el estado de ambos,””

De igual manera, el mismo autor define al concubinate como: “Relacion
sexual prolongada, entre dos personas de diferente sexo, que no estdn unidas
por el vinculo matrimonial. En ocasiones, llega a tener la apariencia del
matrimonio, dado que quienes tienen esite vinculo viven con frecuencia en la
misma casa, tienen hijos y se presentan ante la sociedad como verdaderos

conyuges.“”

Respecto al abuso deshonesto, como anteriormente se le denominaba al
delito de abuso sexusl, el autor en comento Marco Antonic Diaz de Leén, en su
Diccionario de derecho procesal penal, manifiesta que: “El abuso deshonesto
consiste en actos I(bricos que se ejecutan contra una persona, cualguiera que
sea su sexo, sin que haya acto carnal y cuando mediare una de estas ires
circunstancias: 1) que sea menor de 12 afios; 2) que se haye privada de razon o
de sentido, o cuando por enfermedad o cualquier otra causa no pudiere resistir;
3) cuando el agente la obligue, obviamente, mediante el uso de fuerza o
intimidacién. Este delito es cometido por quien, sin intencion de llegar a la copula,
realiza un acto sexual u obliga a realizarlo, en una personé {varon 0 mujer) sin
mediar la voluntad de ésta para ello, por las razones expuestas. En este ilicito
penal dos elementos o tipifican: uno material, objetivo, consistente en la comision
de actos libidinosos no dirigidos a la conjuncién carnal y, otro subjetivo que se
determina por la conciencia y voluntad de cometer un abuso deshonesto, desde
luego con propc’:sito lascivo, pero sin contemplar el acceso carnal, es decir,
implica la realizacion de actos de lujuria sobre el cuerpo de la persona elegida
como victima, mediante los cuales el agente satisface su propia concupiscencia,

lesionando la libertad sexual de aquella.”™

™ fhidem. p. 442.
7 dem.
72 tbidern, p. 45.
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Cabe hacer mencién que por lo que hace al concepto de propodsito
libidinoso Marco Antonio Diaz de leén refiere que: “...implica la realizacién de
actos de lujuria sobre ef cuerpo de la persona elegida como victima, mediante los
cuales el agente satisface su propia concupiscencia, lesionado la libertad sexual

de aquélla.””

Estos actos tienen un aspecto subjetivo, los cuales son ejecutados a través
de la voluntad y conciencia del activo del delito y deben estar encaminados con
un proposito libidinoso.

Por jo que hace a nuestra legisfacién penal aplicable, ia tentativa del delito
no puede configurarse, por lo que la aproximacion corporal por si sola no
constituye dicho delito, toda vez que los actos sexuales requieren la voluntad del
sujeto activo de ejecutarlos de manera persistente y continua sobre el sujeto

pasivo por un tiempo mas o menos prolongado.

Situacién que se considera adecuada, ya que en algunas ocasiones pudiera
el sujeto activo del delito pasar junto a fa victima y sin la intencion que querer
realizar algun acto eréfico, este es realizado, elemento subjetivo que se requiere

para la configuracidn del delito.

Es conveniente sefialar que el Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal,
establece diversas circunstancias modificadoras, en especifico agravantes del
delito y que influyen de manera directa en la libertad personal del sujeto activo al
aumentar la penalidad, al sefialar en su articule 178:

“Las penas previstas para la violacién y el abuso sexual, se aumentaran en
dos terceras partes, cuando fueren cometidos:

1. Con intervencién directa o inmediata de dos 0 méas personas;

IIl. Por ascendiente conira su descendiente, éste contra aquél, el hermano

contra su colateral, el tutor contra su pupilo, el padrastro o la madrastra contra su

™ DiaZ DE LEON, Marco Antonio. Cédigo Penal para ef Distrito Federal comentado. Ob. cit. p. 768.
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hijastro, éste contra cualquiera de ellos, amasio de la madre o del padre confra
cualquiera de los hijos de éstos o los hijos contra aquelies. Ademas de la pena de
prision, el culpable perdera la patria potesiad o la tutela, en los casos en que la
ejerciere sobre fa victima, ast como los derechos sucesorios con respecto del
ofendido;

{ll. Por quien desempefie un cargo o empleo pdblico o ejerza su profesion,
utilizando los medios o circunstancia que eflos le proporcionen. Ademés de 1a
pena de prision, el sentenciado sera destituido del cargo o empleo o suspendido
por el término de cinco afios en el gjercicio de dicha profesién;

IV. Por la persona que tenga al ofendido bajo su custodia, guarda o
educacion o aproveche la confianza en ella depositada;

V. Fuere cometido al encontrarse la victima a bordo de un vehiculo
particular o de servicio piblico; o

VI. Fuere cometido en despoblade o lugar solitario.”

Estas hipotesis contempladas en dicho numeral, son agravantes de la pena
de prision a imponer al sujeto activo, y en donde en {ratAndose de conyuges o
concubinos podria darse algunas de las hipotesis contenidas en ias fracciones |, V
o Vl y traeria como consecuencia gue f activo del delito tuviera en su momento

una penalidad mayor.
22 CLASIFICACION DEL DELITO.

En el capitulo anterior se refirié & las clasificaciones del tipo penal, por lo
que en el presente punto nos referiremos Unicamente a la clasificacion del delito
de abuso sexual, ef cual puede ser:

|. Por la conducia, es decir en cuanto al comporfamiento del sujeto activo, el

fipo es de accidn, cuando el sujeto activo incurre en ura aclividad ¢ hacer, es

decir cuande el comportamiento consiste en un hacer.
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El delito de abuso sexual no se configura cuande el sujeto activo incurre en

omisiones.

En el delito de abuso sexual cometido entre conyuges o concubinos esta
conducta consiste en ejecutar actos sexuales en el cuerpo del sujete pasivo,

obligar a observarlos o hacer ejecutarlos.

iI. Por el ndmero de actos, el cual depende de la cantidad de actos de la
conducta delictiva, el delito de abuso sexual es unisubsistente, en donde para su
integracion se requiere de un solo acto, es decir el delito se configura con el acto
sexual ejecutado en el sujeto pasive sin su consentimiento y sin el propdsito de

llegar a la copula.

l1I. Por su duracién, que se refiere a la temporalidad desde [a realizacion de
la conducta hasta el momento en que se consuma, ef delito de abuso sexual es
instantaneo, ya que la consumacion se agota en el mismo momente en que se ha
realizado la ejecucion de los actos sexuales y se encuentra contemplado en el .
articulo 17, fraccion | del Cédigo Penal para el Distrito Federal vigente, el cual

establece:

“Articulo 17. (Delito instantdneo, confinuo y continuado). El delito,
atendiendo a su momento de consumacion, puede ser:
|. Instantaneo; cuando la consumacion se agota en el mismo momento en

que se han realizado todos los elementos de la descripcion legal,”

V. Por el dafio, que se refiere a la afectacién que el delito produce al bien
juridico tutelado, el delito de abuso sexual es de dafio o lesidn, en el que se afecta
el bien juridico tutelado que lo es ia libertad o el normal desarrollo psicosexual de
la persona dependiendo de quien sea el sujeto pasivo, en el caso especifico del

chnyuge o concubino que resiente directamente la accion.
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Como ya se dijo anteriormente el delito de abuso sexual no puede ser de
peligro, es decir cuando (nicamente se pone en peligro el bien juridico tutefado, en

virtud de gue no se configura la tentativa del delito.

V. Por su ordenacion metédica, seglin sus circunstancias, el delito de abuso
sexuai es basico o fundamental, el cual es ef tipo que sirve de base y del cual se

derivan ofros, con el mismo bien juridicamente tutetado.

Vi, Por su autonomia o dependencia, el delito de abuso sexual es

autdnomoe, en donde el delito existe por si y no depende de ofro.

VIl. Por su formulacion, en donde se refiere a la forma en que se hace la
descripcion del tipo, el delito de abuso sexual es casuistico ya que ef tipo plantea
diversas hipotesis para configurarse el delifo, ademas de ser alternative ya que
basta con que ocurra una de las sliernativas que plantea la norma para la

integracion del ilicito penal.

V. Por su composicién, el cual se refiere a la descripcién legal que hace
referencia a sus elementos, de esta manera el delitc de abuso sexuaf es anormal,
ya que se integra de elementos objetivos, subjetivos o normatives exigidos por el
delite, que en el caso concreto del delito de abuso sexual consisten en:

a) Un acto sexual ejecutado por el sujeto activo, elemento normativo,
entendido como aquella accidn corporal de aproximacién o tocamiento, con el
contenido lidico, realizada en la persona del sujeto pasivo. Cabe hacer mencidn
que en este sentido, en la Enciclopedia Juridica Omeba se establece que:

“Los actos libidinosos se proponen el desahogo descompuesto de la lujuria,

consistente en actos sucedaneos del conclbiio o en actos que sin llegar a la
plenitud del placer ocupan la zona circunvecina.
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Comprende, entre ofros, el coitus “interfemora’, el sobajamiento de los
brganos, la masturbacién, hasta las contemplaciones lascivas precedidas del
desgarramiento de la indumentaria del sujeto pasivo para excitar la voluptuosidad

con el incentivo def cuerpe desnudo.

La libidinosidad de! acto no requiere necesariamente el logro del deleite
sexual, basta la aptitud para producir 1a excitacién de la concupiscencia, como el

frotamiento del asta viril scbre el cuerpo vestido de una joven.

Los actos libidinosos pueden recaer sobre la persona de [a victima, sobre la

persona del sujeto activo, sobre un extrafio.”™

b) Sin el propdsito de liegar a la copula, elemento normativo gque consiste
en que el sujeto activo no tenga el animo de llegar a la copula, entendiéndose por
esta la introduccion del pene en el cuerpo del sujeto pasivo por via vaginal, anal o
bucal, segin la interpretacion del articulo 174 del Codigo penal vigente para el
Distrito Federal.

Marco Antonio Diaz de Ledn en relacién a la copula explica lo siguiente:
“Unidén sexual. Al respecto y toda vez que la copuia en el Derecho Penal se
conecta ¢con algunos de los delifos sexuales (estupre, violacién, etc.), partiendo
de una base objetiva vy fuera de las concepciones puramente morales o
religicsas, el Estado interviene para garantizar ia libertad sexual de sus
agremiados. Aln en la modema sociedad pluralista y liberal donde convergen
validamente diversas formas de concebir, entender y explicar al hombre, a la
comunidad, al mundo circundante o al universo, para ef humano normalmente,
siguen vigentes sus necesidades materiales basicas como lo es €l aseguramiento

de 1a libertad sexual y de la relacion sexual con liberiad y libre albedrio.” ™

™ Enciclopedia Juridica Omeba. T. |. Ed. Driskill, Buenos Aires, 1986. p. 139.

 DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Diccionario de derecho procesal penal. Ob. cit. p. 523.
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El diccionario enciclopédico Larousse define a la cdpula como: “Unidn

sexual de dos individuos de distinto sexo. Ligamento, union.””®

Puede considerarse que la unién sexual es la union o ayuntamiento carai
o sexual de los sujetos y que se consuma en lo que propiamente es la copula,
entendida esta Uitima como la introduccién de! miembro viril o cualguier

instrumento distinto de éste en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral.

IX. Por el resultado que produce, es decir por la consecuencia derivada de
la conducta tipica desplegada por &f sujeto activo, el delito de abuso sexual es de
resuttado formal, es decir consiste en la ejecucion de actos sexuales, obligacién a
abservarlos u obligacién de ejecutarlos, que sin el propésito de llegar a la cépula
gjecuta el active en el sujeto pasivo en ¢l casc en especifico el cdnyuge o
concubino, pero dichos actos no dejan hueliz de su perpetracion y por {anto se
habla de un nexo juridico entre la conducta desplegada por el sujeto activo y el
resultado producido.

iX. Por la intencionalidad, en donde la intencion del activo determina el
grado de responsabilidad penal, es de cardcter subjetivo, el delito de abuso
sexual es doloso intencional, es decir cuando el sujeto comete el delite con la
intencién de realizarlo, se fiene la voluntad y el dolo de violar lo dispuesto por fa
ley, en este caso el sujeto activo tiene la intencidén y voluntad de realizar el acto
sexual sobre el cuerpo de [a pasivo, dolo que se encuentra contemplado en el
articulo 18 del Cédigo Penal para el Distrito Federal vigente, el cual establece
que:

“Articulo 18. (Dolo vy culpa). Las acciones u omisicnes delictivas solamente
pueden realizarse dolosa o culposamente. '

QObra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho
tipico de que se frate, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o

acepta su realizacion...”

" | arousse Enciclopédico Universal. T. 2, 2% ed., Larousse editorial, México, 2002. p. 436.
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Es de caracter doloso, en virtud de gue para su sjecucion, e sujeto activo
del delito tiene la voluntad de realizar la conducta antijuridica, querienda el
resultado de la misma.

X. Por su estruciura, mismo que se refiere al tipo de afectacion producida al
bien juridico tutelado por la ley, el delito de abuso sexual es simple, toda vez que
Unicamenie protege un bien juridico el cual como se ha sefialado es el ia libertad
o normal desarrollo psicosexual.

Xl. Por el nimero de sujetos, es decir respecio a la cantidad de sujetos
activos que intervienen en la comisidn del delito, el abuso sexual es unisubjetivo,
en donde para su integracidn se requiere un solo sujeto activo gue intervenga en
los hechos delictivos, aunque la conducta puede ser cometida conjuntamente,
pero el delito de abuso sexual cometido entre conyuges o concubinos requiere la
participacién de un solo sujeto para que se configure, en este caso la
participacion del cényuge a concubino.

Xll. Por su procedibiidad o perseguibilidad, el delito de abuso sexual se
persigue por querella de parte ofendida, siempre y cuando no se haga uso de
violencia fisica o moral, caso en que et delito se persigue de oficio y por tanto no
procede el perddn.

XIil. Por la materia, en el delito a estudio el abuso sexual es comin, el cual

es emanado de la legislatura local, en este caso del Distrito Federal.

XIV. Por el bien juridicamente protegido, este es el criterio que contempia
el Codigo Penal para el Distrito Federal, y el delito de abuso sexual se encuentra
agrupado en el titulo quinto, denominado delitos contra [a libertad y la seguridad
sexuales y el normal desarrollo psicosexual, en especifico el abuso sexual tutefa

como bien juridico la libertad y normal desarrolio psicosexual de las personas. En
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el caso del delito de abuso sexual cometide entre cnyuges o concubines lo es fa
libertad sexual del sujeto pasivo.

XV. Por la descripcion de sus elementos, que se refiere a como el
legislador lleva a cabo la descripcidn Ieg'al, de esta manera el delito de abuso
sexual en su descripcidon contiene elementos normativos y subjetivos, de esta
manera el delito es normativo en virtud de que el fipo exige el elemento “sin
consentimiento de una persong” y subjetivo, el cuat se refiere a [a intencidn del
sujeto activo o al conocimiento de una circunstancia determinada o algo de indole
subjetiva, en especifico el delifo requiere para su integracién el elemento “sin el
proposito de legar a la copula”.

23 CONDUCTAY St AUSENCIA.

De igual manera en el capitulo anterior se tratd de manera general ef tema
de la conducta y su ausencia, por lo que se hard una breve explicacion en qué
consisten estos elementos en el delito de abusa sexual y en especifico el cometido
entre conyuges o concubinos.

Conviene sefialar que Enrique Orts Berenguer define a [a agresidén sexual
coma:

“Por agresidbn sexual podemos entender, en principio, aquel
comportamiento mediante ei cual se impone a ofra persona una conducta IQbrica
distinta de! acceso carnal tal como conceptiia en el articulo 429, recayente sobre
el cuerpo de ésta, del que el sujeto activo se sirve para su personal complacencia
erdtica 0 de un tercero (incluso del propio sujeto pasivo), contra o sin el
consentimiento validamente prestado por la victima.””’

7 ORTS BERENGUER, Enrique. Defitos contra la fibartad sexual. Tirant Lo Blanch. Valencia, 1995.
p. 160.
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Esta concepeidn es apegada a la definicién contemplada en el Cadigo penal
vigente en el Distrito Federal, en virtud de gue refiere comportamientos impuestos,
es decir sin consentimiento del sujeto pasivo, que la conducta sea l(brica es decir
consistente en actos sexuales, distinta del acceso carnal, entendiéndose esto
como sin &l proposito de llegar a la copula, mismos actos que recaen en la victima
del delitc.

El mismo autor sefiala que:

“Al respecto se han barajado varias soluciones que han girado en torno a si
la agresion sexual precisa del contacio fisico entre los sujetos activo y pasivo o no
y, en gran medida, tienen su origen en una serie de sucesos posibles, con
indubitables connotaciones sexuales, a propdsito de los cuales la doctrina ha
debatido sobre si tenian o no cabida en el articulo 430. Tales sucesos pueden
consistir, substancialmente, en forzar o inducir a otro a gue realice un acto Iibrico,
bien consigo mismo, .bien con un tercero, bien con un animal o con un objety; en
obligar a mostrarse desnudo ¢ a contemplar actos de aquella indole; asimismo,
pueden consistir en tocamientos realizados en el cuerpo de la victima por
SOrpresa, con engano o aprovechando la apretada concurrencia de personas en

un espacio limitado; o en observar a alguien en su intimidad.”™

Como ya se ha dicho el delito de abuso sexual requiere consumarse, no
puede darse el delito en grado de tentativa, y las hipdtesis contempladas en

nuestra legislacién son diversas, y no se limita {nicamente a realizar ¢coniacto

fisico, sino a obligar a observar los actos sexuzales.
La conducta en el delito de abuso sexual consiste en que:

a) Sin el consentimiento de una persana.

™ Ibidem. pp. 161-163.
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b} Sin el propésito de llegar a la copula.

c) Ejecute en ella un acto sexual, es decir realizar contacto fisico de
caracter erdtico, sexual en el cuerpo del sujeto pasivo, esta ejecucion puede ser
mediante tocamiento, frotamiento, un roce, una caricia en ef cuerpo de la persona,

pero sin perder de vista la intencién tasciva del sujeto activo.

d) La obligue a observarlo el acto sexual, en donde se requiere forzar a la
victima del deiito a observar algiin acto de naturaleza sexual por parte del sujeto
active del delito.

e) La haga ejecutar dicho acto sexual, se refiere basicamente a que el
sujeto pasivo realice actos sexuales sobre su propio cuerpo, sobre el activo o de

un fercero.

Pe esta manera, [a conducta en el delito de abuso sexual y de acuerdo al
Cddigo Penai de esta Ciudad, consiste en gjecutar en una persona en concreto
del conyuge o concubino un acto sexual sin el propdsito de lflegar a la copula,
obligar a observarlo o hacerla ejecutar diche acto sexual, es decir dicha conducta
es obligar a ejecutar, tocamientos, frotamientos, besos, roces, apretones, etc.,
estos actos pueden ser realizados en la persona del sujeto activo, sujeto pasivo o
un tercero; .ademés que esos actos se realicen de forma lasciva sobre el stjeto
pasivo del delito. En la practica dichos actos se realizan especificamente en

senos, genitales, gliteos, muslos, piemas, boca, etc.

La conducta pues, es la manifestacion de voluntad dirigida a la obtencion de
un resultado, que se manifiesta en forma de accion, esto es movimientos fisicos

voiuntarios, tendientes a sjecutar en una persona un acto sexual sin €l proposito

de llegar a la cdpula, obligar a observarlo o hacerla ejecutar dicho acto sexual, con

lo cual se produce un resultado, entendido esie como una alteracién al orden
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nermativo, mismo que es de naturaleza formal, consistente en los actos sexuales

que sin el proposito de llegar a la copula ejecuta el activo en el sujeto pasivo.

Por o cual y en virtud de producirse un resuitado de naturaleza formal se
puede establecer la presencia de un nexo juridico, esto es, la relacion de causa
efecto, entre 1a conducta vy el resultado normativo, al observar que de no haber
desplegado la primera el sujeto active, no se hubiera producido el resultado
descrito, esto es, que el comportamiento del activo fue la causa afectiva del
resultado, afterando el mundo factico, ya que para logrario eligié el medic objetivo
y por tanto idéneo para la materializacion del resultado, toda vez que suprimiendo
mentaimente la conducta desplegada del activo, el resultado juridico no se
hubiese producido que el sujeto activo da origen al movimiento causal dirigido por

su voluntad para la consecucién de un fin.

Par lo que hace a la ausencia de conducta, se refiere a que no exista la
voluntad del sujete activo de desplegar la conducta v se presenta como ya se
sefiald en la vis absolufa que consiste en que una fuerza humana exierior e
irresistible se ejerce contra la voluntad de alguien, quien en apariencia comete la
conducta delictiva, situacion que al presentarse no se configura el delifo a estudio,
la vis maior que es la fuerza que proviene de la naturaleza, en donde no podria
darse el delito de abuso sexual si por esa fuerza se realizaran actos sexusles
sobre la victima en el case de una volcadura de un vehiculo por ejemplo, de igual
manera se daria esa ausencia de conducia en los actos reflejos ya que obedecen
a mativaciones inconscientes del sujeto, en donde no se tfiene la voluntad de
realizar la conducta prohibida por la norma.

Ademas de que el Articulo 29 del Cadige Penal vigente en el Distrito
Federal, establece como causa de exclusion, por lo que se refiere a la ausencia
de conducta que la actividad o la inactividad se realice sin intervencién de la

voluntad del agente.
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24 TIPICIDAD Y ATIPICIDAD.

Otro de los elemenios del delito lo es la tipicidad {aspectc positivo),
contemplada en el articule 2 del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, el
cual establece;

“Articulo 2. {Principio de tipicidad y prohibicidn de la aplicacién retroactiva,
analégica y por mayoria de razdn). No podra imponerse pena o medida de
seguridad, sino se acredita [a existencia de los elementos de la descripcién legal
del delite de que se trate...”

La tipicidad es la adecuacidn de ia conducta al tipo penal, es decir que la
norma penal hace una descripcidén de los elementos que requiere para su
integracion, de esta manera el delito de abuso sexual requiere para su integracion
de varios elementos:

a) Una conducta, consistente en ejecutar actos sexuales, sin el propésito
de llegar a ta copula, obligar & observarlo o hacerla ejecufar dichos actos
sexuales.

b} Un sujeto activo y un sujeto pasivo del delito.

¢) El elemento subjetivo que lo es la intencidn lasciva del sujeto active de

realizar los actos sexuales sobre la persona del sujeto pasivo.

Por lo que hace al elemento subjetivo, existen dos teorias, respecto de si
en el delito de abuso sexual se requiere que el individuo tenga algdn tipo de
satisfaccion sexual, o si el tipo penal prescinde de dicha circunstancia limitandose
Unicamente a acreditarse si se realizé el acto sexual, estas teorias son la teorfa
subjetiva y la teoria objetiva.
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Respecio de la teoria subjetiva, Adrian Marcelo Tenca establece que:

“TEQRIA SUBJETIVA. Equipara el abuso deshonesto al “acto libidinoso”
(busqueda de desahogo sexual sin alcanzar la ¢opula) y exige tal finalidad en el
obrar del agente. Si e autor no persigue tal objetivo, podra cometer otro delito,

més no el de abuso deshonesto.””

Tearia que se refiere basicamente a cometer actos sexuales, mismos que
no deben estar con fa intencidn de la violencia carnal, por lo que si el sujeto activo

tiene otro objetivo cometera posiblemente otro delito, més no el delito en estudio.
Respecto a la teoria objetiva el mismo autor sefiala:

“TEQRIA OBJETIVA. Considera que si el acto es objetivamente implidico,
no es necesario acreditar la finalidad perseguida por el agente. Cualquiera que
fuera ésta, el abuse deshonesto quedara consumado.

Cabe consignar que no puede definirse en forma absoluta el concepto de
acto impldico, pues éste ha de variar conforme el fiempo v la sociedad en la que

haya que analizar la accién prohibida."®

En esta {eoria no es necesario gue se acredite la finalidad, sino se basa en
el acto material realizado por el sujeto activo. Quedando integrado el delito desde
el momenic en que el sujeto realice la conducta, mediante la ejecucién del acio
sexual.

d)} El bien juridico tutelado que lo es la iibertad sexual y/o el normal
desarrolio psicosexual de la victima u ofendido del delito.

 MARCELQ TENCA, Adrign. Ob. cit p. 21
& ibidem. p. 22.

75



e) Los medios de sjecucion utilizados por el active, elemento no exigido por
el tipo basico en estudio, pero cuya materializacién factica es relevante y que
consiste en los movimientos fisicos, corporales realizados por el sujeto activo,
consistentes en ejecutar los actos sexuales.

De conformidad con el sistema penal mexicano y con base al principio de
legalidad que rige a los elementos del cuerpo del delito, son los establecidos en
los articulos 168 y 122 de los Cddigos Federal de Procedimientos Penales y de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, respectivamente,

La atipicidad en &l delitc de abuso sexual, lo es que la conducta deéplegada
no se adecue a la descripcion del tipo penal, es decir que faite alguno de los
elementos anteriormente mencionados y por lo cual no se podria proceder en
contra de la persona.

Octavio Alberto Orellana Wiarco sefiala al respecto que:

“En consecuencia, el aspecto negativo de este segundo eleménto referido a
las causas de atipicidad, lo encontraremos cuando falte alguno de los elementos
del tipo, asi se dara la atipicidad cuando se presente:

a) Falta del bien juridico tutelado;

b) Félta de calidad, o del niimero, en cuanto a sujetos actives o pasivos

que exija el fipo,

c) No exista manifestacién de voluntad;

d) No se dé el resultado previsto por el tipo;

e} No exisia relacidén causal;

f) Porausencia de los medios, formas o circunstancias previstas en la ley;

g) Por falta de las modalidades de tiempo, lugar u ocasidn que exija el tipo;

h) Por falta de objeto material."®"

# Octavio Alberto Oreliana Wiarco. Ob. cit. p. 24.

76




Por o que hace al aspecto negativo de este elemento, es la no adecuacién
de la conducta a la descripcion del tipe penal, ya sea por algin elemento objetivo,
normativo o subjetivo, que se traduce en que no se ejecute un acto sexual, que se
tenga el propdsito de liegar a la copula, que se realice con el consentimiento de la
persona, efc., es decir que no se cumpla con uno de los elementos que mengciona

el tipo.
SUJETOS DEL DELITO.

El Derecho penal requiere de la existencia de sujetos que intervengan en

las conductas realizadas por los hombres y estos son dos, ef lamado sujeto activo

¥ el denominado sujeto pasivo.

La autora Irma Griselda Amuchategui Requena define al sujeto activo como:
“Es la persona fisica que comete el delito; se lama también delincuente, agente o

criminal. Este dltimo vocablo lo maneja la criminologia."®

De lo anterior se observa que el sujeto activo del delito lo sera cualguier
persona fisica, no importando la edad, raza, nacionalidad, condicién sacial, sexo,
efc., sino cualguier persona que encuadre en lo descrito por la propia norma penal;
aungue cabe hacer mencidn que habra algunos tipos penales que senalen una
calidad especifica, v que sin ella dicho sujeto no podra ser considerado come
sujeto activo del delito.

El Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal en su articulo 22 sefala
quiénes pueden ser sujetos activos del delito:

*(Formas de autorfa y participacion). Son responsables del delito, quienes:

l. Lo realicen por si;

l. Lo realicen conjuntamente con otro u otros auiores;

lil. Lo lleven a cabo sirviéndose de otro como instrumento;

¥ AMUCHATEGUI REQUENA, Irma. Ob. cit. p. 34.
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V. Determinen delosamente al autor a cometerlo;

V. Dolosamente presten ayuda o auxilio aj autor para su comision; y

VI. Con posterioridad a su ejecucion  auxilien, al autor en cumplimiento de
una promesa anterior al delitc...”

En el presente caso especificamente en el delito de abuso sexual, el sujeto
activo lo sera cualguier persona fisica que sin consentimiento de una persona vy sin
el propdsito de llegar a la copula, ejecute en ella un acto sexual, fa obligue a
observarlo o la haga ejecutario. En la practica con frecuencia se presenta la forma
de participacién por si en su calidad de autor material, teniendo dominio del hecho
punible, aungue podria presentarse en alguna oifra de sus formas de autoria v
participacién. Y en el delito a estudio en fratdndose del cometido entre conyuges o
concubinos el sujeto activo {o seré cualguiera de ellos.

La misma autora . Griselda Amuchategui R., define al sujeto pasive como:
“...la persona fisica o moral sobre quien recae el dafic o peligro causado por la
conducta realizada por el delincuente. Por lo general, se le denomina también
victima u ofendido, en cuyo caso una persona juridica puede ser sujeto pasivo de
un delito, como en los delitos patrimoniales y contra la Nacidn, entre otros.
Estrictamente, el ofendido es quien de manera indirecta resiente el defito...”®

De la misma manera que el sujeto activo, el sujeto pasivo lo puede ser
cualquier persena fisica o meral dependiedo del delito cometido o resentido en su
caso, sin embargo por las caracteristicas especiales de algunos delilos, sdlo
algunas personas podran ser sujeto pasivo del delito, pero en todo caso la misma
norma penal lo establecerd en cada caso. Asi ef sujeto del delito como ya se ha
referido podra serlo cualquiera, pudiéndolo ser el hombre o Ja mujer y a diferencia
del delito de violacion en el que se especifica la conducta, es posible que en el
delito de abuso sexual se dé mujer con mujer, mujer con hombre, hombre con
hombre y hombre con mujer. Siendo en especifico el sujeto pasivo, el titular del

3 Ibidem. p. 35.
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bien juridico futelado, en el abuso sexual de la libertad o el normal desarrollo
psicosexual, siendo sobre quien se ejecute el acto sexual, a quien se obligue a

observario o a quien se haga ejecutar dicho acto sexual.

De esta manera, {a victima es quien directamente resiente el dafio o la
conducia realizada por el sujeto active y el ofendido en alguncs delitos es quien
resiente indirectamente la accién, como por gjempic en el delito de homicidio la

victima es el occiso y el ofendido lo es algin familiar del mismo.

En el caso concreto del delito de abuso sexual el sujeto pasive lo sera
cualquier persona, sin importar sexo, religién, raza, nacionalidad, etc. Y en
tratandose del delito de abuso sexual cometido entre conyuges o concubinos, lo
sera cualquiera de ellos, no importando si lo es ef hombre o la mujer, aunque en la

practica se presenta con mayor frecuencia la mujer como sujeto pasivo det delito.
PARTICIPACION.

Por lo que hace & la participacion del sujeto activo, como se mencion®
anteriormente e} sujeto activo o agenie del evento delictivo, puede ser cualquier
persona fisica, misma que debera ajustarse en lo descrito por ia propia norma
penal; aunque cabe hacer mencién que en tratandose dei delito de abuso sexual,
en algunas circunstancias sefiala una calidad especifica, y que sin ella dicho
sujeto no podra ser considerado como sujeto activo del delito, como es el caso
previsto en el articulo 178 fracciones I, Il y IV en donde se requiere gue el sujeto
activo sea ascendiente contra su descendiente, ésie conira aguél, el hermano
contea su colateral, el tufor contra su pupilo, el padrastro o la madrastra contra su
hijastro, amasio de la madre o del padre contra cualquiera de los hijos de éstos o
los hijos contra aquellos, por quien desempefie un cargo o empleo pablico o ejerza
su profesion, utitizando los medios o circunstancia que ellos le proporcionen, por la
persona que tenga al ofendido bajo su custodia, guarda 0 educacion o aproveche
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la confianza en ella depositada, circunstancias todas ellas que ademas se

consideran agravantes del delito.

Como se ha referido, el Codigo Penal vigente para el Distrito Federal en su

articulo 22 seiala guiénes pueden ser sujetos activos del dekito:

“(Formas de autoria y participacion). Son responsables def delito, quienes:

. Lo realicen por sf;

Il. Lo realicen conjuntamente con otro u otros auiores;

lll. Lo lleven a cabo sirviéndose de otro come instrumento;

IV. Determinen dolosamente &l autor a cometerlo;

V. Dolosamente presten ayuda o auxilio al autor para su comision; y

V1. Con posterioridad a su ejecucion auxilien, al autor en cumplimiento de

una promesa anterior al delito...”

En tratdndose de! delito de abuso sexual cometide entre conyuges o
concubinos el sujeto aclivo |0 serd el cdnyuge o concubino que sin consentimiento
de una persona y sin el propésiio de llegar a la cdpula, ejecute en ella un acto
sexual, la obligue a observarlo o la haga gjecutario (a su conyuge o concubing).
Aungue en la practica con frecuencia se presenta la forma de participacién por si,
en su calidad de autor material, esto es, en virtud de que en la concrecion del
delite interviene el sujeto activo por si, teniendo dominio del hecho, al realizar los
actos sexuales sobre e} sujeto pasive; aunque podria presentarse en alguna otra
de sus farmas ya que el tipo penal no refiere alguna calidad o cantidad especifica
alguna. Aungue en el capitulo correspondiente a la propuesta se hara un andlisis
de la necesidad que en tratindose del delifo de abuso sexual cometido entre
conyuges o concubines, el sujeto active def delito fenga esta calidad especifica.
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OBJETOS DEL DELITO,

La doctrina ha establecido que en el dereche penal existen dos clases de
objetos del delito: el objeto material y ef objeto juridico.

La maestra Irma G. Amuchategui ha definido al objeto material como:
“.. la perscna o cosa sobre la cual recae directamente el dafio causado por

el delito cometido o el peligro en que se colocd a dicha persona o cosa.”™

Y al objeto juridico como:
«.elinterés juridicamente tutelado por la ley.”®

De las anteriores definiciones, se considera que el objeto material del delito,
es entendido este como [a persona o cosa sobre la que recae la conducta, y en el
caso del delito de abuso sexual lo es la persona del ofendido ya que es quien
directamente resiente la accién y especificamente la parte de! cuerpo en donde se
ejecuta el acto sexual.

En el caso concreto, el objeto material lo serd la persona def conyuge o

concubino que resienta la accion directamente.

Y la existencia del objeto juridico, se trata mas bien del bien juridico
protegido o tutelado por la ley, consistente en el caso concreto del delito de abuso
sexual, de la libertad sexual y el normal desarrollo psicosexual de la victima, cuya
afectacién consiste en la libertad o el normal desarrollo psicosexual del sujeto
pasivo del delito, ya que al no querer ser tocado, realizar algin tocamiento en |a
persona del activo u observar algln acto de naturaleza sexuai y la conducta es
realizada contra la voluntad del mismo, se afecta la esfera sexual de ella y es lo

que €l legislador traté de proteger con la amenaza de una sancion.

® Ibidem. p. 36,
¥ Ibidem. p. 37.
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Cabe hacer mencidn que respecto al bien juridico protegido por la ley se
menciond la libertad sexual y el normal desarrollo psicosexual, mismo que
dependerd del sujelo pasivo, es decir la tlibertad sexual sera el bien juridico
protegido para aquellas personas que tienen la capacidad de eleccion, pero que
no lo hacen en virtud de la realizacidn de la conducla, misma que es realizada sin
el consentimiento de ellos. Y el normal desarrolio psicosexual es el bien juridico
tutelado por la norma para aquellos que como lo establece el autor José Arturo
Gonzalez Quintanilia:

“...para los menores de edad guienes todavia no tienen edad para tomar
decisiones y para los que por cualquier causa no pueden resistir, al considerar a
éstos, sin posibilidad para tomar libremente la opcidn de aceptar o no la conducta

impuesta.”®®

En el caso especifico del defito de abuso sexual cometido entre conyuges o
concubinos, el objeto juridico o bien juridico tutelado por la ley lo es la libertad
sexual del propio conyuge ¢ concubino que resiente fa accion.

Cabe hacer mencion que esta libertad es un derecho del ser humano,
consistente en la aptitud de decidir lo que se quiere o no realizar y especifico la
libertad sexual es la aptitud de decidir la manera de ejercer la sexualidad y en
donde nadie debe influir para obligar a [a persona a realizar determinados actos

sexuales sin su consentimiento.
CIRCUNSTANCIAS MODIFICADORAS.

Por ofra parte, las circunstancias modificadoras en el delito de abuso sexusl
son las agravantes del delito y no asi las circunstancias atenuantes que en el

presente delito no operan, ni podrian presentarse,

% GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. Derecho penal mexicano, parte general. Porria,
México, 1891. p. 749,
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Una circunstancia agravante que puede presentarse en el delito de abuso
sexual y especificamente el cometido entre ¢dnyuges o concubinos es que el
delito se cometa a través de la violencia ya sea fisica o moral que se ejerza sobre
el sujeto pasivo, que fuere cometido al encontrarse la victima a bordo de un
vehiculo particular o de servicio publico o fuere cometido en despoblado o lugar
solitaric y gue «l juzgédor en su momento tomaria en cuenta para aumentar la

pena en los términos que la misma ley establezca.

Otra circunstancia agravante en el defitfo de abuse sexual, aunque no se
presenta en el caso del delito cometido entre cnyuges o concubinos [o es que el
delito se ejecute en personas mencres de doce afios o persona que no tenga la
capacidad de comprender el significado del hecho o que por cualquier causa no
pueda resistirlo. Cuando el delito se cometa con intervencién directa o inmediata
de dos ¢ méds personas, cuando se cometa por ascendiente contra su
descendiente, éste contra aquél, el hermano contra su colateral, el tutor contra su
pupilo, el padrastro o la madrastra contra su hijastro, éste contra cualguiera de
ellos, amasio de [a madre o del padre contra cualquiera de los hijos contra
aquellos, por quien desempefie un cargo ¢ empleo publico o ejerza su profesion,
utilizando los medios o circunsiancia que ellos le proporcionen, por la persona que
tenga al ofendido bajo su custodia, guarda o educacidon o aprovecha ia confianza
en ella depositada.

Circunstancias todas estas que se consideran agravantes del defito y que
en consecuencia tendrian un aumento en su penalidad en el momente procesal
oportuno y que influyen de manera decisiva en la libertad personal del sujeta

activo.
2.5  ANTIURIDICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION.

La antijuricidad como ya se menciond, es la contrariedad al Derecho. Es la
violacion a la norma juridica. Por lo que en razén de lo anterior el delito de abuso

23




sexual es antijuridico en virtud de que [a ley la describe como contraria a Derecho.
La antijuridicidad se encuentra establecida en ef articulo 4 del Codigo Penal para
¢l Distrito Federal al establecer:

“Articulo 4. (Principio del bien juridico y de la antijuridicidad material). Para
que la accion o la omisién sean consideradas delictivas, se requiere que lesionen
¢ pongan en peligro, sin causa justa, al bien juridico tutelado por la ley penal.”

Por tanto para que la conducta realizada por el sujelo activo sea
considerada como delito, esta debe ser antijuridica, es decir contraria a derecho,
misma que en el caso en especifico del delitc de abuso sexual y en concreto de!
cometido entre cényuges o concubinos, debe lesionar el bien juridico tutelado por
la ley, que lo es [a libertad sexual del conyuge o concubine ofendido. |

Y el aspecto negativo estd constituido por las causas de justificacion, que
son las razones o circunstancias que el legislador considerd para anular la
antijuridicidad de la conducta tipica realizada, al considerarla juridica o licita.

Estas causas de justificacion son la-legitima defensa, estado de necesidad,
cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho y consentimiento del fitular del
bien juridico. En la practica no se ha presentado alguna de estas causas de
justificacion contempladas por el 29 det Cédigo Penal para el Distrito Federal

vigente.

Algunos autores refieren que en el delito de abuso sexual cometido entre
conyuges puede darse como causa de justificacion el ejercicio de un derecho, por
el deber conyugal que tiene el conyuge o concubino con la persona, aungue no se
comparte dicha opinién, en virtud de que si bien es cierto puede hablarse de una
obligacién para las partes, también lo es que el terreno sexual debe ser libre y
conciente y por tanto se hablaria de un derecho, al respecto cabe mencionar a
Alberto Gonzalez Blanco, el cual establace:
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“En el aspecte negativo, puede presentarse Ja ausencia de antijuricidad, por
consentimiento del ofendido, salvo el caso de implber, o por el gjercicio de un
derecho, como ocurre tratandose de conyuges; o por causa de necesidad, como

sucede con Jos médicos."®

Asimismo, Marcela Martinez Roaro al hacer un estudic dogmético del delito
de atentados al pudor establece:
‘Causa de justificacién: 1. Ejercicio de un derecho. 2. Estado de

necesidad.”®

Aunque la autora menciona como causa de justificacién el estado de
necesidad, en el delifo a estudic no puede preseniarse como causa de

justificacion.

Debe insistirse que, si bien es cierto algunos seitalan que debe darse el
deber conyugal, en donde la pareja tiene el deber y al mismo tiempo el derecho
conyugal, también lo es que este débifo conyugal no debe ser farzado, sin &l
consentimiento del sujeto pasivo ya que a pesar de que las personas se
encuentren unidas no debe ser obligacién la ejecucion de actos sexuales ya que el
ser humano es libre de expresar sus sentimientos y emociones y de no querer en
determinado momento estas situaciones de caracter sexual,

Cabe hacer mencidén como ejemplo el delito de violacién cometido entre
cdnyuges, y al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido
diversos criterios, respecto a si la copula normal violenta impuesta por el conyuge,
cuando subsiste la obligacion de cohabitar, no es integradora del delifo de
violacion, sino del de ejercicio indebido de un derecho y que podria ser aplicado al
delito a estudio, para lo cual es conveniente transcribir las siguientes tesis de

jurisprudencia;

¥ GONZALEZ BLANCO, Alberto, Ob. cit. p. 83.
# MARTINEZ ROARD, Marcela. Delitos sexuales, sexualidad y derecho. 3t ed., Porria, México,
1985. p. 212.
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Octava Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Apéndice 2000

Tomo: Tomo ll, Penal, Jurisprudencia SCJN
Tesis: 136

Pagina: 95

EJERCICIO INDEBIDO DE UN DERECHO Y NO DE VIOLACION,
DELITO DE.- La céputa normal viglenta impuesta por el conyuge,
cuando subsiste la obligacion de cohabitar, no es integradora del delito
de violacion, sino del de ejercicio indebido de un derecho, previsto en el
articulo 226 del Cddigo Penal para el Distritc Federal, pero si tal
comportamiento se presentara en una diversa entidad federativa cuya
fegislacién penal no prevea esa figura, Unicamente podria sancionarse
por el ilicito que se integre derivado de la violencia ejercida para

copular.

Octava Epoca:

Contradiccion de tesis 5/92.-Entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Primero v Tercero def Sexio Circuito.-28 de febrero de
1994.-Mayoria de tres votos.-Disidentes: Samuel Alba Leyva e Ignacio
Manuel Cal y Mayor Gutiérrez.-Ponente: Luis Fernandez Doblado.-
Secretaria; Maria Edith Ramirez de Vidal. .
Apéndice 1917-1895, Tomo I, Primera Parte, pagina 80, Primera Sala,
tesis 142; véase la sjecutoria en el Semanario Judiciai de Ia

Federacién, Octava Epoca, Tomo XII, mayo de 1994, pagina 63.

En este sentido si bien es cierto, subsiste la obligacién de cohabitar, no
debe ser impuesta Ja cépula o en el delito a estudio los actos sexuales sin el
propdsito de la misma, al conyuge, en virtud de que la sexualidad debe ser
gjercida con libertad, respeto y conciencia.
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Octava Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Apéndice 2000

Tomo: Tomeo ll, Penal, Jurisprudencia SCJN
Tesis: 400

Pagina; 292

VIOLACION ENTRE CONYUGES, DELITQ DE.- Al haber contraido
matrimonio, los cényuges adquieren el derecho al mutuo débito carnal,
pero si el acto sexual se lleva a cabo en pilblico, en contra de la
voluntad del pasivo, ofendiendo gravemente su moral y el derecho a la
intimidad, se integra el delito de violacién, pues no hay duda de que el
conyuge ofendido, puede negarse a ia practica de la relacion en tales

condiciones.

Octava Epoca:

Contradiccion de tesis 5/92.-Entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Primero y Tercero de! Sexto Circuito.-28 de febrero de
1994.-Mayoria de tres votas.-Disidentes: Samuel Alba Leyva e Ignacio
Manuel Cal y Mayor Guiieérrez.-Ponente: Luis Fernandez Doblado.-
Secretaria: Maria Edith Ramirez de Vidal

Apéndice 1817-19985, Tomo W, Primera Parte, pagina 208, Primera
Sata, tesis 378; véase la ejecutaria en el Semanaric Judicial de ia
Federacion, Octava Epoca, Toma X, mayo de 1994, pagina 63.

Al respecto cabe mencionar, que de igual manera, los conyuges o
concubinos al haber contraido la obligacion de cohabitar, adquieren el derecho al
mutuo débito carnal, pero de igual manera no debe considerase como obligacion
la imposicion de dichos actos, en cualquiera que fuera el lugar en donde son

realizados.
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Octava Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Apéndice 2000

Tomo: Tome II, Penal, Jurisprudencia SCJN
Tesis: 401

Pagina: 292

VIOLACION ENTRE CONYUGES, DELITO DE- El derecho ala
relacion carnal existente entre aqueflos que se han unido en
matrimonio, no es ilimitado, pues en ocasiones uno de los conyuges
puede oponerse a la misma, como serfa el caso de que su pareia
estuviera en estado de ebriedad o drogadiccién, pues no sélo se
advierte el natural rechazo para quien actiie en esas condiciones, sino
que reviste mayor trascendencia el peligro que implica la posibilidad de
engendrar un ser en esos momentos; lo que funda la oposicion del
pasivo, quien protege la sanidad de su estirpe, por lo que si es
sometido & realizar la copula violentamente, aunque ésta sea normal,

sin duda estaremos en presencia del ilicito de violacion.
QOctava Epoca:

Contradiccion de tesis 5/92.-Entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Primero y Tercero del Sexto Circuito.-28 de febrero de
1994 -Mayoria de tres votos.-Disidentes: Samuel Alba Leyva e Ignacio
Manuel Cal y Mayor Gutiérrez.-Ponente: Luis Femandez Doblado.-
Secretaria: Maria Edith Ramirez de Vidal,

Apéndice 1917-1995, Tomo N, Primera Parte, pagina 208, Primera
Sala, tesis 377; véase la ejecutoria en el Semanario Judicial de Ia
Federacién, Octava Epoca, Tome XIII, mayo de 1994, pagina 63.
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Se comparte el anterior criterio, en virtud de que el derecho a la refacion
carnal existente entre los conyuges o concubinos, no es ilimitado, pues en
ocasiones uno de los conyuges puede oponerse a la misma, y no Gnicamente at
caso de que su pareja estuviera en estado de ebriedad o drogadiccion, sino
también por el hecho de no tener la voluntad de realizar actos sexuales, el hecho
de estar molesto, cansado, enfermo, etc., 0 simplemenie porque el ser humano
debe tener libertad para ejercer su sexualidad en el momento que asi lo decida.

Octava Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Apéndice 2000

Tomo: Tomo I, Penal, Jurisprudencia SCJN
Tesis: 402

Pagina: 293

VIOLACION ENTRE CONYUGES, DELITO DE.- La institucion del
matrimonio tiene entre sus finalidades, la procfeacién de la especie, en
virtud de lo cual, los conyuges deben prestarse a la relacion carnal, que
como consecuencia lbgica solo concibe la practica de la copula normal;
de tal manera que si el cényuge la impusiera de manera anormal y
violentamente, lesionaria la morat y ia fibertad sexual de su pareja, que
en ningin momento consinfid tales practicas, y por ende, se

configurara el delito de violacién.
Octava Epoca:
Contradiccién de tesis 5/92.-Enfre las sustentadas por los Tribunales

Colegiados Primero y Tercero dei Sexto Circuito.-28 de febrero de
1994 -Mayoria de tres votos.-Disidentes: Samuel Alba Leyva e Ignacio
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Manuel Cal y Mayor Gutiérrez.-Ponente: Luis Femnandez Doblado.-
Secreiaria: Maria Edith Ramirez de Vidal.

Apéndice 1917-1995, Tomo I, Primera Parte, pégina-209, Primera
Sala, tesis 378; véase la ejecutoria en el Semanario Judicial de la
Federacion, Octava Epoca, Tomo Xill, mayo de 1894, pagina 63.

Como se ha sefialado, el ser humano debe tener libertad de ejercer la
sexualidad con la persona, en ¢l lugar y en el momento en que decida hacerlo,

por conviccidn y no por obligacion.

2.6 CULPABILIDAD E INCULPARBILIDAD.

- Este elemento del delito, se encuentra contemplado en el articulo 5 parrafo
primero del Cadigo Penal vigente en el Distrito Federal:

“Articulo 5. (Principio de culpabilidad). No podra aplicarse pena alguna, si

la accién o 'a omisién no han sido realizadas culpablemente. La medida de la

pena estara en relacidn directa con el grado de culpabilidad del sujeto respecto

del hecho cometide, asi como de [a gravedad de éste.”

Por lo que hace al elemento de Ia culpabilidad dentro del delito a estudio, es
decir el delito de abuso sexual, por la naturaleza del mismo sdlo puede ser de
caracter doloso, en virtud de que debe existir una relacién directa entre la voluntad
y el conocimiento del hecho con la conducta realizada, es decir en el presente
delito no podria operar la culpa, en virtud de que para que pueda presentarse
debe producirse un resultado tipico sin intencion de producirlo, pero se ccasiona
sélo por imprudencia o falta de cuidado o precaugién, situacion que en el presente
caso no podria presentarse.
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Como se mencionéd con anterioridad, el dolo consiste en causar
intencionalmente el resultado tipico, con conocimiento y conciencia de la
antijuridicidad del hecho. Es decir que el agente del evento o sujeto activo, al
realizar 1a condubta, consistente en ejecutar actos sexuales, sin el propdsito de
liegar a la copula, obligar a observarlo o hacerla ejecutar dichos actos sexuales,
debe ser con la intencién lasciva de realizar dichos acios sexuales sobre la
persona dei sujeto pasivo y con ello vulnerar ef bien juridico tutelado por kz ley que
[0 es la libertad sexual y/o el normal desamollo psicosexual. Esto quiere decir gue
dicho doto consiste en saber que se infringe una norma y a voluntad de realizar la
conducta antijuridica prohibida por la norma penal.

Respecto de este elemento, Adrian Marcelo Tenca, menciona gue:

“El abuso deshonesto es una figura dolosa. Este es un deiito doloso. No
requiere de un dolo especifico, sino que el elemento subjetivo del tipo no va mas
alla de consistir en un genérico proposito impidico, que puede estar constituido
tanto por el deseo de satisfacer o excitar pasiones propias, como por el simple
conacimiento del significado impudico que el hecho tiene para la victima.

Concebir el abuso deshonesto culposo importaria una contradiccién de
caracter 16gico. Si el fundamento de este tipo penai es que el autor guiebra la
voluntad de la victima mediante el acto no consentido {mas adelante veremos las
modalidades por las cuales puede obtenerse este propdsito), considera que ello
puede obtenerse por medio de un actuar negligente o imprudente no admite el

menor analisis.

Si una persona vigja en un colectivo repleto de gente y al pasar roza
involuntariamente el gliteo de otra, ¢cuél es el reproche que podria formularsele
al pasajero? Diferente es el caso de aquel que en una fiesta realiza la misma
accién sobre una persona conocida, con la intencién de gastar una broma,
provocando la reaccion intempestiva de la victima que se sintié ultrajada. En este
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caso hay dolo, pues el autor sabia del contenido impudico de su accionar, aunque
su finalidad haya sido la de jugar una chanza. Dentro de una postura subjetiva-
objetiva, el delito quedd consumado. Podria sostenerse que hubo dolo eventual, lo
que en nada cambia la solucidn, pues'esta modalidad, en cuanio al aspecto
cognitivo del dolo, es admisible para el deiito de abuso deshonesto.”®

El dolo en consecuencia consiste en causar intencionalmente el resultado
tipico, con conocimiento y conciencia de la antijuridicidad del hecho, Asimismo, !
dolo se encuentra integrado de dos elementos: el ético que consiste en saber que
se infringe una norma y el elemento valitivo que es la voluntad de realizar la
conducta antijuridica. '

En el caso del delito de abuso sexual cometido entre cdnyuges o
concubinos, el dolo puede ser directo en donde el sujeto activo tiene la intencion
de despiegar la conducta para satisfacer su lascividad, existiendo identidad entre
la intencién y el resultado tipico.

El autor en comento también sefiala al mencionar a Creus que:

"Respecto de este (ltimo ejemplo, Creus tiene una opinion diferente. Senala
que en el caso del médico que realiza una palpacién y le agrega subjefivamente
un contenido sexual, no comete delito, pues su accion estaria justificada como
estado de necesidad o cumplimiento de un deber.”®

Opinién que no se comparte, en virtud de que como ya se dijo, en nuestra
legislacion penal se requiere que esos tocamientos sexuales tengan un contenido
sexual, y aungue sea un profesionista que para realizar el ejercicio de su profesion
requiera hacer algunos tocamientos, estos no deberan ser con contenido sexual,

8 MARCELO TENCA, Adrian. Ob. cit. pp. 26-27.
 lbidem. p. 28.
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sino realizados de manera profesional, ya que si bien es cierlo tendria el
consentimiento de la paciente (sujeto pasivo), este serfa con la finalidad de una
exploracion (nicamente y que con nada estaria justificada dicha conducta.

De esta manera, podemos concluir que el delito de abuso sexual, sdlo
admite la forma de culpabilidad de manera dolosa, en donde el agente del evento
tiene la intencién de realizar el acto sexual y por tanto no podré presentarse de
manera culposa, aunque podrian suceder conductas en las que exista el acto
sexual, sin la intencion del sujeto activo, pero que en ningin caso encuadraria en

lo sefialado por la norma penal respecto al delito de abuso sexual.

Por lo que hace a la inculpabilidad, esta no podria presentarse ya que la
misma seria la ausencia de culpabilidad, situacidn contraria a lo anteriormente
manifestado y en consecuencia la falta de reprochabilidad en el Derecho Penal,
por faltar la voluntad o el conocimiento del hecho punible y entonces estariamos
hablando de una excluyente del delito tal y como lo establece el Codigo Penal

vigente en el Distrito Federal.

Algunos autores afirman que es posible que se de el error esencial de
hecho entendiéndose a este como la falsa concepcidn de la realidad, tal y como
quedd sefialado en el capitulo |, pero en virtud de que el delite a estudio requiere
como uno de los elementos para la configuracion del delito la intencién lasciva o
erdtica y sin el propdsito de llegar a la copula, no es factible que se presente el
aspecto negativo de la culpabilidad, toda vez que &} error y la intencién (elemento

subjetivo) ya sefialada no podrian concurrir al mismo tiempao.

27 IMPUTABILIDAD E INIMPUTABLIDAD.

Por lo que hace al elemento de la imputabilidad, entendida como capacidad
que tiene el sujeto activo del delito de querer y entender sobre su actuar.
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La imputabilidad en el delito de abusoc sexual consiste en que el sujeto
activo del delito tenga la capacidad de entender y querer la conducta realizada, es

decir la ejecucion de actos sexuales sobre el sujeto pasivo.

Asi, la imputabilidad consiste, en acreditar que el sujeto active al momento
de la comision det evento delictivo ienia ta capacidad de comprender el caracter
ilicito de su obrar y de conducirse de acuerdo a esa comprension, en términos de

lo establecido en el articulo 29 del Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal.

Y su aspecto negativo, que lo es la inimputabilidad, consiste en la ausencia
de capacidad para querer y entender en el &mbito del Derecho Penal, es decir que
no sepa el significado de la ejecucidn de los actos sexuales, y estas causas de
inimputabilidad en el delito de abuso sexual son el trastorno mental y el desarrollo
intelectual retardado y por las cuales el delito se excluye, tal y como lo establece el
Codigo Penal para el Distrito Federal vigente, en su articulo 29, al sefalar lo

siguiente:
“ARTICULO 29 {Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:

VIL. (Inimputabilidad y accién libre en su causa). Al momento de realizar el
hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender el caracter licito de
aquél o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que el sujeto hubiese
provocado su trastorno mental para en ese estado cometer el hecho, en cuyo

caso respondera por el resultado tipico producido en tal situacion...”
El trastorno mental incluye cualquier alteracién o mal funcionamiento de

las facultades psiquicas, siempre y cuando impidan al agente comprender el

caracter ilicito del hecho o conducirse acorde con esa comprension.
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E! desarrollo intelectual retardado es un proceso tardio de la infeligencia,

que provoca incapacidad para entender y querer.

El miedo grave es un preceso psicologico mediante el cual el sujeto cree
estar en un mal inminente y grave, situacidn que en el delito de abuso sexual no
podria actualizarse, toda vez que el sujeto activo del delito no podria sostener a su
favor que en virtud de que al momento de los hechos se encontraba ante un mal

inevitable.

Los menores de edad carecen de madurez y por lo tanto, capacidad para
entender y querer, por lo tanto el menor de edad no comete delitos sino
infracciones, asi [a minoria de edad estara determinada conforme a la legislacion
aplicable a cada entidad federativa y en el Distrito Federal la mayoria de edad se
adquiere a los 18 afios, tal y coma se sefiald con anterioridad.

2.8 PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS

La punibilidad como elemento del delito es la amenaza de pena que cada

" tipo penal contempla para el casa de que el precepto legal sea infringido.

En el caso del delito de abusc sexual el articulo 176 del Codige Penal
vigente para el Distrito Federal contempla una sancién de uno a seis afios de
prisién por el delito de abuso sexual simple. Y si se hiciere uso de la violencia

fisica 0 morai, ef minimo y el méaximo de la pena se aumentaran en una mitad.

Ademés que el delito se perseguird por querella, salvo que concuma la

violencia ya sea fisica 0 moral.

El articuo 177 del mismo Codigo punitivo, establece fa penalidad de dos a
siete afios de prision, al que ejecute et acto sexual en una persona menor de doce

a5



afios o persona que no tenga la capacidad de comprender el significado del hecho
0 gque por cualquier causa no pueda resistirlo, o la obligue a observar o ejecutar
dicho acto. Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, el minimo y el maximo
de la pena se aumentard en una mitad.

Ademas el articulo 178, establece que la penalidad se aumentara en dos
terceras partes, cuando ef delito de abuso sexual fuere cometido con intervencian
directa o inmediata de dos o més personas, cuando se cometa por ascendiente
contra su descendiente, éste contra aquél, el hermano conira su colateral, el tutor
contra su pupilo, el padrastro o fa madrastra contra su hijastro, éste contra
cualquiera de ellos, amasio de la madre o del padre contra cualquiera de los hijos
contra aquetlos, y -en estas circunstancias ademas de la pena de prision, el
culpable perdera la patria potestad o la tutela, en los casos en que la ejerciere
sobre fa victima, asi como los derechos sucesorios con respecto del ofendido,
asimismo la pena se aumentara en la parte ya sefalada si el delito se comete por
quien desempefie un cargo o empleo piblico o ejerza su profesion, utilizando los
medios o circunstancia que ellos ke proporcionen, ademas de la pena de prision, el
sentenciado sera destituido def carge o empleo o suspendido por el término de
cinco afios en el gjercicio de dicha profesion. De igual manera cuando el delito
fuere cometido por la persona que tenga al ofendido bajo su custodia, guarda o
educacion o aproveche la confianza en ella depositada, cuando fuere cometido el
delito al encontrarse la victima a bordo de un vehiculo particular o de servicio
publico, o fuere cometido en despoblado o lugar solitario. Situaciones que deben
ser consideradas como calificativas del delito y por tanto aumenta la penalidad por
la “ventaja” én que se encuenira el sujeto activo frente a su victima.

Por lo que hace al delito de abuso sexual cometido entre conyuges Y que es
materia del presente trabajo, ia penalidad a imponer estd contemplada en el
articulo 176, parrafos primero y segundo en virtud de cometerse a través de la
violencia fisica 0 moral y ademas podrian presentarse las c_éliﬁcativas contenidas
en el articulo 178, fracciones | {con intervencion directa o inmediata de dos o mas
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personas), V (cuando fuere cometido el delito al encontrarse la victima a borde de
un vehiculo particular o de servicio plblico) y Vi (fuere cometido en despoblado o
lugar solitario) que obviamente agravarian la pena a imponer y que en
consecuencia al cometerse el defito con alguna de las calificativas anteriormente
mencionadas el sujeto activo (esposo o conyuge) no podria alcanzar el beneficio
de ia libertad provisional de conformidad con las normas penales y que Io
sujetarfan a un procedimiento, en el cual la prisidn preventiva la sufriria en el

interior de alguin reclusorio preventivo de la Ciudad de México.

Aspecto negativo. Existen casos en México, que presentan conducta tipica,
_antijuridica, imputable y culpable, pero por disposicién legal no son punibles.
Estas excusas absolutorias son causas por las cuales el sujeto activo no es
sancionado, toda vez que la imposicidn de la pena resulta notoriamente
innecesaria e irracional, en razén de que el agente presente senilidad avanzada,
padezca enfermedad grave e incurable avanzada o precario estado de salud, tal
y como lo establece el articulo 75 del Cédigo Penal para ei Distrito Federal. Se
considera que en el delito a estudio este aspecto no puede presentarse.

29 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA.

Respecto a este punto, se ha sefialado que algunos autores niegan que la
condicionalidad objetiva constituya un elemento del delito. Y para aquellos que
admiten las condiciones objetivas de punibitidad como elemento del delito, sefialan

que éstas son circunstancias que condicionan la aplicabilidad de la pena.

Dependiendo de la teorfa adoptada los estudiosos del derecho consideran
a las condiciones objetivas de punibilidad como elemento del delito, otros mas
Unicamente como circunstancias que condicionan en algin delito la imposicién
de una pena.
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Se concluye que las condiciones objetivas de punibilidad son
circunstancias que condicionan en algunos delitos la imposicién de una pena.
Son requisitos que la misma ley establece a efecto de que pueda ser impuesta
una sancidn, En el caso det delito de abuso sexual y en especifico del cometido
entre conyuges o concubinos no se presentan, aunque si se toma en
consideracion como condiciones objetivas de procedibilidad o perseguibilidad,
estaremos en presencia de que el delito de manera genérica se persigue por
querella salvo que concurra violencia fisica o moral, caso en gue el delitc se
perseguira de oficio, mediante la presentacion de una denuncia.

La ausencia de condicionalidad objetiva, es el aspecto negativo de las
condiciones objetivas de punibilidad, que se refiere a que no se cumpla con la
condicion que fija el legislador y por lo mismo no se pueda aplicar una sancion.

2.10 CONSUMACION Y TENTATIVA.

El delito de abuso sexual por su propia naturaleza se consuma como ya se
sefialé con anterioridad, instantaneamente, ya que la consumacién se agota en el
mismo momento en que se ha realizado la ejecucion de los actos sexuales. Lo
anterior se fundamenta en fo dispuesto por el Codigo Penal al establecer que el
delito es instantaneo cuando ta consumacion se agota en el mismo momento en
que se han realizado todos ios elementos de la descripcion legal.

Es decir, que se gjecute un acto sexual, se obligue al pasivo a observarlo o
a ejecutario, que esos actos sean sin consentimiento de la persona, sin el
propésito de llegar a la copula, v con la intencidn lasciva del activo frente al pasivo,
mismos que se agotan en el momento de la ejecucion de los mismos.

Por lo que hace a |a tentativa, el Cédigo Penal no prevé sancion alguna, en
virtud de que seria dificil la acreditacién de dicha circunstancia y en la vida
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practica no se ha tenido conccimiento de que se presente tal situacion, aunque se

considera que por la naturaleza det propio delito no se presentaria.
211 CONCURSQ DE DELITOS.

Por lo que hace al concurso de delitos, lrma Amuchategui lo ha definido

como:

“_.el modo en que puede aparecer el delitc en relacién con la conducta y su
resultado; es la concurrencia o pluralidad de conductas, de resultados tipicos o de
ambos.™"

De esta manera existen dos clagses de concursa:

a) El Concurso reat o material, el cual existe cuando con varias conductas
se producen varios resultados. Mismo que se encuentra previsto y sancionado, en
los articulos 28, parrafo segundo y 79, pamafo segundo respectivamente, del
Cédigo Penal vigente en e Distrito Federal al establecer que existe concurso real,
cuando con pluralidad de acciones u omisiones se cometen varios delitos. Y de
que en caso de concurso real, se impondra la pena del delitc que merezca la
mayor, la cual podrd aumentarse con las penas que la ley contempla para cada
uno de los delitos restantes, sin que exceda del méximo sefialado en el articulo 33

del Cdodigo en mencion.

Por o que hace al delito de abuso sexual, €l mismo puede presentar este

tipo de concurso al cometerse ef mismo y otro delito.

Algunos autores, consideran que si el sujeto activo realiza diversos
tocamientos en el cuerpo de la viciima, se estd en presencia de un concurso real
de delitos, pero la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha sostenido que por el

I AMUCHATEGU) REQUENA, Irma. Ob. cit, p. 38.
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hecho de realizar e} activo dos tocamientos que en el mismo lapso de tiempo en el
cuerpd de la pasivo, existe unidad de accién y de intencién en el activo,
encaminadas una y otra a consumar el delito, y la circunstancia de que hubiesen
existido diversos tocamientos en el mismo lapso por parte del sujeto activo en el
cuerpo de la victima, ello de ningdn modo significa que se hubiesen actualizado
diversos delitos, determinados precisamente por cada uno de los tocamientos
efectuados por el activo, ya que sélo seria aceptable en el supuesto de que
hubiese existido una pluralidad de accicnes independientes y desvinculadas la una
de ia ofra, tanto en el aspecto temporal, como en el espacial, pues sdlo bajo ese
supuesto se esiaria efectivamente en presencia de un concurso real de delitos, 1o
que haria procedente la acumulacion de penas, de esta manera, mas que estarse
ante un concurso de delitos, se estd en presencia de un ilicito plurisubsistente, ya

que se forma con varios actos. Al respecto cabe citar el siguiente criterio:

Novena Epoca

Instancia: SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacibn y su Gaceta

Tomo: Xli, Septiembre de 2000

Tesis: 1.6o.P.4 P

Pagina: 699

ABUSO SEXUAL, DELITO DE. CONDUCTAS EJECUTADAS EN EL
MISMO LAPSO. Sila Sala responsable tuvo por demostrado el cuerpo
de dos diversos delitos de abuso sexual a que se refiere el articulo 260,
parrafo primero, del Cadigo Penal para el Distrito Federal, por el hecho
de que fueron dos tocamientos los que en el mismo lapso realizé el
active en el cuerpo de la pasivo, ello fue incorrecto, pues
evidentemente existié unidad de accion y de intencién en el aclivo,
encaminadas una y otra a consumar el delito, y la circunstancia de que
hubiesen existido diversos tocamientos en el mismo lapso por parte del
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ahora quejosc en el cuerpo de [a pasivo, elio de ningan modo significa
que se hubiese actualizado también diversidad de delitos,
determinados precisamente por cada uno de los tocamientos
efectuados por el acusado, pues ello sélo seria admisible en el
supuesto de que hubiese existido una pluralidad de acciones
independientes y desvinculadas la una de ia otra, tanto en el aspecto
temporal, como en el espacial, pues s6lo bajo ese supuesto se estaria
efectivamente en presencia de un concurso real de delitos, lo que haria
iguaimente procedente la acumulacion de penas, en términos de las
disposiciones contenidas en el articulo 64, pamrafo segundo del
invocado Cddigo Penal; por lo que dadas las circunstancias de
ejecucion del hecho, més que estarse ante un concurso de delitos, se
esta en presencia de un ilicito de los que la doctrina denomina como
plurisubsistentes, pues se forma con varios actos, en el caso, la
pluralidad de tocamientos efectuados por el activo en el cuerpo de la
victima, no constituyeron otra cosa que la forma de comisién del delito,
atendiendo precisamenie a la unidad de intencion de aquéi.

SEXTQ TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 2466/2000. 30 de junio de 2000. Unanimidad de votos.
Ponenie: Emma Meza Fonseca. Secretarto: Rafael Zamudio Arias.

b) El concurso ideal o formal, el cual existe o se presenta cuando con una
sola conducta se producen varios resultados. Que se encuentra previsio y
sancionado en los articulos 28, parrafo primero y 79, péarrafo primero del Codigo
Penal vigente en el Distrito Federal al establecer que existe concurso ideal,
cuando con una sola accién o una sola omisién se cometen varios delitos. Y de
gue en caso de concurso ideal, se impondran las sanciones correspondientes al
delito que merezca la mayor penalidad, las cuales podran aumentarse sin rebasar
la mitad del maximo de la duracién de las penas comespondientes de los delitos
restantes, si las sanciones aplicables son de la misma naturaleza; cuando son de
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diversa naturaleza podran imponerse las penas correspondientes a los restantes
delitos. Pero que en ningln case, la pena aplicable podra exceder de los maximos
sefalados en el Titulo Tercero del Libro Primero del Codigo Penal para el Distrito
Federal.

2.14 PROCEDIBILIDAD.

Por lo que hace a la procedibilidad, cabe hacer mencién que hay dos

formas de perseguir los delitos:

Los delitos que se persiguen de oficio, los cuales inician con una denuncia,
por la que cualquier persona pone en conccimiento del C. agente del Ministerio
Piblico, hechos que son probablemente constitutivos de delito, y con esto la
autoridad ministerial inicie la averiguacion previa correspondiente y se abogue a la
investigacion de los hechos, hechos que al ser adecuados a la norma penal y
deban ser perseguidos de oficio no se podrd otorgar el perdén por parie del
denunciante o victima del delito en virtud del bien juridico tutelado por la ley y que

fos hacen de cierta forma graves por el interés de la sociedad.

Los delitos que se persiguen a peticion de parte o guerelia, los cuales
inician cuando el ofendido en el delito pone en conocimiento de la autoridad
ministerial, hechos probablemente constitutivos de un delito, pero que Unicamente
perjudican el interés personal del sujeto pasivo y en los cuales opera ef perdon de
la parte ofendida, trayendo como consecuencia la extincién de la accion penal.

De esta manera, el articulo 263 del Cédigo de Procedimientos Penales

vigente en el Distrito Federal establece cuales son los delitos que se persiguen a
peticion de parte:
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*Solo podran perseguirse a peticién de la parte ofendida, Jos siguientes
deiitos:

l. Hostigamtento sexual, estuprc y privacion ilegal de la libertad con

propdsitos sexuales;

il. Difamacion y calumnia; y

Hl. Los demas que determine el Nueve Cddigo Penal para el Distrito

Federal.”

F

Articule que seglin puede apreciarse, establece que “..los demas que
determine...” y scudles son esos delitos?, pues ef propio Codigo Penal establecera
especificamente cuales delitos se perseguiran a peticion de parie y por exclusién
aquellos en los que no se establezca que se persiguen por querella, serén

perseguidos de oficio por la autoridad competente.

Asimismo, el articulo 264 del Codigo de Procedimientos Penales establece

quién es parte ofendida:

*Cuando para ia persecucion de les delitos sea necesaria la querelia de
parte ofendida, bastard que ésta, aunque sea menor de edad, manifieste
verbalmente su queja, para gue se proceda en los términos de los articulos 275 y
276 de este cbdigo. Se reputard parie ofendida para iener por satisfecho el
requisito de la querella necesaria, a la victima o titular del bien juridico lesionado o
puesto en peligro por la conducta impuiada al indiciado, y tratédndose de
incapaces, a los ascendientes y a falta de éstos, a los hermanos o a los gue
representen a aquelles legalmente; cuando la victima por cualquier motivo no se
pueda expresar, el legitimado para presentar la querella seran las personas

previstas en el articulo 45 del Nuevo Cédige Penal para el Distrito Federal.
Las querellas presentadas por las personas morales, podran ser formuladas

por apoderadc que tenga poder general para pleitos y cobranzas con cldusula

especial, sin gque sea necesario acuerdo previo o ratificacion del Consejo de
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Administracion o de la Asamblea de Socios 0 Accionistas ni poder especial para el
caso concreto.

Para las querellas presentadas por personas fisicas, sera suficiente un
poder semejante, salvo en los casos de raplo, estupro o aduiterio en los que sélo
se tendra por formuiada directamente por alguna de las personas a que se refiere
la parte final del parrafo primero de este articulo.”

La parte ofendida es quien directaments resiente la accidn desplegada por
el sujeto activo del delito.

Asimismo, el articulo 276 del mismo ordenamiento legal, establece la forma

en que pueden formularse las denuncias o querellas:

“Las denuncias vy las querellas pueden formularse verbalmente o por
escrito, se concreiaran en todo caso, a describir los hechos supuestamente
delictivos, sin calificarlos juridicamente y se haran en los términos previstos para el
gjercicio del derecho de peticion.”

En el Codigo Penal para el Disirito Federal vigente, el delito de abuso
sexuaf se persigue por regla generaf por querella y de oficio cuando el delito se
cometa a través de la violencia fisica o moral, segdn lo previene el articulo 176,
parrafo segundo, situacion que se tratard mas adelante con mayor detenimiento,
en virtud de ser el tema principal del presente frabajo, ademas de que como se
ha establecido, el delito de abuso sexual cometido entre cényuges o concubinos
si es cometido a través de [a violencia fisica ¢ moral no opera el perddn de la
parte ofendida, en virtud de ser un delito que se persigue de oficio, situacion que
se considera no muy viable e incongruente, en viriud de que generaimente las
querellas presentadas por el sujeto pasivo son impulsadas por el enojo, cejos,
corgje, o algin cfro sentimiento y que al paséd de muy poco tiempo, de las
circunstancias y consecuencias juridicas se arrepienten de su accionar;

104




incongruencia que se presenta respecto del delito de violacién entre conyuges o
concubinos, en donde en el delito si procede otorgar el perdén y que por la
relevancia del hecho, del bien juridico tutelado, de la magnitud del evento y de las
consecuencias sociales y juridicas que trae consigo es considerado por el
legislador como un delito que se persiga a través de una guerella presentada por
la parte ofendida, situacion que se analizard con mayor detenimiento con

posterioridad.

105




CAPITULO W

EL PROCEDIMIENTO, EL PROCESQ Y EL JUICIO PENAL MEXICANO EN EL
DELITO DE ABUSO SEXUAL.

3.1 ELPROGCEDIMIENTO PENAL EN MEXICO.

Antes. de comenzar a analizar el procedimiento penal | en México, es
converiente establecer que es el procedimiento, v a este respecto Marco Antonio
Chichino Lima refiere: “La palabra procedimiento deriva del verbo latino procedo,
is, essi, essum, dere (de pro, adelante, y cado retirarse, moverse, marchar), por lo

que la palabra procedimiento significa ir adelante.”

Asimisme, el mismo autor define al procedimiento penal como:

*El conjunto de actos, diligencias, actuaciones, formalidades internas y
solemnidades externas, gue avanzan en una sucesidn de un pasc a ofro,
observando el orden y forma determinada por la ley, para conocer la verdad
histdrica e imponer una sancion penal al responsable de la comisidn de un

delito.”

Este procedimiento penal se inicia de conformidad con lo establecide en 1a
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicancs, cuando el agente del
Ministerio Piblico tiene conocimiento de la probable comision de un delito, io cuai
se realizara mediante la presentacién de una denuncia o querella segin sea el
caso, posteriormente se realizard la investigacidon correspondiente vy en caso de

acreditarse el cuerpo del delito y la probabie responsabilidad penat del indiciado se

% CHICHINO LIMA, Marco Antonio. Las formafidades exfernas en el procedimiento penal
mexicanc. Porrta, Méxice, 2000. p. 20.
* Ipidem. p. 19.
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giercita la accién penal a un juzgade penal vy termina al momenio que el 6rgano
urisdiccional emite una sentencia definitiva y esta causa ejecutoria, lo cual se
estudiara con posterioridad.

Cabe hacer mencion que puede darse el caso gue exista el procedimiento
sin que exista un proceso penal en virtud de que el drgano ministerial no ejercite la
accion penal en contra del .sujeto activo, en funcién de determinarse un no
ejercicio de {a accion penal, de conformidad con lo establecido en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Codigo de Procedimientos Penales,
el Cédigo Penal y los lineamientos internos (Ley Organica de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal, su reglamento, acuerdes emitidos por el
C. Procurador), que la propia Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal
establece en estos casos.

Dicha denuncia o querella puede presentarse de manera escrita o verbal,
ya que &l Codigo de Procedimientos Penzles, en este caso del Distrito Federal,

autoriza dicha forma de expresion procedimental al establecer en su articulo 12:

“Las actuaciones del ramo penal podran practicarse a foeda hora y aun en
los dias feriados, sin necesidad de previa habilitacion; se deberan escribir en
maquina, a mano o por cualquier ofro medio apropiado, y se expresard en cada
una de ellas el dia, mes y afio en que se practiquen. Las fechas y cantidades se
escribiran precisamente con letra y ademas con cifra.”

Asimismo, el articulo 30 del Cédigo procedimental en comento, establece la
forma de expresion verbal al establecer:

“Las promocicnes verbales de las partes durante el procedimiento, aun
fuera del caso de que se hagan en las notificaciones, podran realizarse ante los
secretarios asi como la ratificacion de las que se hagan por escrito, cuando ésta
se ordene,..”
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Para Marco Antonic Chichino Lima existen diversos fines del procedimiento

penal mexicano, entre 10s que se encuentran:

*...los generales que son fos que se refieren al procedimiento en general; y
los particulares relativos a los diferentes periodos de preparacién de la accién y
del proceso jurisdiccional...dentro de ios fines particulares se encuentran tres

periodos, a saber;

...En el periodo de preparacion de la accion penal (procedimental) penal.
Periodo en el que se relinen los datos necesarios para el ejercicio de la accion

penal.

En el periodo de preparacion del proceso. Agui se comprueban los daios
que sirven de base para el proceso, se acreditan fos elementos del lipo penal
respectivo, asi como la probable responsabilidad del inculpado. En este periodo se
realiza la averiguacién judicial.

En &l pericdo del proceso se presentan las siguientes fases:

a). instruccidn. llustra para que se pueda dictar sentencia:

b). Preparacion del juicio. Donde las partes deben precisar sus respectivas
posiciones;

¢c}. De audiencia. En el que las partes deben hacerse oir por el organc
jurisdiccional;

d). De sentencia. Pues se debe aplicar la ley al caso concreto.”**

Aunque hay algunos autores, que respecto al procedimiento, o dividen en
otros periodos, como Alberto Gonzalez Blanco, quien sélo admite tres periodos:

“Averiguacion previa, cuyo objetc consiste en preparar el ejercicio de la
accion penal y, comprende desde la denuncia o querella hasta la consignacion. &l
de la preparacion del proceso, que abarca desde el auto de radicacion recaido a la

™ bidem. pp. 33-34.
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consignacion que debe dictarse dentro de las setenta v dos horas a partir de
aquél, momento donde se resuelve sobre la situacion juridica del inculpado para
los efectos del proceso. Y el proceso gue comprende desde el auto de formal
prisidn o sujecién a proceso, hasta la sentencia ejecutoriada que resuelve la

relacion ;:»roces:al.”g5

De igual manera, la Constitucién Politica de los Estados Unides Mexicanos,
gue si bien es cierto no establece como tal los periodos del procedimiento, si los

menciona en su articulo 21 al establecsr:

“La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. ka
investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico, el cual se
auxiliara con una policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato...”

De lo anterior, se puede concluir que el primer periodo del procedimiento es
ta averiguacion previa, la cual se inicia cuando se hace del conocimiento del
Ministeric PUblico hechos probablemente constitutivos de un delito.

El segundo pericdo contenido en la Constitucién es el de preparacién del
proceso o pre-proceso, el cual abarca desde la defencidn del indiciado o sujeto
activo hasta ka resolucion de término constitucienal con el auto de formal prisién vy
del proceso propiamente, el cual comienza cuando se dicta dicho auto de formal
prision, pericdos que se encuentran insertos en el articulo 19 de dicho

ordenamiento, el cual establece:;

*Ninguna detencién ante autoridad judicial podré exceder del plazo de
setenta y dos horas, a partir de gue el indiciado sea puesto a su disposicidn, sin
que se justifique con un auto de formal prisién en el que se expresaran: el delito
que se impute al acusado; el lugar, iempo y circunstancias de ejecucién, asi como

% GONZALEZ BLANGO, Alberto. Ef procedimiento penal mexicano. 4 ed., PorrGa, México, 1978. p.
7.
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los datos que arroje la averiguacion previa, los que deberdn ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabitidad del indiciado...”

Asimismo, Marco Antonio Chichino Lima refiere que;

“Enfre los fines generales encontramoes a ios mediatos: que son los que
persiguen el procedimiento a través del Derecho Penal. Y los inmediatos, que

persiguen el procedimiento con su caracter de procedimiehto penal.

Los fines mediatos a su vez se dividen: en genéricos y especificos, los
genéricos son perseguidos por el Derecho en general. Dentro de los genéricos,
encontramos a los individualistas, que sirven al individuo por encima de todo; y los
transindividualistas, que sirven a algo que se estima esta por encima del individuo,

como por elemplo, ia religion, la cultura, el Estadc.

Los especificos son perseguidos por el Derecho; en cuanto al Derecho
Penal fijan lo que no se debe hacer, con el propésito de realizar el fin genérico.

Dentro de los fines inmediatos también existen genéricdé y especificos. Los
genéricos de formal global persiguen con el procedimiento; aplicar la ley y sujetar
ta aplicacidn de la ley a un procedimiento especial v; los especiales, se persiguen
con todos y cada uno de los actos del procedimiento, investigan y comprueban
datos que la ley fija como condicionantes juridicos.”®

3.2 FUNDAMENTO LEGAL DE LA FUNCION DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio Publico es una Institucién de vital importancia en nuestro pafs,
al ser lz2 autoridad que inicia la investigacion de tos delitos y en su momento el
fitular de la accién penal.

% GHICHINO LIMA, Marco Antonio. Ob. cit. pp. 34-35.
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De esta manera el fundamento legal del Ministerio Pdblico [0 encontramos
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 21 al

establecer:

“La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La
investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Piblico, et cual se

auxiliard cor: una policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato.”

Asi, dicho precepto constitucional establece gque ta atribucion especifica del
Ministeric Plblico es 1a de investigar v perseguir los delitos. Y para el desempefio
de sus funciones el Ministerio Pablico tiene sus auxiliares, que son la Policia
Judicial, la cual se halla bajo su mando y los servicios periciales, mismos que
emiten dictamenes sobre hechos que requieren de conocimientos especializados

en determinadas ciencias, artes, técnicas, etc.

Otro fundamento legal de dicha institucion se encuentra contenido en el

ariiculo 102 de la Consiitucion al establecer:

“A. La ley organizara el Ministerio Publico de la Federacién,_ Cuyos
funcionarios seran nombrados y removidos por el Ejecutivo, de acuerdo con la ley
respectiva. El Ministeric Pdblico de la Federacion estarz presidido por un
Procurador General de la Repibiica, designada por el Titular del Ejecutivo Federai
con ratificacion del Senado o, en sus recesos, de la Comisidn Permanente. Para
ser Procurador se requiere: ser ciudadano mexicano por nacimiento; tener cuando
menos freinta y cinco afios cumplidos el dia de la designacion; contar, con
antigliedad minima de diez afios, con titulo profesional de licenciado en derecho;
gozar de buena reputacién, y no haber sido condenado por delito doloso. E
procurador podrd ser removido libremente por el Ejecutivo.

Incumbe al Ministeric Pablico de la Federacién, la persecucion, ante los
fribunales, de todos los delitos del orden federal, y, por lo mismo, a él le
correspondera solicitar las 6rdenes de aprehension contra los inculpados; buscar y
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presentar las pruebas gue acrediten la responsabilidad de éstos; hacer que los
juicios se sigan con toda regularidad para que fa administracion de justicia sea
pronta v expedita; pedir la aplicacion de las penas e intervenir en todos los
negocios gue la ley determine.

El Procurador General de la Republica intervendra personaimente en las
controversias y acciones a que se refiere el articulo 105 de esta Constitucion.

En todos los negocios en que la Federacion fuese parte; en los casos de los
diplométicos v los consules generales y en los demas en que deba intervenir el
Ministeric Pablico de fa Federacion, el Procurador General fo hara por si o por
medic de sus agentes.

El Procurador General de la Republica y sus agentes, seran responsables
de toda falta, omisién o violacidn 2 la ley en que incurran con motivo de sus
funciones. _

La funcion de consejero juridico del Gobierno, estara a carge de la

dependencia del Ejecutivo Federal que, para 1al efecto, establezea [a ley.”

Pero tomando en consideracion la organizacidn territorial y politica que rige
el pais, las leyes sustantivas, las leyes adjetivas, el sujeto que comete el delito, el
mismo delito, se puede esiablecer gue existen en nuestro pais el Ministerio
Piiblico Federal, el Ministerio Pliblico Militar, el Ministeric Plblico de cada una de
las entidades del pais, y el Ministerio Pdblico del Distrito Federal, del cual se

tratard en el presente trabajo, por ser materia del mismo.

El Ministeric Publico, ademas de ser quien investiga los delitos, es el asesor
juridico o representante fegal de la victima u ofendido del ilicito, en virtud de la
equidad procesal que debe existir entre las partes que intervienen en el proceso,
lo anterior de conformidad con lo dispuesto por el articulo 20 constitucional que

establece en la parte relativa:

“En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el ofendido,

tendran las siguientes garantias:
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B. De la victima o del ofendido:

|. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor
establece 1a Constitucion y, cuando lo solicite, ser informada det desarrollo del

procedimiento penal...”

Ast puede decirse que el Ministerio Plblico es autoridad investigadora al

momento de iniciar la averiguacion previa y durante el desarrollo de la misma,

asimismo esta funcién de auteridad se pierde al momento de desarrollarse un

proceso penal en'donde asume el caracter de parte procesal.

Sergio Garcia Ramirez y Vicioria Adato Green refieren que el Ministerio
Publico:

“.liene antecedenies en los funcionarios encargados de promover
intereses patrimoniales de la corona; de aqui proviene la denominacion de “fiscal”,
que en los dltimos afios se ha uiilizado...en México.

Se suele decir que el Ministerio Pablico nacional es el producio de
elementos tomados del Derecho espafnol v del clasico precedente francés, asi
como de datos propiamente mexicanos. Su funcién se vié afirmada y ampliada en
la Constitucidn de 1917, que puso término a la investigacidn de oficio por parte del
juez instructor. En el mensaje de Carranza ante el Congreso reunido en 1916, se
entendid que esta funcion judicial acentuaba, inconvenientemente, los caracteres
inquisitivos del enjuiciamiento. Esta fue una de las mas destacadas aportaciones
de la ley fundamental al sistema de enjuiciamiento penal que ha regido en nuéstro

pais a lo largo del siglo XX."%

De esta manera e Ministeric Publico tiene el monopolio de la accidn penal,

al ser la (nica autoridad facuitada en investigar delitos, fa persecucion de ellos y la

%" ADATO GREEN, Victoria v GARCIA RAMIREZ, Sergio. Pronfuario del proceso penal mexicano.
10° ed., Pomaa, México, 2002, p. 27.
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resolucion final sobre el ejercicioc © no de la accién penal en confra de los

indiciados.

Fernando Arilla Bas refiere que la Institucion del Ministerio Pdblico tiene
varias caracteristicas:

“a). La dependencia del Poder Ejecutivo {del Presidente de la Replblica por
lc que respecia a la Federacidn, a partir de la reforma del articulo 122
Constitucional (25 de octubre de 1993}, en la cual se le otorga autonomia al
Distrito Federal, el Ministerio Plblico depende del Jefe de Gobierno del Procurador
General de Justicia (inciso b), fraccion 1l), y de los Gobiemos de los Estados).

b}. La unidad en el mando, a cargo del Procurador General de la Rep(blica,
del Procurador del Distritc Federal y de los Procuradores Generales de Justicia,
dentro de ios respectivos ambitos de competencia constifucional. La pluralidad de
funcicnarios de la institucidn, constituye, sin embargo, una unidad organica.

c}. La indivisibilidad de la funcién persecutora, de manera que cada uno de
los funcionarios, de la institucién representa a ésta y no obra, en modo alguno, en
nombre propio.

d). La subordinacién, tanto administrativa como funcional, de la poficia
judicial al Ministerio Publico. Este goza de facultad para ordenar actos a la policia
y de revocar o modificar los que efla hubiere realizado de propia iniciativa.

En México, la Suprema Corte de Justicia ha convertido fa exclusividad del
Ministerio Pudblico para efercer la accién penal en un poder absoluto, sujeto

Gnicamente a la voluntad del érgano...“gs

Por lo que hace al Ministerio PUblico del Distrito Federal, ademas de las
normas mencionadas con anterioridad, también encuentra fundamento legal en la
Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, fa cual

establece:

*® ARILLA BAS, Femando. E/ procedimiento penal en México. 20° ed., Pormda, México, 2000, pp.
35-36.
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“Articulo 1. Esta Ley tiene por objeto organizar la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, para el despacho de los asuntos que al Ministerio
Publico atribuyen la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, este ordenamiento y las demas

disposiciones aplicables.

Articulp 2. La Institucién del Ministerio Plblico en el Distrito Federal, estara
a cargo del Procurador General de Justicia del Distrito Federal, y tendra las
siguientes atribuciones que ejercera por conducto de su tituiar 0 de sus agentes y
auxiliares, conforme a lo establecido en esta ley y demas disposiciones

aplicables:

1. Perseguir los delitos del orden comdn cometidos en el Distrito Federal,

. Velar por la legalidad y por el respeto de los dereches humanos en la
esfera de su competencia, asi como promover la pronta, complsta y debida
imparticion de justicia;

lIl. Proteger los derechos e intereses de los menores, incapaces, ausentes,
ancianos y otros de caracter individual o social, en general, en los términos que
determinen las leyes;

IV. Realizar estudios, formular y ejecutar lineamientos de politica criminal y
promover reformas que tengan por objeto hacer méas eficiente la funcién de
seguridad pdblica y contribuir al mejoramiento de fa procuracidn e imparticién de
justicia;

V. Las que en materia de seguridad puablica le confiere la Ley de Seguridad
Pibfica del Distrito Federal;

V. Participar en la instancia de coordinacién del Distrito Federal en el
Sistema Nacional de Seguridad Pdblica, de acuerdo con la ley ¥y deméds normas
que regulen la integracion, organizacion y funcionamiento de dicho sistema;

Vil. Realizar estudios y desarroliar programas de prevencién del delito en el

ambito de su competencia;
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VIH. Proporcionar atencién a las victimas o los ofendidos por el delite v
facilitar su coadyuvancia;

IX. Promover la participacion de la comunidad en los programas de su
competencia, en los términos gue los mismos sefialen; i

X. Auxiliar a ofras auiforidades en la persecucion de los delitos de la
competencia de éstas, en los términos de los convenios, bases y demas
mnstrumentos de colaboracién celebrados al efecto, y

Xl. Las demas que sefialen otras disposiciones Iégales‘”

Por io gue se puede concluir gue el Ministerio Ptblico es un érgano
administrativo que depende directamente del Poder Ejecutivo, que el Ministerio
Publico es una unidad, considerada como una institucion, que su funcion es la de
perseguir los delitos, y que est& auxiliada de diversos drganos como son la policia
judicial y los servicios periciales, los cuales tienen funciones propias del cargo.

33 EL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCEDIMIENTO.

Como se menciond en el punio anterior, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 21 y 102 de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos la persecucidn de los delitos, el ejercicio de la accion penal, la solicitud
de las érdenes de aprehension contra los indiciades, buscar y presentar las
pruebas que acrediten la plena responsabilidad de fos inculpados, vigitar la

tegalidad de los juicios, son las funciones basicas del Ministerio Pablico.

Por lo que una vez que el Ministerio Publico tiene conocimiento de hechos
probablemente constitutivos de delito debe iniciar una averiguacion previa en Ia
que debera investigar y acreditar los elementos del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad de los indiciados o sujetos pasivos. Y una vez acreditado lo
anterior se debera ejercer la accién penal, la cual es la funcién persecutora que
desarrolia ef Ministerio Publico,
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Dentro de la funcidn persecutora del Ministerio Pdblico existen dos clases

de actividades a desarrollar:

“A) Aclividad investigadora. La actividad investigadora entrafia una labor de
auténtica averiguacién; de busqueda constante de las pruebas que acreditan la
exislencia de los delitos y la responsabilidad de quienes en ellos participan.
Durante esta actividad, el érgano que [a realiza irata de proveerse las pruebas
necesarias para comprobar la existencia de los delifos v poder estar en aptitud de
comparecer ante los tribunales y pedir la aplicacién de la ley. La actividad
investigadora es presupuesto forzoso y necesario del ejercicio de la accidn penal,
es decir, del excitar a los tribunales a la aplicacién de la ley al caso concreto, pues
es obvio que para pedir ia aplicacion de la ley a una situacidén histérica, es
menester dar a conocer la propia situacién y, por ende, previamente estar
enterado de la misma.

De la actividad investigadora se puede predicar la calidad de pdblica, en
virtud de que toda ella se orienta a la safisfaccidon de necesidades de caracter

social."®

En esta actividad investigadora el Ministerio Piblico quien es Ta autoridad
encargada del gjercicio de la accién penal, se allega de las pruebas necesarias
para la acreditacion def cuerpc del delito y la probable responsabilidad de los
indiciados, y asi estar en aptitud de solicitar en su momento la aplicacion de la ley

ante el Juez competente.

El autor Manuel Rivera Silva sefiala que existen diverses principios que

rigen el desarrcilo de la actividad investigadara, siendo estes lo siguientes;

“1. La iniciacidn de la investigacion, estd regida por lo que bien podria
liamarse principio de requisitos de iniciacidn, en cuanto no se deja a la iniciativa

® RIVERA SILVA, Manuel. & pracedimiente penal. 33* ed., PorrGa, México, 2003. p. 41-42.
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del organo investigador el comienzo de la misma investigacién, sino que para
dicho comienzo, se necesita la reunion de requisitos fijados en la ley.

2. La actividad investigadora esta regida por el principio de ia oficiosidad.
Para la busqueda de pruebas, hecha por el érgane encargado de la investigacién,
no se necesita la solicitud de parte, inclusive en los delitos que se persiguen por
querelia necesaria. Iniciada fa investigacién, el drgano investigador, oficiosamente,
lfeva a cabo la biisqueda que hemos mencicnado.

3. La investigacion estd somstida al principio de la legalidad. Si bien es
cierto gue el 6rgano investigador de oficio practica su averiguacion, también o es

que no queda a su arbitrio la forma de levar a cabo la misma investigacion.” 1%

De esta manera, el Ministerio Pdblico al realizar su actividad investigadora,
para allegarse de pruebas que permitan tener por acreditado el cuerpo del delito y
la probable responsabilidad de los indiciados, debera atender a los principios
antes mencionados, y para ello debera iniciar dicha investigacién reuniendo los
requisitos gue ia misma ley establece para ello, de oficio debera realizar la misma

respetando los lineamientos legales que la ley contempla para cada caso,

La segunda actividad a desarrollar dentre de la funcién persecutora del
Ministerio es el gjercicic de la accién penat contra el sujeto activo, y para ello el
autor Manuel Rivera Silva refiere lo siguiente:

“B) Ejercicio de [a accion penal. La segunda actividad que abraza la funcion
persecutoria, consiste en el llamado ejercicio de la accion penal... el Estado, como
representante de la sociedad organizada vela por la armonia social, i6gico resulta
concederle autoridad para reprimir todo lo que intente o conculgue la buena vida
gregaria. Al amparo de esta auteridad, es indiscufible gque en cuanto se comete el
hecho delictuoso, surge el derecho-obligacion del Estado de perseguirlo; mas para
que el propio Estado pueda actuar, resulta obvio que debe tener conocimiento del
hecho e investigado éste, llegar a la conclusion de que es delictuoso para de ésta

9 dem.
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manera gjercitar su derecho ante la autoridad judicial, reclamando la aplicacién de

la Iey-n‘lo'l

Agotada la averiguacion y cerciorado el érgano encargado de ella, es decir
el Ministerio Piblico, de la existencia de una conducta tipica y, de la imputacion
que de la misma se puede hacer, se presenta el momento culminante de ia
preparacion del ejercicio de la accion penal, cuya etapa del procedimiento es
oportuno denominarle accion procedimental penal, la cual se ejercita ante el
érgano jurisdiccional mediante la consignacién, momento éste donde termina la
etapa de preparacion del ejercicio de la accion penal.

De esta manera, las funciones del Ministerio Publico dentro del
procedimiento culminan con el ejercicio de la accion penal dentro de la
averiguacion previa, con la acreditacion del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del sujeto activo.

Cabe hacer mencion que existe o que los doctrinarios denominan la accion
procesal penal que inicia con la consignacidn de la averiguacion previa ante el
érgano jurisdiccional y culmina cuando el Ministerio Publico formula sus
conclusiones, a diferencia de la accién penal que es la consignacion de la
indagatoria ante el Juez para excitarlo a que apligue la iey.””

3.4 AVERIGUACION PREVIA.
341 NOCIONES GENERALES DE AVERIGUACION PREVIA,
Como se ha sefialado con anterioridad, la averiguacidn previa es la etapa

en la que el Ministerio Publico realiza diligencias de investigacion de hechos

probablemente constitutivos de delito, ya sea para acreditar el cuerpoe del delito y

" tdem.

192 jhidem. p. 45.
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la probable responsabilidad del indiciado, en donde se prepara la accién penal y
se inicia con la presentacion de una denuncia o querella, y cuimina con el ejercicio
de ka accion penal, mediante la consignacion de una persona o en su caso para
determinar un no ejercicio de Ia accién penal, segin sea el resultado de dicha

investigacion.

Esta averiguacion previa se ve materializada en un expediente, en el cual
una vez que se hace del conocimiento del Ministerio Publico la posible comision
de un delito, da inicio a fa misma con un acuerdo de inicio de averiguacion previa,
en donde se ordena la practica de las diligencias tendientes al esclarecimiento de
los hechos a investigar.

El Ministerio Pablico y sus auxiliares, de acuerdo a las drdenes que reciban,
estan obligados a proceder de oficio a la averiguacion de los delitos del orden
comin, tal y como lo establece el articulo 262 del Cddige de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal. Al iniciar la averiguacion previa, el Ministerio
Publico y/o la policia judicial, se trasladarén al lugar de los hechos para preservar

el mismo.

Una vez iniciada la averiguacidn previa, se recabaran las declaraciones
necesarias, dictimenes correspondientes, mismos que se agregaran a la misma,
se realizaran las diligencias correspondientes, segln se vera mas adelante y se
concluye con un acuerdo final que puede ser de consignacién o de no ejercicio de

la accién penal.

.Cabe hacer mencién que una vez que se inicia una averiguacion previa con
detenido, la cual procede de conformidad con lo dispuesto por los articulos 14, 18,
19 y 21 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 122, 267,
268 vy 268 Bis del Codigo de procedimientos Penales para el Distrite Federal,
cuando la persona es detenida en el momento de estar cometiendo el delito, o
bien cuando el inculpado es perseguido material e inmediatamente después de
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ejecutarlo, encontrandonos frente a la figura juridica de ia flagrancia; cuando la
persona es sefialada como responsable por la victima, algin testigo presencial de
los hechos ¢ quien hubiera participade con efla en la comisién del defito, o se
encuentre en su poder el objeto, instrumento o producte del delito, o bien
aparezcan huellas ¢ indicios que hagan presumir fundadamente su participacion
en el delito siempre y cuando se trate de un delito grave asi calificado por la ley,
no haya transcurrido un plazo de setenta y dos horas desde el momento de la
comisién de los hechos delictives, se hubiere iniciado la averiguacion previa
respeciiva y no se hubiese interrumpido la persecucion del delito, en donde opera
la figura de la flagrancia equiparada razon por la cual, el Ministerio Pdbtico tiene
cuarenta y ocho horas para determinar su situacion juridica en el que debera
ordenar su libertad o ponerlo a disposicién de la autoridad judicial. Asimismo, este
plazo podré duplicarse en los casos de delincuencia organizada. Y si se requiriera
mayor tiempo para la infegracidén de la averiguacién previa, el Ministerio Pablico
debera determinar la libertad del indiciado sin perjuicio de que continué con la
investigacion de los hechos sin detenido y tiempo después ejercite la accién penal

correspondiente © en su caso determine el no ejercicio de la accion penal.

De igual manera, una vez que se da inicio a la indagaioria sin detenido, esta
procede de conformidad con lo dispuesto por los articulos 14, 16, ¥ 21 de ia
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 122, 132, 133, 271 del
Codigo de procedimientos Penales para el Distrito Federal, cuando la persona no
es detenida en el momento de estar cometiendo el delito, cuando no se trate de un
delito grave asi calificado por la ley, cuando el delito sea considerado como grave
pero que en el término establecido por la ley es decir de cuarenta y ocho horas, no
se tenga por acreditado el cuerpo del delito o fa probable responsabilidad del
indiciado y el Ministerio Publico requiera mayor tiempo para la integracion de la
averiguacion previa, de conformidad con lo establecido por el articulo 268 Bis del
Cadigo Procesal Penal del Distrito Federal, por lo que una vez que se acredite el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad se ejercita la accion penal
correspondiente, solicitando al odrgano jurisdiccional el libramiento del
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mandamiento judicial correspondiente, ya sea orden de aprehension, presentacion
0 comparecencia segin sea el caso, 0 en su momento el Ministerio Publico

determineg el no ejercicio de la accién penal.

Asimismo, e! fitular de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal ha expedido diversos acuerdos con carécter de obligatorios para el
perseonal que labora para la institucion, en donde se establece el tiempo en el cual
se deberan determinar las averiguaciones previas, como ejemplo cabe mencionar
el Acuerdo A/0D3/99, que en su articulo 94 establece que ias averiguaciones
previas con detenido se integrardn y determinardn de conformidad con el término
establecido en el articulo 16 de la Constitucién, y toda averiguacion radicada en
unidad de investigacion sin detenido, con competencia genérica, debera integrarse .
y determinarse en un iérmino no mayor de 60 dias desde su inicio y las
averiguaciones previas radicadas en unidades de investigacion sin detenido y
competencia especializada se integraran y determinarin en e! tiempo requerido
por el Ministerio Pablico y sus auxiliares, de acuerdo con las caracteristicas
particulares de la especialidad, la naturaleza del trabajo consecuente y tomando
en cuenta las eduivalencias que se establezcan en relacidn con las

averiguaciones.
3.4.2 CONCEPTO DE AVERIGUACION PREVIA.

Al respecto, los estudiosos del Derecho han realizado diversas definiciones
o conceptos de lo que es la averiguacidn previa, en donde algunos establecen que
@s una etapa pre-procesal es decir previa al proceso y otros que refieren que
Gnicamente es una etapa de investigacién en donde el Ministerio Ptiblico se allega
de elementos de prueba para ejercitar en su momento la accién penal en contra
de una persona 0 en sucaso determinar el no gjercicio de la accién penal, de esta
manera Sergio Garcia Ramirez y Victoria Adato Green refieren que la

averiguacidn previa:
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“Es la primera etapa de! procedimiento penal. Viendrén luego, en el proceso
de conocimiento, la instruccién y el juicio, y finalmente —en concepto de cierio
sector de la doctrina- la ejecucion de la pena. La averiguacién previa, especie de
instruccion administrativa, procura el esclarecimiento de hechos que revelen la
existencia de datos que acrediten el cuerpo del delito y la probable

responsabilidad del inculpado.”'®

Por lo que la averiguacion previa es el primer paso del procedimiento penal,
mediante el cual se hace del conocimienio del Ministerio Pdblico la comision de

hechos posiblemente constitutivos de delito.

Guillermo Colin Sanchez con relacion a la averiguacion previa sefiala gue:

“La preparacion del ejercicio de la accion penal se realiza en la averiguacion
previa, etapa procedimental en que el Ministerio Pablico, en ejercicio de la facultad
de Policia Judicial, practica todas las diligencias necesarias que le permitan estar
en aptitud de ejercitar la accion penal, debiendo integrar, para esos fines, el
cuerpo del delito y ta presunta responsabilidad.”*

Jes(s Quintana Valtierra y Alfonso Cabrera Morales establecen que:
“La accién penal da vida al proceso y, para que pueda ser gjercitada, es
indispensable prepararla durante la etapa llamada averiguacion previa.

Esto es, satisfechos los requisitos legales a que se ha hecho referencia, el
Ministerio Pblico estara en posibilidad de ejercitar accion y provocar con ello 1a
actividad jurisdiccional, es decir a partir de ese momento se iniciaran los actos

persecutorios que tienen lugar en el periodo instructorio y, durante el juicio, la

1% ADATO GREEN, Victoria y Sergio GARCIA RAMIREZ. Cb. cit. p. 31.
104 cOLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho mexicano de procedimientos penales. 112 ed., Porma,
México, 1989. p. 211.
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accion penal obliga concretamente a que se realicen los actos de acusacion,
defensa y fallo.”1%®

Una vez que el Ministerio Pdblico tiene conocimiento de hechos
constitutivos de delito, practica las diligencias necesarias para el esclarecimiento
de los hechos y en su momento realiza la determinacién en fa que ejercita accion
penal en contra del indiciado 0 en su caso determinar el no ejercicic de la accién
penal.

César Augusto Osorio y Nieto refiere ai respecto que:

“El articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establece |a atribucion del Ministerio Pablico de investigar y perseguir los delitos,
esta atribucién se refiere a dos momentos procedimentales: el preprocesal y el
procesal, el prepracesal abarca precisamente la averiguacidn previa, constituida
por la actividad investigadora del Ministerio Plblico, tendiente a decidir sobre el
gjercicio o abstencin de la accidn penal; el mencionado articulo 21 Constitucional
oforga por una parte una atribucion al Ministerio Pablico, ta funcién investigadora
auxiliado de la policia judicial; por otra, una garantia para los individuos, pues sélo
el Ministerio Plbfico puede investigar delitos, de manera que la investigacién da
inicic a partir del momento en que el Ministerio Plblico tiene conocimiento de un
hecho posiblemente delictive, a través de una denuncia, una acusacidn o una
querelia, y tiene por finalidad optar en sdlida base juridica por el ejercicio o
abstencion de la accion penal. No necesariamente ejercitar la accion penai.

Debe el Ministerio Pdblico iniciar su funcién investigadora partiendo de un
hecho que razonablemente puede presumirse delictivo, pues de no ser asi,
sustentaria la averiguacion previa en una base endeble, fragil, que podria tener
graves consecuencias en el ambito de las garantias individuales juridicamente

tutetadas.”"%

1% QUINTANA VALTIERRA, JJests y CABRERA MORALES, Affonso. Manual de procedimientos
penales. 2° ed., Trillas, México, 1998, pp. 34-35.

1% OSORIC Y NIETQ, César Augusto. La averiguacitn previa. 2° ed., Porrlia, México, 1998, p. 3.
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De esta manera, se puede concluir que la facultad para el inicio de la
averiguacion previa es exciusiva del Ministerio Puiblico, la cual es la investigacion
de los hechos probabiemente constitutivos de delito, mediante la practica de
diversas diligencias y que culminan con el gjercicio de la accidn penal, si de esos
datos recabados resulia comprobado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad de una persona, o en su caso determinar el no gjercicio de la

accion penal.

3.4.3 PROCEDIMIENTO DE LA AVERIGUACION PREVIA.

Como ya se ha mencionado con anterioridad, la averiguacion previa inicia al
ponerse del conocimiento del Ministerio Publico hechos probablemente
constitufivos de un delito, asimismo esie conocimiento de hechos se realiza
mediante la presentacién de una denuncia o querella. De esta manera, el articulo
9 Bis del Codigo de Procedimientos Penales para e! Distrito Federal, establece el

inicio de la averiguacién previa:

“ARTICULQ 9 Bis. Desde el inicio de la averiguacién el Ministeric Publico
tendra [a obligacidn de:

I. Hacer cesar, cuando sea posible, las consecuencias del delito;

. Recibir la declaracion escrita o verbal correspondiente e iniciar la
averiguacion del caso, en los términos de este Caodigo, de conformidad con los
principios constitucionales de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, eficiencia
y eficacia;

ili. Informar a los denunciantes o querellantes sobre su derecho a ratificar ia
denuncia o querella en el mismo acto y a recibir su ratificacion inmediatamente, o
a recibirla dentro de las 24 horas siguientes, cuando se identifiquen debidamente y
no exista impedimento legal para ello, tiemipo en el cual los denunciantes o
querellantes deberan acreditar plenamente su identidad, salvo que no residan en
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la ciudad o exista algin impedimento material que deberd ser razonado por el
Ministerio Plblico;

IV. Iniciar e integrar la averiguacion previa correspondiente cuando asi
proceda;

V. Practicar las diligencias inmediatas procedentes cuando de las
declaraciones se desprendan indicios de la comision de conductas delictivas;

V1. Expedir gratuitamente, a solicitud de los denunciantes o guerellantes,
copia simple de su declaracion o copia cerificada en términos de lo previsto por
este Codigo y por ef Cédigo Financiero def Distrito Federal;

VIl. Trasladarse al lugar de los hechos, para dar fe de las personas y de las
cosas afectadas por el acto delictuoso, y a tomar los datos de las personas que lo
hayan presenciado, procurando que declaren, si es posible, en el mismo lugar de
ios hechos, y citdndolas en caso contrario para que dentro del término de
veinticuatro horas comparezcan a rendir su declaracién, y a realizar todas las
diligencias inmediatas a que hace referencia este Codigo y las demas
conducentes para la integracién debida de la averiguacion;

VIII. Asegurar que los denunciantes, querellantes u ofendidos precisen en
sus declaraciones los hechos motivos de la denuncia o querella vy las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que ocurrieron;

IX. Proponer el no ejercicio de la accion penal cuando de las declaraciones
iniciales y de los elementos aportados no se desprenda la comision de conductas
delictivas o elemento alguno para su investigacién;

X. Solicitar al denunciante ¢ querellante que aporte los datos necesarios
para precisar la identidad del probable responsable y dar de inmediato
intervencion a peritos para la etaboracion de la media filiacion y el retrato hablado;

Xl. Dar intervencion a fa policia judicial con el fin de localizar testigos que
aporten los datos para identificar al probable responsable, asi como datos
relacionados con la comisidn de los hechos delictivos;

XII. Programar y desarrollar ia investigacion, absteniéndose de diligencias
confradictorias, innecesarias, imelevantes o inconducentes para la eficacia de la

indagatoria;
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Xill. Expedir y fechar de inmediaio los citatorios o comparecencias
ulteriores, de denunciantes, quereflantes, testigos, probables responsables, o de
cualquier compareciente, ante &) Ministerio Pablico, de acuerde con el desarrollo
expedito, oportuno y eficaz de la indagatoria, siendo responsables los agentes del
Ministario Piblico que requieran las comparecencias y sus auxiliares, de que se
desahoguen con puntualidad y de conformidad con la estrategia de investigacion
correspondiente.

XIV. Solicitar la reparacion del dafio en los términos de este Cédigo; e

XV. Informar a la victima o, en su caso, a su representante legal, sobre el
significado y la trascendencia def otorgamiento del perdon cuando decidan

otorgarlo.”

Por fo que de la lectura de dicho precepto legal se establece la cbligacion
que tiene del Ministerio PUblico una vez que se le han hecho de su conocimiento
posibles actos constitutivos de un delito; de esta manera una vez que se presente
el conyuge o concubine para hacer del conocimiento del Ministerio Pablico fa
conducta desplegada por el sujeto activo debera recibir la declaracidn del mismo,
iniciar la averiguacion previa correspendiente y practicar las diligencias pertinentes
pasa el esclarecimiento de los hechos.

Otro fundamento del inicio de la averiguacion previa lo tenemos establecido
en el articulo 2 de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, el cual establece:

“La Institucién del Ministerio Pablico en el Distrito Federal, estara a cargo
del Procurador General de Justicia del Distrito Federal, y tendra las siguientes
atribuciones que ejercera por conducto de su titular o de sus agentes y auxiliares,
conforme a lo establecido en esta Ley y demas disposiciones aplicables:

. Perseguir tos delitos del orden comiin cometidos en el Distrito Federal...”

El articulo 3 del ordenamiento citado establece:
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“Las atribuciones a que se refiere la fraccidn | del articuio 2 de esta Ley
respecto de la averiguacion previa, comprenden:

|, Recibir denuncias o quereflas sobre acciones u omisiones que puedan
constituir delito;

il. Investigar os delitos del orden comin con la ayuda de los auxiliares a
que se refiere ¢l articulo 23 de esta Ley, y otras autoridades competentes, fanto
federales como de las enfidades federativas, en los témminos de los convenios de
colaboracion;

Hl. Practicar las diligencias necesarias para la acreditacién det cuerpo del
delito y fa probable responsabilidad que corresponda, asi como para la reparacion

de los dafios y perjuicios causados...”

Asimismo, el articulo 8 del Reglamente de {a Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal estabiece:

“Las atribuciones a que hace referencia el articuic 3 de la Ley Organica de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal respecto a la averiguacidn
previa, se ejerceran conforme a las bases siguientes:

. Iniciar la averiguacion previa comespondiente, establecer la fecha y hora de
inicio, nombre del agente del Ministerio Publico y el secretario que la inicia, datos
del denunciante o querellante y los probables delifos por los que se inicia,

Il. Recibir la declaracidn verbai o escrita de los denunciantes o querellantes v,
en su caso, de los testigos, y que conste |a circunstancia fundamental de tiempo,
modo y lugar de los hechos, datos generales y, en su caso, la media filiacion del
indiciado o probable responsable; .

HI. Acordar de inmediato la consulta sobre antecedentes de indiciados o
probables responsables, denunciantes o querellantes, victimas y testigos,
razonando el resultado de la consulta;

{V. Programar la investigacion a seguir con el secretario y los agentes de la
Palicia Judicial y, en su caso, con los peritos puntualizando y calendarizando las
diligencias ministeriales, policiales y periciales necesarias, absteniéndose de
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difigencias contradictorias, innecesarias, irrelevantes o inconducentes para la
eficacia de la indagatoria;

V. Expedir gratuitamente copia simple, a solicitud del denunciante o
querellante, ¢ copia certificada en términos del Cédigo Financiero apficabie;

VI Informar al denunciante o quereliante sobre su derecho a ratificar su
denuncia o querella en el mismo acto © recibirla dentre de las veinticuatro horas
siguientes, vy

VII. Adoptar las medidas necesarias, en acuerdo con sus auxiliares, para la
preservacion del lugar de los hechos, bisqueda, ubicacidn y presentacién de

testigos.”

De los anteriores preceptos legales mencionados, se desprende el inicio de la
averiguacié'n previa, las bases y requisitos a observar por parte del Ministerio
Publico en gjercicio de sus funciones. Situaciones de caracter general que operan
para todos delitos, incluyendo el delito de abuso sexual cometido entre conyuges.

3.4.3.1 REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD.

El presente trabajo se refiere al requisito de procedibilidad respecte al delito
de abuso sexual, por lo cual es necesario definir primeramente qué es el
REQUISITO DPE PROCEDIBILIDAD; de esta manera &l autor Aarén Hernandez
Lopez refiere que:

“Se denominan requisitos de procedibilidad, los que son menester para gue
se inicie el procedimiento, tal es el caso de la querella y de la denuncia, pero
también se consideran dentro de estos requisilos la excitativa, que consiste en la
soliciiud que hace un pais extranjero para que se persiga at que ha injuriade a
dicha nacion y por Gltimo ia autorizacién, que es el permiso concedido a una
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autoridad, para que se pueda proceder en contra de algan funcionaric que la

misma ley sefiala por fa comisidn de un delito de orden comun™'®

Por lo que hace a los requisitos de procedibilidad, el fundamento legat se
encuentra en lo establecido en el articulo 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el cual sefiala;

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehensicn sino por la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia o querella de un hecho que la fey seftale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acreditenn el cuerpo del delito y que hagan probable !a responsabilidad del
indiciado.”

De esta manera, el propio precepto legal anteriormente citado, establece
que para que pueda librarse una orden de aprehensién por la autoridad judicial en
contra de una persona, debera tenerse por hecha una denuncia o querella de un
hecho que la ley sefiale como delito, sancicnado cuando menos con pena privativa
de libertad y que se encuentre acreditado el cuerpo det delito y la probable
responsabilidad del sujeto activo, requisito sin el cual no se podra ejercer la accidn
penal por parte del Ministerio Pablico.

3.4.3.1.1 DENUNCIA.

Como ha quedado precisado en el punto anterior, la denuncia es un
requisito de procedibilidad que el Ministerio Plblico requiere para el ejercicio de la

accion penal.

7 HERNANDEZ LOPEZ, Aarén. Los defifos de querelia en ef fuero comin, federal y militar.
Porria, México, 199B. p. 20.

130




En ese sentido, Fernando Arilla Bas define a {a denuncia como:

“La relacion de hechos constitutivos de delito, formulada ante el Ministerio
Piblico...el periodo de averiguacién previa solamente puede iniciarse previa
presentacién ante el Ministerio Publicc de denuncia, acusacion o guereila y que,
por lo tanto, dicho precepto prohibe implicitamente la realizacion de pesquisas. En
consecuencia, fodas las autoridades que ejecuten funcicnes de Policia Judicial se
abstendran de indagar respecto de la comisidn de delitos en general y solamente

procederan aquellos que les han sido denunciades o querellados.”%®

Aarén Hernandez Lépez la define como:
“Es la acusacion que hace cualquier persona al Ministerio Pdblico de la

posible comisién de un delito perseguible por oficio.” "%

De la anterior definicidn se puede concluir que fa denuncia es una relacién
de hechos constitutivos de delito, mismos que deberan ponerse del conocimiento
del Ministerio Piblico y gue como requisito de procedibilidad es indispensable
para que dicha autoridad pueds iniciar ia investigacidén de los hechos y la
determinacion en su momento procesal oportino, que en caso de ejercitarse la
accidon penal es requisito fundamental para que la autoridad judicial una vez que
se encuentre acreditado ef cuerpo del delitc vy la probable responsabilidad del
indiciado libre la orden de aprehension correspondiente.

Al respecto, Marco Antcnio Diaz de Ledn define a la denuncia comao:

*Noticia que de palabra o por escrito se da at Ministerio Piblico o a la policia

judicial de haberse cometido un delito perseguible de oficio.”"°

% ARILLA BAS, Fernando. Ob. cit. pp. 66-67.

19 SERNANDEZ LOPEZ, Aaron. Ob. cit. p. 23.

% pjaZ DE LEGN, Marco Antonio. Diccionario de derecho pracesal penal.-T. |, 4° ed., Porria,
México, 2000. p. 646.
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Asimismo, cabe hacer mencién que dicha denuncia es recibida por el
Ministerio Pablico y en tratandose de delitos gue se persigan de oficio (mismos
que €f propic Cédigo Penal para el Distrito Federal sefiaia), se presenta una

denuncia de manera formal en contra del indiciado.

Asi, en tratdndose del delito de abuso sexual reguiado en el Cédigo Penal
para el Distrito Federal, establece:

“Articulo 176. Al gue sin consentimiento de una persona y sin el propdsito
de llegar a la copuila, ejecute en eila un acto sexual, ia obligue a observario o la
haga ejecutarlo, se le impondra de uno a seis afios de prision.

Si se hiciere uso de viclencia fisica o moral, ia pena prevista se aumentara
en una mitad. -

Este delito se perseguira por querella, salve que concurra violencia.”

De esta manera, como se sefald con anterioridad, ef articulo 263 del
Cadigo de Procedimienios Penales vigente en el Distrilo Federal establece cuales

son los delitos que se persiguen a petlicidn de parte, a saber:

“S8dlo podran perseguirse a peticidn de-la parte ofendida, los siguientes
delitos:

I. Hostigamiento sexual, estupro y privacién ilegal de la libertad con

propésitos sexuales;

II. Difamacién y calumnia; y

ill. Los demas que determine el Nuevo Codigo Penal para €l . Distrito

Federal.”

Articulo que segin puede apreciarse, establece que “._los demas que
determine...” v esos delitos, el propic Cddigo Penal establecerd especificamente
cuales se perseguirén a peticién de parte y por exclusidn aquellos en lo que no se
establezca que se persiguen por querella, serdn perseguidos de oficio por ia
autoridad competenie y en los cuales se requiere la presentacion de la denuncia.
Situacion de la cual se desprende que el delito a estudio se persigue por querella
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mediante la querella presentada por la parte ofendida y salvo que concurra

violencia se perseguira de oficic mediante la presentacion de una denungia,

En este sentido, en la practica la mayoria de las veces dicho delito es
cometido a través de la violencia tanto fisica (por elemplo mediante alguin apretdn
que en algunas ocasiones lesiona a la victima) como moral, y que traeria como
consecuencia que el delito se persiga de oficio y en el cual no proceda ¢l perddn

por parte de !a ofendida.

Sergio Garcia Ramirez refiere que: “El denunciante es un transmisor o
comunicador de conocimientos; es quien participa a la autoridad la noticia que
tiene sobre la existencia de un hecho probablemente delictivo. Ahora bien, en
principio resulta facultativo el ser o no denunciante. Este actiia sdlo en delitos cuya
persecucion se lleva a cabo de oficio. Empero, para resolver el problema
concerniente al caracter facultativo u obligatorio de a constitucidn del denunciante
es preciso tomar nota que el articulo 116 del Cf (sic), dispone que quien tenga
conocimiento de un delito perseguible de oficio debe denunciaro al M.P. © a
cualguier funcionario en caso de urgencia. Denunciante puede serlo cualquier
persona, independientemente de su condicidn y circunstancias, y al margen,
inclusive, de la intervencion que haya {enido en los hechos delictivos, a titulo de
ofendido, o de! conocimiento inmediato que de éstos posea, en calidad de

testigo.”""!

Por lo que [a denuncia puede presentarla cualquier persona que tenga
conocimiento de hechos posiblemente constitutivos de delito y en donde la propia
ley sefiale que el delito es perseguible de oficic y la querella dnicamente puede
presentarla quien directamente siente una afectacién al bien juridico futelado por

1a tey.

" GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de derecha procesal penal. 5° ed., Porr(ia, México, 1989. pp.
277-278.
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34312 QUERELLA.

Respecto al presente punto, se considera conveniente observar algunas

definicicnes de lo que es la querella.
El autor anfes mencionado, Fernande Arifla Bas, define a la quereila como:

“La quereila es, como la denuncia, la relacién de hechos constitutivos de
delito, formulada ante el Ministerio Pablico por el ofendido o por su representante,

pero expresando la voluntad de que se persigal."112

La guerella en este sentide es una relacién de hechos posiblemente
constitutivos de delito, presentada ante el Ministerio Pablico por el ofendido o por
su representante, o por quien resiente la accidn, pero con la voluntad de que se

persigan dichos actos.

Bl doctor Sergio Garcia Ramirez refiere lo siguiente en cuante hace a la
querells:

‘A diferencia de los delifos perseguibles de oficio, que pueden ser
denunciados por cualguiera, los sancionables a instancia de parte sélo pueden
serlo si el querellante satisface el requisito de procedibilidad que la ley ha puesto
en sus manos. Por la misma virlud, sélo ciertas perscnas pueden actuar en un

procedimiento a titulo de quereltantes."113

El mismo autor anteriormente mencionado junto con [a autora Victoria Adato
Green establecen:

“En derecho comparado, la voz querella posee una doble acepcién: como
sindnime de accidn cuyo ejercicio compete a los particulares y como simple
requisito de procedibilidad. En México, donde ha prevalecido el monopolio

2 ARILLA BAS, Femnando. Ob. cit. p. 68.

1 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de derecho procesal penal. Ob. cit. p. 279.
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acusador del Ministerio Plblico —que subsiste en o gue respecta al sujeto
facultado para ejercitar la accién penal-, la querelia es siempre requisito de
procedibilidad que se resume eh una manifestacién de conocimiento sobre heches
delictucsos y una expresidon de voluntad a efectc de que se lleve adelante la
persecucian procesal. Este requisito se planiea en el case de los delitos para cuya

persecucion predomina el interés privado sobre el pablico.”*

Aarén Hernandez 1.épez define a la querelia como:

“Una manifestacién de voluntad de ejercicio potestativo, formulada por el
sujeto pasivo, ¢ el ofendide con el fin de gque el Ministerio Piblico tome
conocimiento de un delito no perseguible de oficio, para que se inicie o integre la

averiguacion previa correspondiente y en su caso ejercite la accion penal "'

De las antericres definiciones y consideraciones se desprende que la
querella al igual que la denuncia es la manifestacién de hechos posiblemente
constitutivos de delito ante la autoridad ministerial, pero con la salvedad que la
querella Gnicamente puede presentarla quien esté legitimado para ello, en donde
predomina el interdés particular v que como requisito de procedibilidad es
indispensable para que el Ministerioc Pablico en su momento y una vez que se
encuentre acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indiciado pueda ejercitar la accién penal comrespondiente. Ademas cabe hacer
mencion que en tratdndose de delitos que se persiguen por querella, en estos
procede el perddn de la parte ofendida y de igual manera sdlo podra realizarla

quien esté legitimadao para ello.

Por lo que, el articulo 264 del Codige de Procedimientos Penzles para el
Distrito Federal establece quien puede formular la querella: '

U ADATO GREEN, Victoria y GARCIA RAMIREZ, Sergio. Ob. cit. pp. 35-36.
U3 HERNANDEZ LOPEZ, Aarén. Ob. cit, p. 24.
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“Cuande para la persecucion de los delitos sea necesaria la querelia de
parte ofendida, bastard que ésta, aunque sea menor de edad, manifieste
verbalmente su queja, para que se proceda en los términes de los articulos 275 y
276 de este cddigo. Se reputara parte ofendida para tener por satisfecho el
requisito de la querella necesaria, a fa victima o titular del bien juridico lesionade o
puestc en peligro por la conducta impufada al indiciado, y iratdndose de
incapaces, a los ascendientes y a falta de éstos, a los hermanos ¢ a los que .
representen a aquellos legalmente; cuando la victima por cualquier motivo no se
pueda expresar, el fegitimado para presentar la querella seran las personas
prevista en el articulo 45 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Las querellas presentadas por las personas morales, podran ser formuladas
por apoderado que tenga poder general para pleitos y cobranzas con clausula
especigl, sin que sea necesario acuerdo previo o ratificacién del Consejo de
Administracion ¢ de la Asamblea de Socios o Accionistas ni poder especial para el

caso concreto.

Para las querellas presentadas por personas fisicas, sera suficiente un
poder semejante, salvo en 105 casos de rapto, estupro o adulierio en los que sélo
se tendra por formulada directamente par alguna de las personas a que se refiere
la parte final del parrafo primero de este articuio.”

Asimismo, la querella puede presentarse de manera verbal mediante la
comparecencia gue se realice ante el Ministerio PUblico o por escrito preseniado
por el propio ofendido, segln lo previene el articulo 276 del Codigo de
Procedimientos Penales:

“Las denuncias y las querellas pueden formularse verbalmente o por
escrito, se concretarén en todo caso, a describir los hechos supuestamente
delictivos, sin calificarlos juridicamente y se haran en los términos previstos para el

gjercicio del derecho de peticion.”
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En el Cddigo Penat para el Distrito Federal vigente, el delito de abuso
sexual materia del presente estudio, se persigue por querelia, salve que el delito
se cometa a través de la violencia fisica 0 moral, casc el gue se perseguira de
oficio, segin lo previene el articulo 176, parrafo segundo; asi el delito de abuso
sexual cometido éntre coényuges o concubinos si es cometido a través de la
violencia fisica o moral {(que es en ia mayoria de los casos), no opera el perdon de
la parte ofendida, en virtud de ser un delito que se persigue de oficio, situacién que
se considera no muy viable, ademés de ser incongruente, en viriud de que
generalmente las querellas presentadas por el sujeto pasivo son impulsadas por el
enojo, celos, coraje, o alglin otro sentimiento y que al pasé de muy poco tiempo,
de las circunstancias y consecuencias uridicas se arrepiente de su accionar;
incongruencia que se presenta respecto del delitc de violacion entre cényuges o
concubinos, en donde en e! delito si procede otorgar €l perddn y que por la
refevancia del hecho, del bien juridico tutelado, de la magnitud del evento y de las
congecuencias sociales y juridicas que trae consigo es considerado por el
legislador como un delite que se persiga a través de una querelia preseniada por
la parte ofendida.

Existen diversas causas de extincidon de la accién penal por le que hace al
delito de abuso sexual, entre las gue se encuentran el perdon que 'otorga el
ofendido, tal y como lo establece el articulo 100 del Cadigo Peﬁal vigente para el
Distrito Federal, siempre y cuando el delito no se cometa con violencia fisica o
moral ya que en este caso estariamos en presencia de un delito perseguible de
oficio y en el cual no procederia el perdon y el sujeto tendria gue estar preso en un

reclusorio preventive mientras se le sigue un proceso penal, a saber:

“ARTICULO 100 (Extincién por perdén del ofendido). Ef perddn del ofendido
o del legitimado para otorgarlo, extingue la pretension punitiva respecto de los
delitos gue se persiguen por quereila, siempre que se conceda ante el Ministerio
Piblico si éste no ha ejercitado la accién penal, o ante el drgano jurisdiccional

antes de que cause ejecutoria la sentencia. En caso de gue la sentencia haya
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causado ejecutoria, el ofendide podrd acudir ante fa autoridad judicial a otorgar el
perdén. Esta debera proceder de inmediato a decretar fa extincidn de la potestad
de ejecutar fas penas y medidas de seguridad.

tna vez otorgado el perddn, éste no podra revocarse.

Lo dispuesto en el parrafo anterior es igualmente aplicable a los delifos que
s6lo pueden ser perseguidos por declaratoria de perjuicio o por un acto
equivalente a la queretla. Para la extincién de la pretension punifiva es suficiente la
manifestacion de cjuien esta autorizado para ello, de que el interés afectado ha
sido satisfecho. '

El perddn sdlo heneficia al inculpado en cuyo favor se oforga. Cuando sean
varios los ofendidos y cada uno pueda ejercer separadamente la facuitad de
perdonar al responsable del delito y al encubridor, el perdén sélo surtira efectos
por lo que hace a quien lo otorga.”

De esta maneta, en el delito de abuso sexual cpera el perdén de la parte
ofendida siempre y cuando f delifo no se cometa con violencia fisica o moral,
sitiracién en donde el flicito se persigue de oficio y que traeria como consecuencia
gue no se pueda otorgar el perddn y el sujéto activo se encuentre interno en un
reclusorio preventivo durante el proceso penal seguido por ser un delito
considerado como grave por la ley v en la practica el delito normalmente es
cometido a través de estos medios.

3.4.3.2 DILIGENCIAS BASICAS.

Por lo que hace al delifo de abuso sexual, en la practica se realizan
diversas diligencias, con ef fin de integrar la averiguacidn previa, mismas de las
que se tiene conocimiento, en virtud de tener experiencia por haber estado
adscrito a una unidad investigadora del Ministerio Piblico sin detenido, diligencias
entre las que se encuentran:

1. Recabar la denuncia o querella segln corresponda por parte de la
persona ofendida.
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2. Solicitar al médico legista que examine a la victima y dictamine sobre su
edad clinica probable, estado de integridad fisica o lesiones que presente. En caso
de que se trate de personas que no tengan capacidad de comprender el
significado de los hechos constitutivos de delito, dar intervenciéon a perito
psiquiatra, a efecto de que determine sobre el estado mental del sujeto pasivo.

2. Dar intervencion a petito psicologo, a efecto de que emita dictamen scbre
tos presentes hechos, brindandole la ayuda psicoldgica necesaria.

4. Agregar a la averiguacion previa los dictamenes médicos anteriormente
sefialados y dar fe de los mismos.

5. Dar fe ministerial de ropas del pasivo y en su caso fijarlos con fotografias,
si en ellos se encuentran huellas o indicios de fa conducta realizada por el sujeto
activo, y en caso de que se encuentren fluidos dar intervencion a peritos en
materia de guimica para que se determine la procedencia de los mismos y su
comparacién en su momento.

6. Recabar la declaracion de los posibles tesligos de los hechos.

7. Recabar la declaracion del probable responsable.

8. Dar intervencién a la Policia Judicial, a efecto de gue se aboquen a la
investigacién de los hechos. -

9. Realizar la inspeccién ministerial en el lugar de los hechos, en compafia
de peritos fotdgrafos, criminalistas o los que se determine en su momento y
dependiendo de cada caso en particular.

Las diligencias anteriormente mencionadas, se consideran son basicas para
la integracién de ia averiguacion previa en tratandose del delito de abuso sexual,
aunque no obligatorias v dependeran de diversos factores, entre los que se
encuentran la forma en que sucedieron los hechos, si se cuenta con gl probable

responsable, si se preservd el lugar de los hechos, etc.
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3433 DETERMINACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio Piblico, -una vez que da inicio a la averiguacién previa y
después de haber desahogado las diligencias pertinentes y aplicables ai caso
concreto, debera determinar la misma, mediante un acuerdo, el gue debera estar
debidamente fundado y motivado en el cual se resclvera el ejercicio de la accidn
penal, el no ejercicio de la accién penal o la incompetencia, seglin se tratara en los

siguientes puntos.
3.4.3.31 EJERCICIO DE LA ACCION PENAL"

Como se ha manifestado con anterioridad, el monopolio de l2 accién penél
es exclusivo del Ministerio Pblico, el cual una vez que de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 16 constitucional y el 122 del Cadigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal acredita el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del sujeto activo, ejercita accién penal en contra de este ya sea
~ con detenido o sin detenido seglin sea el caso, mediante lo que se denomina
consignacion, con la finalidad de que el érgano jurisdiccional aplique las sanciones

establecidas enla ley.

Para el caso de gue el Ministerio Plblico realice una consignacién con
detenido, cuando el sujeto activo del delito sea puesto a disposicidn por delito
flagrante o caso urgente, casos en el cual el Ministeric Publico cuenta con un
término de 48 haras a pariir de que le es puesto a disposicidn, para ponerio a
disposicidon de [a autoridad judicial correspondiente o determinar su libertad por
falta de elementos bajo las reservas de ley, o en su caso cuando el delito cometido
no sea considerado como grave por la ley y tenga el beneficio de la libertad bajo
caucién y el detenido no adopte este derecho, plazo que podra duplicarse en los
casos de delincuencia organizada, en términos de o dispuesto por el articulo 268
Bis del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

140




Si el ejercicio de la accion penal se realiza sin detenido en virtud de que no
existe delito flagrante, no existe caso urgente, o por el delito cometido se tiene el
derecho de libertad, el Ministerio Pliblico una vez que ha acreditado los elementos
de! cuetpe del delito y la probable responsabilidad del indiciado, ejercitara la
accion penal en contra del sujeto activo solicitando & la autoridad judicial la
correspondiente orden de aprehension o comparecencia en contra del indiciado,

segln sea el caso en concreto.

Esta facultad del Ministerio Piblico, encuentra su fundamento legail en lo
dispuesto por los articulos 21 constitucional, 2°, 3°, 122 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, 2°, 3° y 4° de la Ley Organica de
la Procuraduria General de Justicia det Distrito Federal, 10, 11 y 12 dei
Reglamento interno de dicha Institucién, articulo 59 del Acuerdo A/003/29 emitido

por el Procurador General de Justicia del Distritc Federal

Esta determinacion de ejercicio de la accion penal, en {érminos del articulo
16 de la Constitucion Politica de los Estados Unides Mexicanos, es formulada
como pliego de consignacion por el Ministerio Piblico de conformidad con los
siguientes requisitos, que la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia

del Distrito Federal y su reglamento establece:

|. Estara fundada en la referencia a la denominacién de los delitos de gue
se trate, los articulos correspondientes de las leyes penales aplicables y a las
conductas, sean acciones U omisiones, previstas en dichos articulos.

iI. Estar& motivada en la relacién y deseripcion de los hechos, materia de la
averiguacién, precisando las circunstancias de lugar, tiempo y modo de la
comision de los delitos respectivos; en la participacidn de los probables
responsablesf en los elementos probatorios que acrediten el cuerpo del delito v la
probable responsabilidad; y en la adecuacion de las acciones y omisiones
previstas por la ley como delito.

lli. Relacionara las pruebas que obren en el expediente de la averiguacién.

141




W. Precisard, en su caso, la continuacion de la averiguacion con el
desglose correspondiente y los  puntos pefitorios conducentes a las
determinaciones que del juez se solicitan; la reparacion del dafio v el desting legal

de los objetos relacionados con la averiguacion previa.

Asimismo, dicho pliego de consignacion debera ser con acuerdo del
responsable de agencia, con la noifificacién a los titulares de las fiscalias de
investigacion y de procesos correspondientes, en cuyo caso el titular de la unidad
de procesos efectuara materialmente la consignacion ante el tribunal. El Ministerio
Piblico pondra a disposicion del juez que corresponda a las personas detenidas,
en el recluscric respectivo y los bienes gue procedan, y el agente del Ministerio
Piblico adscriio a procesos sera responsable de aportar y desahogar las pruebas

ulteriores en el proceso, tal y como se vera mas adelante.
3.433.2 NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

El no ejercicio de la accién penal es ofra determinacion del Ministerio
Publico, Io cual significa que existe alguna imposibilidad para ejercitar accién penal
en contra del sujeto activo, de conformidad con lo dispuesto por los articules 16 v
21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 9 bis fraccién [X,
1%, 2°, 3° de la Ley Qrganica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal, 10, 13, 18 del Reglamento Interno de fa misma, 58, 60 a 79 del acuerdo
AJ003/99 emitido por el Procurador General de Justicia del Distritc Federal y se
actualiza cuando se de alguna de las hipdtesis siguientes;

I. Cuando no exista querella del ofendido o de su representante legal, o no
exista legitimacién para presentaria, si se trata de un delito que deba perseguirse

a peticidn del ofendido.
il. Cuando los hechos que motiven la denuncia ¢ querella no sean

constitutivos de delito.
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1ll. Cuando en la averiguacion previa no sea determinable la identidad del
probable responsable.

V. Cuando los medios de prueba desahogados en la averiguacion sean
insuficientes para acreditar el cuerpo del delite y la probable responsabilidad.

V. Cuando se acredite plenamente alguna causa de exclusion del delito.

VI. Cuando se haya extinguido la accion penal en términos de ley, sea por
muerte del delincuente, amnistia, perdén del ofendido o prescripcidn.

VI, Cuando exista previamenie dictada una sentencia definitiva o resolucion
de sobreseimiento judicial que haya causado ejecutoria, respecto de los hechos

atribuidos al indiciado.

Dicha determinacién de no ejercicio de la accién penal se notificard al
denunciante, gquerellante u ofendido, el cual tendra derecho a inconformarse,
expresando las razones por las cuales la estima improcedente, en un término de
10 dias habiles contados a partir de su notificacion para lo cual se ordenara la
extraccién de la averiguacion previa del archivo por ser procedente su
perfeccionamiento, 0 en su casc cuando se supere el obstaculo que impide la
determinacion de la averiguacidn, la cual serd reabierta, de conformidad con lo
dispuesto por los articulos 64 y 68 del Acuerdo A/003/99 emitido por ef Procurador
General de Justicia del Disirito Federal.

Por lo que hace 2 la determinacidn de incompetencia, cabe hacer mencion
que esta es la falta de atribuciones en la misma ley para conocer de los hechos en
donde el Ministerio Piblico en este caso del Distrito Federzal, en cuanto advieria
que los hechos puestos en su conocimiento son de competencia federal, o de la
corripetencia de las entidades federativas, dara vista al Ministerio PUblico Federal,
o al Ministerio Publico de ia entidad correspondiente y remitira las actuaciones del
caso, dejando el desglose procedente para investigar los delitos de la competencia
del representante social del Distrito Federal, y cuande una unidad de investigacion
tenga conocimiento de una conducia posiblemente constifutiva de delito de la

competencia, territorio, materia 0 monto, de una agencia distinta, notificara de
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inmediato a su superior jerdrquico, el cual, a su vez, notificard de inmediato a la
agencia y fiscalia competentes, recibird la declaracién que desee formular el
denunciante o querellante y, en su caso, practicard las diligencias iniciales y
remitird la averiguacidn previa a la agencia desconcentrada o a la fiscalia

respectiva.

Por lo que de esta manera, tenemos que la incompetencia puede ser por
territorio, materia ¢ monto y tiene su fundamento legal en lo dispuesto por los
articulos 16, 18 y 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
2, 3y 5 de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal, 6 y 14 del Reglamento de la Ley QOrganica de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, asi como el articulo 75 del Acuerdo A/003/29 emitido
por el Procurador General de Justicia det Distrito Federal.

3.5 EL PROCESO PENAL EN MEXICO.

Ei proceso “...es un conjunto de actos procesales, ligados entre si como
una relacion juridica, por virtud del cual el Estado otorga su jurisdiccidn con objeto
de resolver los litigios o relaciones de derecho sometidos a su decisién...”1"®

Asi, ef proceso es un todo y el procedimiento es una parte de! proceso,
diferenciandose el proceso del procedimiento en que el proceso tiene como fin la

decision de algln conflicto mediante una resolucion.
3.6 EL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO PENAL.

Et Ministerio Pablico de ser autoridad investigadora en la etapa de
averiguacion previa, se vuelve parte en la etapa de pre instruccién e instruccién

ante la autoridad jurisdiccional, como representante social, informando a la victima

"¢ Nuevo Diccionario de derecho penat. 2° ed., Libreria Malej, México, 2004, p. 821
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de los derechos que en su favor establece la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, informandolo del desarrollo del proceso, a recibir {os datos o
elementos de prueba con los que cuente el ofendido, a solicitar la reparacion del
dafio, procedimiento en donde tiene que reforzar lo realizado por su homélogo en
la etapa investigadora para acreditar plenamente la responsabilidad penal del

sujeto activo.

Ademas de las funciches anteriormente mencionadas como parte ante la
autoridad jurisdiccional, el Ministerio Publico cumple la funcidn de drgano
acusador y lo es precisamente en el momenio de presentar las conclusiones en
{ias que solicitard al juez la aplicacion de Ja sancién correspondiente al caso
concreto o la libertad del procesado, ya sea porgue €l delito no haya existido,
porque ne sea imputable al procesade o porque existe en su favor alguna causa

de exclusion del delito.

De esta manera, el Ministerio Pablico ante la autoridad judicial es parte
como representante social de la victima u ofendido v es un drgano acusador en el
momento de presentar sus conclusiones.

3.6.1 EL PROCEDIMIENTO EN LA PREPARACION DEL PROCESQ O PRE-
INSTRUCCION.

Los doctrinarios han dividido el procedimientc penal en diversas etapas,

por lo que se comparte el criterio de las etapas que a continuacion se sefialan.

Dicha etapa inicia con el auto de radicacién de la averiguacién previa en un
juzgado penal y que cuimina propiamente con el auto de término constitucional, el
cuai puede ser de formal prision, de libertad por falia de elementos para procesar

o de sujecion a proceso.
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De esta manera, el Ministeric Publico investigador, una vez que realiza las
diligencias necesarias y se tiene por comprobado el cuerpo del delito y [a probable
responsabilidad del indiciado consigna el expediente a un juzgado penal, en este
case del Distrito Federal, el cual en tratdndose de una consignacién con deterido
el juez de la causa radica el expediente, es decir en este auto se le asigna un
ndmerc de partida, se ordena registrar en el libro de gobiemno que se lleva en el
juzgado y se le notifica al Ministerio Publico sobre dicha radicacion.

Si la averiguacion previa es consignada con detenido una vez que se radica
ta causa, el juez deberd ratificar la detencidn o decretar la libertad con las reservas
de ley del inculpado, de conformidad con lo establecido en el articulo 16
constitucional y el 268 Bis del Codigo Procesal de la materia. Posteriormente si es
el caso que se ratifigue de legal la detencién se ordenara tomar la declaracion
preparatoria del inculpado, y el término que tiene el juez de la causa sera de 48
horas a partir de que le es puesto a disposicién el indiciado, seglin lo establece el
articulo 287 del Cadigo en comento, por lo que se le informara de los derechos
que el articulo 20 de la Constitucién Politica fe otorga en su f_avor:

I. Si el delito no es considerado como grave por la ley se fe hara saber que
tiene el derecho a la liberfad provisional bajo caucién. En el delito a estudio, el
abuso sexual cometido entre conyuges o concubincs es considerado como grave
por fa ley cuando es cometido por medio de [a viclencia fisica o moral o en caso
de gue no se cometa por este medio cuando la victima se encuentre a bordo de un
vehiculo particular o de servicio pliblico, casos en los que no se permite la libertad
provisional bajo caucién. _

II. Que tiene derecho a declarar o no hacerlo.

1ll. Hacerle saber el nombre y hechos de que lo acusan.

V. Recibir las pruebas necesarias para su defensa.

V. Facilitarte los datos que requiera para su defensa y que consten en el

expediente.
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Vi. Hacerle de su conocimiento que tiene derecho a nombrar abogado
defensor y en caso de no hacerlo nombrarle defensor de oficio a efecto de
que tenga una defensa adecuada.

Entre otras garantias que la misma Constitucién consagra en su favor y que

deberan ser respetadas durante el procedimiento penal.

Asimismo, una vez que e} indiciado es puesto a disposicion de la autoridad
judicial, ésta cuenta con un término de 72 horas para resolver su situacién juridica,
mediante el auto de término constitucional, plazo que puede duplicarse a peticion
del inculpado o su defensor, siempre que dicha ampliacién sea con la ﬁna[idéd de
aportar pruebas y el juez pueda resolver su situacion juridica, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 19 constitucional y el 297 del Cadigo de Procedimientos

Penales para ef Distrito Federal.

Una vez transcurridos dichos plazos el juez debera resolver la situacion
juridica def indiciado, mediante auto de formal prision, auto de sujecion a proceso

o auto de libertad por falta de elementos para procesar.

1. Auto de formal prisién. Es la resolucion judicial mediante fa cual la
autoridad resuelve la situacion juridica del indiciado, en virtud de estar reunidos los
elementos del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado, que el
delito sea sancionado con pena privativa de libertad, que no esié acreditada
alguna causa de licitud, de conformided con lo dispuesto por articulo 19
constitucional y el 297 del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal.

En dicho auto de formal prisidn el juez ordenara declarar se abra el

procedimiento sumario u ordinario segin sea el caso.

El procedimiento sumario se encuentra regulado del articulo 305 al 312 del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y se seguira cuando se
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trate de dslito flagrante, exista confesién del indiciado ante el Ministerio Pablico o
autoridad judicial, o se irate de delito no grave. Dicho procedimiento puede ser

revocado por el procedimiento ordinario como facultad del inculpado o su

" defensor. Una vez abierto el procedimiento sumario las partes tendrén un término

de tres dias habiles para ofrecer pruebas.

El procedimiento ordinario se encuentra regulado del articuio 313 al 331 del
Cédigo Procesal Penal y se da en los casos contrarios a lo establecido en el
articulo 305 de dicho ordenamiento y que son cuando no se trate de delito
flagrante, no exista confesion de! indiciado ante el Ministerio Pablico o autoridad
judicial, se trate de delito grave, en el cual las partes cuentan con un término de 15

dias para ofrecer prusbas.

2. Auto de sujecidon a proceso. De igual manera es la resolucion
constitucional, mediante la cual iz autoridad sujeta a proceso a un inculpado, pero
en donde la sancién del delito no sea privativa de libertad ¢ bien alternativa o
disyuntiva. Y de igual manera el Juez ordenara la apertura del proceso sumario u

ordinario, como se sefiald en e punto anterior.

3. Auto de libertad por faita de elementos para procesar. Es la resolucién
judicial en la cual se crdena la libertad inmediata del indiciado, en virtud de la falta
de pruebas respecto de la existencia del cuerpo del deliltc o de fa probable
respongabilidad de los hechos imputados. En donde dicha causa queda para los
efectos del articulo 36 del Codigo Procesal de la materia, el cual establece;

“Cuando se haya negado la orden de aprehension o de comparecencia, o
dictado el auto de libertad por falta de elementos para procesar, por considerar
que no estan reunidos los requisitos del articulo 16 de la Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y 132 y 133 de este cdigo, el Juez penal debera
sefialar aquellos requisitos que a su juicio no se encuentran satisfechos, fundando
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y motivando su resolucidn, y el Ministerio Piblico practicara las diligencias

necesarias para integrar debidamente la averiguacion previa correspondiente.”

Cabe hacer mencidn que en caso de que se trate de una consignacion sin
detenido la autoridad judicial después de realizar la radicacién del expediente,
debera entrar al estudio de la misma, a efecito de librar la orden de aprehension u
~ orden de comparencia solicitada por e} Ministerio P(blico investigador, orden de
aprehension que en su caso deberd ser librada por d.icha autoridad cuando
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como deiito,
sancionado con pena privativa de libertad y se encusntre acreditado et cuerpo del
delito y la probable responsabilidad del indiciado, de conformidad con lo
establecido por et articulo 16 constitucional y el 132 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal.

El Juez ordenar4 o negard la aprehension o comparecencia solicitada por el
Ministerio Pdblico por el delito que aparezca comprobado, dentro de [os diez dias
contados a partir de la fecha en que se haya acordado la radicacion. Tratdndose
de consignacién sin detenido por delito grave o delincuencia organizada,
.inmediatamente' debe radicarse el asunto, y dentro de los seis dias siguientes la
autoridad resolveré sobre el pedimento de la orden de aprehension. Lo anterior de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 286 Bis dei Cadige de Procedimientos
Penales para ¢! Distrito Federal.

En caso de que se libre orden de comparecencia, sera en todos aquelios
casos en que el delito no de lugar a la aprehension, en virtud de que el deiito
tenga pena alternativa, se encuentre en libertad provisional bajo caucidn el
inculpado, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 133 y 271 del Cédigo
Procesal Penal.
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3.6.2 EL PROCEDIMIENTO EN LA INSTRUCCION.

La instruccién es una etapa mediante la cual los Tribunaies realizan las
diligencias necesarias con la finalidad de llegar a la verdad real de los hechos, con

posterioridad a que se ha gjercido la accion penal en conira del inculpado.

Por lo que una vez que se dictd auto de formal prision (es el caso del delito
de abuso sexual cometido entre cényuges) o de sujecién a proceso se ordena la
apertura del procedimiento sumario u ordinario en el cual se pone la causa a la
vista de las partes para que éstas ofrezcan las pruebas que consideren
pertinentes para acreditar su pretension. Dicho ofrecimiento de prueba se
encuentra regulado del articulo 135 al 261 del Cddigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal. Estos medios de prueba de conformidad con lo
establecido por el articulo 135 de dicho ordenamiento son:

. La confesi6n, misma que se encuentra regulada en los articuios 136 y 137
del Cédigo Procesal aplicable en la entidad.

il. Los documentos publicos y privados, regulados en los articulos 230 a
244 de dicho ordenamiento legal.

ill. Los dictdmenes de peritos, contemplados en los articulos 162 a 188 del
mismo codigo.

IV. La inspeccién ministerial y la judicial, establecidos en los articulos 139 a
151 de dicha ley.

V. Las declaraciones de testigos, regulados en los numerales 189 a 216.

V1. Las presunciones.

Asimismo, dicho precepto legal establece gue se admitird como prueba todo
aquello que se ofrezca como tal, incluso aguellos elementos aportados por los
descubrimientos de la ciencia. Ademas de las declaraciones de los servidores
publicos que en ejercicio de sus funciones y con autorizacion fundada y motivada
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del Procurador General de Justicia del Distrito Federal, hayan simulado conductas
delictivas con el fin de aportar elementos de prueba en una averiguacion previa.

Cabe hacer mencién que en tratdndose del delito de abuso sexual
cometido entre conyuges, en la practica las pruebas ofrecidas por el Ministerio
Publico son normalmente la ampliacién de declaracion de la ofendida con el objeto
de que las ratifique y en su caso precise circunstancias en que sucedieron jos
hechos; la pericial en materia de psicologia, a efecto de que perito en la materia
determine si se causo dafio moral a la victima del delito y en caso afirmative
precisar si requiere de alguna terapia, duracion de la misma y Su costo econémico;
se ofrece la testimonial en su caso o la ampliacion de dicha probanza si existe
alguna persona gue p'ueda aportar alglin dato sobre los hechos. De igual manera
se ofrecerd en su casa la ampliacién de declaracion del inculpado con el abjeto de
ubicarlo en circunstancias en que sucedieron los hachos en caso de que niegue el
delito. Por lo que hace al inculpado se pueden ofrecer las anteriormente
mencionadas asi como los careos con las personas que deponen en su contra en
virtud de ser una garantia consagrada en la Constitucion.

Estas pruebas son valoradas por el Ministerio Piblico y por fa autoridad
judicial en su momento procesal oportuno de conformidad con lo establecido en
fos articulos 246 a 261 del Cadigo Procesal aplicable a la materia.

Por lo que una vez que se han desahogado todas y cada una de las
pruebas ofrecidas por las partes y el juez no ordene el desahogo de pruebas que a
su juicio considere necesarias para mejor proveer, agotara la instruccién mediante

resolucion y posteriormente la autoridad judicial declarara cerrada la instruccion.

Una vez cerrada la instruccion por la autoridad judicial, mandara poner la
causa a la vista del Ministerio Publico y de la defensa, durante cinco dias para
cada uno, para la formuiacién de conclusiones, de conformidad con lo establecido
por ef articulo 315 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
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ya sea verbales en tratdndose de procedimiento sumario y escritas si fuera

procedimiento ordinario.

El profeser Guillermo Colin Sanchez sefiala respecto de las conclusiones
que:

“Son aclos prccedimentales realizados por &l Ministerio Pdblico y después
por la defensa, con el objeto, en unos casos, de fijar las bases sobre las que
versara el debate en la audiencia final, y en otros, para que el Ministerio Plblico

fundamente su pedimento y se sobresea el proceso.”"!’

De esta manera, las conclusiones gue puede formular el Ministerio Pablico
son acusatorias, en la practica son las que se realizan. Si el Ministerio Publico no
formula conclusiones se fendran por formuladas conclusicnes de no acusacién y el
procesado serd puesto en libertad y se sobreseera el proceso, de conformidad con
el numeral 315 del Cédigo Procesal Penal, después de que el Juez nofifique al
Procurador acerca de la omision, para que dicha autoridad formule u ordene la
formulacién de fas conclusiones pertinentes, en un plazo de diez dias habiles
contados desde |a fecha de nofificacion y si el expediente excediere de doscientas
fojas, por cada cien de exceso o fraccion se aumentara un dia el plazo, sin que
éste sea mayor de treinta dias hébiles y de que transcurrido el plazo no se
presenten conclusiones. De igual manera de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 317, el Ministerio Publico podra formular la acusacion por delito diverso al
determinado en el auto de formal prisidn o de sujecidn a proceso, cuando
considere que lo constifuyen los mismos hechos que fueron objeto de la
averiguacién. En nuestra opinidn en este dltimo caso, las conclusiones son

contrarias ¥ no son formuladas de acuerde a lo que versd el proceso.

Asimismo, el articulo 320 del ordenamiento sefialado, establece que si kas
conclusiones fusren de no acusacion, €l Juez las enviara con el proceso para que
de conformidad con el arficulo 321 del mismo codigo escuche el parecer de los

" cOLIN SANCHEZ, Guillerme. Ob. cit. p. 332,
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agentes del Ministerio Plblico auxiliares y dentro de los diez dias siguientes al de
la fecha en que se haya dado vista del proceso, resolveran si son de confirmarse o
modificarse las conclusiones, si el expediente excediera de doscientas fojas, por
cada cien de exceso o fraccion, se aumentara un dia al plazo sefialado, sin que
sea mayor de veinte dias hébiles y si franscurren dichos plazos sin que se reciba
respuesta se entenderdn que se confirman las conclusicnes. Se tendran por
conclusiones no acusatorias aguellas en las que no se concretice la pretensidn
punitiva, o bien, ejercitandose 'ésta, se omita acusar por algun delito expresado en
el auto de formal prisidn o a persona respecto de quien se abrid el proceso, 0 la
acusacion se formule por delito diverso al determinado en el auto de formal prision
o de sujecién a proceso, (ltimo caso en que se oird a la defensa sobre la nueva
clasificacion, la que en sus caso, podra aportar pruebas en términos de lo
dispuesto por el articulo 328 def codigo procesal. Situacion que de igual manera

son conclusiones contrarias a las constancias procesales.

Las conclusiones formuladas por el Ministerio Pdblico son el momento

procesal en que se actualiza la pretensidn punitiva.

Por lo que hace al defensor y procesado si las conclusiones no son
formuladas se tendran por formuladas las de inculpabilidad de conformidad con io
establecido por el articulo 318 del multicitado codigo.

3.6.3 EL PROCEDIMIENTQ DE PRIMERA INSTANCIA. (JUICIO)

Una vez formuladas las conclusiones, ei juez fijard dia y hora para la
celebracion de la vista, en donde se da lectura a las conclusiones de las partes y
en donde el Ministerio Piiblico sélo pueden modificarse por causas supervenientes
y en beneficio del acusado y la defensa puede retirar 0 modificar sus conclusiones
en cualquier momento antes ‘de que se declare visio el procesoc. Por lIo que
después de recibir las pruebas que legaimente puedan presentarse y de oir los
alegatos que pudieran formular las partes, €l juez declarara visto el proceso y se
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ordenara pasar los autos al juez a efecto de que pronuncie sentencia, lo anterior
de conformidad con lo dispuesto por los articulos 325 a 329 del Codigo procesal.

Femando Arilla Bas respecto de la sentencia refiere lo siguiente:

“| a sentencia, es el acto decisorio del Juez, mediante el cual afirma o niega
la actualizacién de la conminacion penal establecida por la ley... La naturaleza de
la sentencia penal es mixta. Come la accidén penal, es en erminos generales, de
condena, pero, al propio tiempo, declarativa, puestc que declara la
responsabilidad penal, que es, en definitiva, el antecedente de la condena, es
decir, de la actualizacion de la conminacion penal scbre el sujeto pasivo de la
accion. 1"

La sentencia puede ser de carécter condenatorio en donde et juez después
de hacer una valoracion de las prugbas que obran en la causa determina que
quedé acreditado el delito y Ia responsabilidad penal del inculpado, condenando al
sentenciado a una pena de prisién en tratandose del delito de abuso sexual
cometido entre conyuges y a [a indemnizacion del dafio material y morai causado
a la victima, inciuyendo el pago de los tratamientos curativos que como
consecuencia del delito sean necesarics para la recuperacién de la ofendida,
ademas del pago de los tratamientos psicoterapéuticos que sean necesarios para
la victima. Asimismo esta sentencia puede ser de caracter absolutorio, la cual

debera estar debidamente fundada y motivada.

En tratandose del delite de abuso sexual cometido entre cdnyuges como ya
se dijo, en caso de que se resolviera condenando a! inculpado, esta seria con

pena de prision.

12 ARILLA BAS, Femando, Qb. cit. p. 202.
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364 ELPROCEDIMIENTO DE SEGUNDA INSTANCIA.

Una vez que se ha dictado sentencia, las partes pueden inconformarse en
contra de dicha resolucion, mediante la interposicion de los recursos establecidos

en la propia ley. Al respecto Fernando Ariila Bas refiere [o siguiente:

“La palabra recurso deriva de! italiano “ricorsi’ que significa tanto como
volver a tomar el curso. Ahora bien, los Codigos de Procedimientos Penales, tanto
el Federal como el Comdn, influenciados sin duda por ef lenguaje vulgar,
denominan recursos a todos [os medios de impugnacion de-una resolucién judicial,
aungue, desde un punto de visia rigurosamente técnico, es precise distinguir los
recursos auténticos de los restantes medios de impugnacidn. La nota esencial del
recurso es la devolucion de ia jurisdiccion, es decir la transferencia del negocio a
otro tribunal (de jerarquia superior) para que vuelva a ser examinado. Asi, pues,
de los dos recursos fundamentales, 0 sea el de apelacion y el de revocacion,
solamente el primero, y no el segundo, viene a ser un auténtico recurso, en el
sentido técnico de la palabra. No es tampoco recurso, sino un simple medio

impugnatorio, un incidente de nulidad.”*®

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, establece en
su titulo cuarto los recursos, los cuales soﬁ:

|. La revocacién establecida en los articulos 412 y 413, el cual procede
contra autos en lo que el codige no conceda el recurso de apelacion, sin embargo
¢l juez no podra revocar la sentencia dictada.

li. La denegada apelacion establecida en los articulos 435 a 442, el cual
procede siempre gue se hubiere negado la apelacion.

fll. De la queja regulada en el articulo 442 Bis el cual procede contra las
conductas omisas de los jueces.

IV. La apelacién establecida en los articulos 414 a 434 y la cual tiene por
objeto que el tribunal de segunda instancia estudie la legalidad de [a resoiucion

"9 bidem. p. 207.
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impugnada. Este recurso es el mas comidnmente recurrido. Ef recurso podra
inferponerse por escrito o de palabra dentro de los tres dias siguientes a la fecha
de notificacidn si se tratare de auto, de cinco si se tratare de sentencia definitiva y
de dos si se tratare de ofra resolucion. Como ejemplo de esas otras rescluciones
puede citarse, la resolucion dictada por el juez exhortado o requerido, negando la
practica de la diligencia solicitada, por interesarse en ello su jurisdiccion, de
conformidad con lo dispuesto por los articulos 50 y 51 del Cédigo Procesal del
Distrito Federal, asi como las sentencias interlocutorias dictadas en incidentes

promavidos durante la instrugeion.

Asimismo, tienen derecho a apelar el Ministeric Plblico, el acusado y su
defensor y el ofendide o sus legitimos representantes cuando coadyuven en la

accién reparadora y $6lo respecto a este punto.

Una vez que se ha interpuestc el recurse de apelacion, el juez admite el
recurso si procediere remitiendo los autos al Tribunal de alzada, el cual mandara
citar a las partes para la vista del negocio en donde se formularan los agravios
respectivos por las partes apelantes, por lo que declarade visto el proceso, el
Tribunal dictara sentencia la cual debera notificarla a las partes y mandar la

ejecutoria al juzgado respectivo.

Cabe hacer mencitén que el juicio de amparo, s una institucién procesal
con rango constitucional, el cual tiene por objeto proteger las garantias
individuales y scciales del gobernado, el cual se encuentra reglamentado en los
articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de fos Estados Unidos Mexicanos,
el cual procede, de conformidad con lo dispuesto por la Ley de Amparo, con el
objeto de resolver toda controversia que se suscite:

I. Por leyes o actos de [a autoridad que violen las garantias individuales;
Hl. Por leyes o actos de ia autoridad federal, que vulneren o restrinjan fa soberania
de los Estados;
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Ill. Por leyes o actos de las auvtoridades de éstos, que invadan la esfera de la

autoridad federal.

En la préactica el juicio de amparc es promovido por el procesado o su
defensor contra actos del C. Juez de primera instancia como pueden ser el auto
de formal prisién o sujecidn a proceso y contra actos de los CC. Magistrados
Integrantes de la Sala Superior, es decir contra las resoluciones emitidas por los
mismos. El ofendido puede promover dicho juicio, cuando asi lo considere en

tratandose de la reparacion del dafic.

3.6.5 EJECUCION DE SENTENCIA.

El Nuevo Diccionario de Derecho Penal define la ejecucién de sentencia
COMo;

“Accion o resultado de poner en practica el falio definitivo de un juez o
{ribunal competente. Aunque en la materia penal ia ejecucion de la sentencia firme
corresponde al poder ejecutive, no es una tarea puramente administrativa sinc que
constituye la Gltima fase de la actividad jurisdiccional o del proceso, pero iampoco
el tnico modo o acto de concluirly; la funcién de ejecucién consiste en,
técnicamente, en una manifestacion de wvoluntad juridica que el organo
jurisdiccional expresa en su actuacion procesal y en la que aplica las
consecuencias previstas por la ley general al caso concreto, sometido a su
decisién, v que en la hipotesis de ser condenatoria dicha voluntad, afectard a la
persona del inculpado en los términos de la sentencia irrevocable, como por

ejemplo, privare de su libertad, etc.”'®

El articulo 443 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal establece que:

2 Nuevo Diccionario de derecho penal. Ob. cit. p. 386.
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“Son irrevocables y por tanto, causan ejecutoria:

. Las sentencias pronunciadas en primera instancia, cuando se hayan
consentido expresamente, o cuando, expirado el término que la ley fijla para
interponer algln recurso, no se haya interpuesto; y

Il. Las sentencias de segunda instancia v aquelias contra las cuales no
concede la ley recurso alguno.”

En esta etapa se pone al sentenciado a disposicién de la autoridad
ejecutora, a efecto de que se haga cumplir la sentencia una vez que causa
ejecutoria, ubicando al sentenciado en un lugar en donde habra de cumplir la pena
impuesta.

En tratandose del delito de Abuso sexual cometido entre conyuges o

concubinos, se pone a disposicion de la autoridad ejecutora al conyuge o
concubino sentenciado, a efecto de cumplir la pena impuesta por el Juzgador.
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CAPITULOD IV

CONSECUENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL
COMETIDO ENTRE CONYUGES O CONCUBINOS EN LA ACTUALIDAD.

41 ANALISIS Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Ef derecho debe cumplir con la finalidad de regular la convivencia humana,
mediante ordenamientos congruentes y coherentes que permitan & cohesion
entre los integrantes de la comunidad y gue permitan la evolucién de fa misma.

Dentro de la comunidad, existen intereses que se consideran fundamentales
para mantener la unidad a que se ha venido haciendo referencia en la presente
investigacion. Dichos intereses se ven reflejados en los distintos bienes juridicos
tutelados por la ley y como ejemplo ¢abe mencionar la vida como bien supreme,
la salud & integridad ﬁsica,'ei patrimonio, ia libertad personal, la libertad sexual,

entre otros.

Por tanto, dichos intereses o bienes juridicos deben ser protegidos por las
conductas antisociales que se presentan en una comunidad, a efecto de que no se
lesionen, y esto es a través de ordenamientos gue contemplen dichas conductas y
las sanciones correspondientes. De esta manera se concluye que el derecho
penal amenaza con la imposicion de penas mediante la creacion de tipos penales.
Al respecto Adrian Marcelo Tenca sefiala que los bienes juridicos pueden definirse

como:

“Aquellos presupuestos que la persona necesita para su autorrelacion en la

vida social.”™?

21 MARCELO TENCA, Adrian. Ob. cit. p. 2.
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Por tanto el derecho penal protege bienes juridicos, con ta amenaza latente
de una sancién, para que los individuos no vuineren con sus conductas ias
condiciones minimas para }a convivencia social, es decir no lesionen dichos

bienes juridicos.

Por lo que hace a la sancion el maestre Eduardo Garcia Maynez la define

como

“Consecuencia juridica que el incumplimiento de un deber produce en
relacion con el obligado. Como ioda consecuencia de derecho, la sancién
encuéntrase condicionada por ka realizacion de un supuesto. Tal supuesto tiene
caracter secundario, ya que consiste en la inobservancia de un deber establecido
por una normma a carge del sujetc sancionado. La obligacién cuyo incumplimiento
representa el supuesto juridico de la sancidn, deriva a su vez de ofro supuesto, al
que logicamente corresponde el calificativo de primario. Si las obligaciones que
éste condiciona son cumplidas, el secundario no se realiza vy, consecuenteh'lente,

la sancién no puede impcmerse."122

Por tanto, sl individuo es sancionade por el incumplimiento de los deberes
que como gobernado tiene y para elle estas sanciones que se encuentran

establecidas per las normas penales reciben el nombre de penas.

Estas penas se encuentran establecidas en el Cddigo Penal para ei Distrito

Federal en su articulo 30 al establecer:

“Articuio 30.- (Catalogo de penas). Las penas que se pueden imponer por
los delitos son:

l. Prisién;

If. Tratamiento en libertad de imputables;

Il1. Semilibertad;

2 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Ob. cit. p. 295.
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IV. Trabajo en beneficio de la victima de! delito 0 a favor de la comunidad;
V. Sanciones pecuniarias;

VI. Decomiso de los instrumentos, objetos y productos del delito;

Vll. Suspension o privacion de derechos; y

VIl Destitucién e inhabilitacion de cargos, comisiones 0 empleos piblicos.”

De esta manera, tenemos que existen diversas penas a imponer al sujeto
que infrinja lo dispuesto en las normas penales, entre tas que se encuentran la
pena de prision en la cual el individuo se encuenira privado de su libertad
personal durante el fiempo que la misma norma establezca. Esta viplacién a las
normas se ve reflejada en la realizacién de conductas u ormisiones por el
gobernado que ia misma ley establece como delitos, y dentro de esos delitos que
contempla el Cédigo Penal para el Distrito Federal tenemos al de abuso sexual,

del cual se ha tratado en la presente investigacion.

Durante el desarrollo de la presente, de conformidad con el estudic
dogmatico del delito de abuso sexual y en especifico el cometido entre chnyuges
o concubinos, podemos concluir que en el delito de abuso sexual, se tienen

varios elementos:

a) Actos sexuales u,

b) Obligacién de observar al sujeto active o,
¢) Ejecucion de aclos sexuales.

d) Sin el propdsito de llegar a la copuia.

&) Sin el consentimiento det sujeto pasivo.

f) Que esos actos sexuales, tengan animo libidinoso.

El delitc de abuso sexual, cometido entre cényuges 0 concubinos es un
delito instantaneo ya que la consumacion se agota en el mismo momento en que
se han realizado todos los elementos de la descripcion legal, lo anterior de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 17 fraccion | del Codigo Penal vigente

en el Distritc Federal.
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Asimismo el delito a estudio es doloso, en virtud de que el sujeto activo
conociendo los elementos objetivos del hecho tipico o previendo como posible el
resultade tipico, quiere o acepta su realizacion, en términos de lo establecido en el
articulo 18 del mismo ordenamiento.

De igual manera, quedd establecido, que por lo que hace a nuestra
legislacién penal aplicable, la tentativa del delito no puede configurarse, por lo que
la aproximacion corporal por si sola no constituye dicho delito. En este sentido, La
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha sefislado diversos criterios
jurigprudenciales, respecto a los casos en que el delito de abuso sexual no se
configura, siendo aplicable al caso concreto la siguiente tesis:

Novena Epoca

Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO QUINTO
CIRCUITO.

Fuente: Semanaric Judicial de la Federacién y su Gaceta

Tome: XVi, Octubre de 2002

Tesis: XV.30.3 P

Pagina: 1311

ABUSO SEXUAL. CASO EN QUE NO SE CONFIGURA ESE DELITO.
Por actos erdticos en el delito de abuso sexual deben entenderse las
caricias, fricciones y manejos ejecutados corporaimente sobre la
ofendida sin el propésito de llegar a la copula y, por tanto, reguieren la
voluntariedad del sujeto activo de ejecutarlos de manera persistente y
continua sobre la pasivo por un tiempo mas © menos prolongado, con
la finalidad de encontrar en ella su anuencia, o bien, llegar a satisfacer,
aunque en forma incompleta y en contra de la voluntad de aquélla, su
apetito sexual, lo que no acontece en el caso de que et inculpado sélo
haya impuesto un tocamiento en uno de los gliteos de la ofendida, va
que ello no resulta eficaz para concluir que en el caso se satisfizo el
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elemento del tipo consistente en la ejecucion de un acto erético sexual,
dado gue ef "tocar" de manera instanténea y por una sola ocasion no
representa una caricia o una friccién y mucho menos un acto de libido

de las caracteristicas delictuosas ya sefialadas.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO QUINTO CIRCUITO.
Amparo en revisidn 145/2002. 10 de mayo de 2002. Unanimidad de
votos. Ponente: Radt Molina Torres. Secretaria: Oralia Barba Ramirez,

Criterio que s& comparte, ya que pudiera darse ef caso que el sujeto activo
del delito al pasar junto a la victima y sin ia intencién que guerer realizar algin
acto erdtico, este es realizado, por fanto dicho ificito no se configura, ya que la

intencién es un elemento subjetivo que se requiere para la integracion del mismo.

Por lo que hace al aspecio juridico, el delito de abuso sexual se persigue
por'regla general por querelia y de oficio cuando el delito se cometa a través de la
violencia fisica 0 moral, segln lo previene el articulo 176 parrafo segundo del
Cadigo Penal vigente en el Distrito Federal, por lo que el delito de abuso sexual
cometido entre cdnyuges o concubinos si es cometido a iravés de la violencia
fisica 0 moral no opera el perdén de Iz parte ofendida, en virtud de ser un delito
que se persigue de oficio, situacién gue como se ha precisado a lo largo de la
presente investigacion, no se considera viable y cangruente, en virtud de que
generalmente las querellas presentadas por el sujeto pasivo son impulsadas por
situaciones de enojo, celos, coragje, o algln otro sentimiento y que al pasé del
tiempo, de las -circunstancias y consecuencias juridicas se arrepienten de su
_ accionar; causas que en nada fienen que ver con el bien juridico tutelado por el
delito, que es la libertad sexual de la victima, incongruencia que se presenia
respecto del delito de violacién entre conyuges o concubinos, en donde en el
delito de violacion si procede otorgar el perdén y que por la relevancia del hecho,
del bien juridico tutelado, de la magnitud del evento y de las consecuencias
sociales, juridicas y psicolégicas que trae consigo es considerado por el
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legislador como un defito que se persiga a través de una querella presentada por

la parie ofendida.

Por tanto el delifo de abusc sexual y ademéas el cometido entre cényuges o
concubinos a través de la violencia fisica o moral, se persigue por denuncia,
caracteristica que lo convierte en un delito perseguibte de oficio, entendiendo
como tal, aquel que tutela un bien juridico personal y al mismo tiempo un bien
juridico general o social. Resultade como consecuencia, gue en dicho ilicito no
pueda otorgarse el perddn al indiciade, procesado o sentenciado, tal y como lo
establece el articulo 100 del Cédigo Penat vigenie para el Distrito Federal, en ei
cual al otorgar dicho perddn se extingue la pretensidn punitiva iniciada en contra
del sujeto activo, siempre gue se conceda ante el Ministerio Plblico si éste no ha
gjercitado la accidn penal, o ante el érganc jurisdiccional antes de que cause
gjecutoria la sentencia. En caso de que la sentencia haya causado ejecutoria, el
ofendido o querellante podra acudir ante la autoridad judicial a otorgar el perdén,

teniendo como consecuencia gue se extinga la posibilidad de ejecutar la pena.

Como es de observarse, en el delito de abuso sexual opera el perddn de la
parte ofendida siempre y cuando el delito no se cometa con violencia fisica o
moral, situacién que en forma contraria lo convierte en un delito perseguible de
oficio y que trae como consecuencia gue no se pueda atorgar el perddn y el sujeto
activo se encuentre interno en un reclusorio preventivo durante el procedimiento
penal, por ser un delito considerado como grave por la fey y en la praclica dicho

iifcito normalmente es cometido a fravés de este medio.

Es de resaltar que en virtud de las relaciones intimas que sostienen los
conyuges o concubinos, es dificil de determinar si entre éstos existe el delito de
abuso sexual, en virtud del deber conyugal que se tiene como pareja. Pero como
ha quedado sefialado si bien es cierto existe dicho deber, en nuesira opinion
también existe la libertad de elegir el momento de querer gjercer la sexualidad.
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Cuando se obliga al conyuge o concubino a gjecutar en el un acto sexual,
se obligue a observarlo o lo haga ejecutarlo por medic de fa violencia moral es
dificil de determinar, en virtud de que en ccasiones la violencia no existe para
cometer el delito, sino que el sujeto activo hace uso de medios psicoemocionales
contra la integridad del sujeto pasivo, en donde estariamos en presencia del defito -
de violencia inirafamiliar, y pudiera ser el case de que se presentara un concurso
de delitos al hablarse de violencia inirafamiliar y el delito de abuso sexual simple y

no calificado por violeacia moral.

De igual manera, la violencia fisica en el delito de abuso sexual cometido
entre conyuges ¢ concubinos, es ejercida hacia el sujeto pasivo, en donde el bien
juridico tutelado por la ley es lesionado, vulnerando su libertad sexual, pere que a
la victima muchas veces no le ofende propiamente la comision del ilicito en
estudio, sino en realidad les ofende que el cényuge o concubino las haya
golpeado y cuando pasa el sentimiento de enojo, aceptan de nueva cuenta a su

pargja.

El autor Aaron Hernéndez Lopez sefiala como antecedente de los delitos de
querella en el Codigo Penal para e! Distrito Federal y los Territorios de la Baja
California, sobre delitos del Fuerc Comun vy para toda la Repdblica sobre delitos
contra la Federacion de 1871, siendo Presidente Constitucional de los Estados

Unidos Mexicanos, Benito Juarez Garcia:

“Este codigo establecia en su articulo 253, fraccion Ill que la accion penal
se extinguia por el perddn y el consentimiento del ofendido; y los articutos 258,
259, 260 y 261 regulaban la forma y condiciones en gue el perdon y el

consentimiento del ofendido debian darse.”'?

2 HERNANDEZ LOPEZ, Aaron. Ob. cit. p. 91.
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Cabe sefialar que dentrc de la sociedad en la que nos desarrollamos
existen conductas antisociales y antijuridicas, mismas que deben ser reguladas
por el propio Estado para gl mejor desarrollo y convivencia de la misma.

Estas conductas pueden depender de diversos factores, entre los que se
encuentran los de caracter economico, social y culturaf y que si no son atacados
de fondo se incrementan dia con dia. Estos factores anteriormente mencionados
influyen en la comision de dichas conductas y gue son un rezago de la sociedad
debido a que las autoridades no se han preocupado por dar educacion a los
miembros de la sociedad, aunque si bien es cierto, todo individuo tiene derecho a
recibir educacion, teniendo el Estado a través de sus fres niveles de gobierno fa
obligacion de impartir educacion preescolar, primaria y secundaria, también lo es
que no se han preocupado por dar los medios para que todos la reciban, y en
especifico si el Estado se preocupara por impartir educacién sexual a los
individuos, se considera que disminuiria fa comision de delitos sexuales, en virtud
de la conciencia creada en a sociedad respecto al respeto obligado que se debe
tener hacia el cuerpo y voluntad de los demas, educacion en términos generales
que se encuentra establecida de conformidad con o dispuesto por el artfculo 3°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, otros factores que
favorecen la comisidn de este delito 1o es la impunidad, corrupcién y complicidad
gue las mismas autoridades fomentan, fa desintegracién familiar existente, el uso y
trafico de drogas, el incremento en los indices de alcoholismo, el desempleo, entre
otros factares que pudieran enunciarse. De esta manera, en el Distritc Federal se
ha producido el efecto inevitable def aumento en los indices de algunas conductas
contrarias a derecho y que van haciendo que la sociedad cada dia crea en menoer

grado en las autoridades que nos gobiernan.

Se considera que las autoridades deben mejorar la seguridad plblica y la
seguridad de fa familia que tigne como victimas principales a los nifios, mujeres y
ancianos; ya que estos altos indices delictivos repercuten de manera directa en el
desarrollo familiar e induce al desorden y a la realizacién de conductas

166




antisociales. Por lo gque se insiste que se debén expedir ordenamientos
congruentes y coherentes a la problemética que se presenta en la socledad dia
con dia, instrumentando programas de prevencion, atencién y rehabilitacion de
victimas, ya que como se ha mencionado, el impacto emocional que sufre una
victima al verse involucrada en un delito es tan fuerte, que se siente desprotegida
y desconfiada para acudir @ denunciar el hecho. En el caso especifico, la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal debe atender de manera
inmediata a la victima, preccuparse por su integridad fisica y dignidad, tratando de

‘hacerle menos difici! la situacion por la que atraviesa, en la préctica se atiende a

las victimas del delito en ios Centros de Atencion Especializados y en el casc en
concreto en el Centro de Terapia de Apoyo a Victimas de Delitos Sexuales

Dicho Centro de Terapia tiene como Objetivo:

“Brindar atencion integral y especializada a quienes han sido afectados por
delitos sexuales, por medio de orientacién general, apoyo psicoterapéutico,
elaboracién de impresiones diagnésticas, asesoria, seguimiento y asistencia
juridica, asi como la participacion y asistencia médica, contando para elio con un
equipo interdisciplinario de trabajadoras sociales, peritos, psicélogas clinicas,

abogados y méedicos.

El Centro de apoyo, tiene un programa denominado “Atencion

Psico‘terapéuﬁca a Victimas de Delitos Sexuales”, el cual {iene como objetivo:

Apoyar a las victimas directas a fravés de atencién psicoldgica
especializada, para ¢l adecuado manejo del estrés post-traumatico generado por
el hecho delictivo, previa valoraciéon del impacto def delito sexual en dichas

victimas.

Asimismo, tiene el programa denominado “Atencién Psicoterapéutica a

Victimas Indirectas de Delitos Sexuales”, el cual tiene como objetivo:

Apoyar a las victimas indirectas, a través de la atencion psicoldgica
especializada, para ¢l manejo de las alteraciones emocionales generadas por el
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hecho delictivo de que fue obieto fa victima directa (hijos, hermanos, compaferos

de escuela, parejas, etc.)'%*

En el caso concreto y que es el tema de investigacidén del presente trabajo,
el delito de abuso sexual se regula en el Codigo Penal para el Distrito Federal y de
manera especifica el cometido entre conyuges o concubinos, considerando
importante dicho aspecto del delito, en virtud de que siendo la familia la base de
toda sociedad, compuesta de una pareja lamese hombre y mujer, el estado tiene
fa obligacion de velar por Ja seguridad juridica de dicha institucion, vigilande que la
misma se conserve a través de la expedicion de ordenamientos congruentes y
coherentes con la realidad gue se vive.

Asi, en la préactica nos encontramos que con frecuencia se presentan dentro
det matrimonio o concubinato .delitos de cardcter sexual, o de los [lamados de
“realizacién oculta®, entre los cuales se pueden mencionar el abuso sexual y la
violacién. En la pareja se aclualizan dichas conductas, que pueden ser 0 no
razonadas por una de eflas, en virtud de que uno no quiera ser “tocado o tocada”
sexualmente, ya sea porque tenga algun sentimiento de cdio, encjo, malestar,
enfermedad, etc., y su conyuge realice algiin actc sexual scbre su persona sin su

consentimiento.

Algunos autores consideran que el realizar actos sexuales en la pareja es
un derecho u obligacién que se adquiere al momento de coniraer el matrimonio o
concubinato, aunque por el tipo de relaciones intimas que tienen los cényuges o
concubinos, pudiera pensarse que no existe un abuso sexual entre ellos. En lo
personal se considera que el ser humano es libre de decidir el momente en que se

quiera tener algiin contacio sexual, toda vez que es un derecho de fa persona el

% hitp:fiwww. pgjdf.gob. mxfprocuraduriafvictimas_delite.asp. 2 de noviembre de 2004. 19:30 horas
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decidir de manera espontanea cudndo y como deba ser sujeto de algin acto de

caracter sexual.

Respecto al delito de abuso sexual pocos autores lo han tratado, asimismo
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido escasos criterios
respecto al delito en estudio, por tanto se han tratado algunas tésis respecto al
delito de violacion cometido entre conyuges por ser un delito en el que se afecta
un bien juridico de mayor relevancia y que de igual manera es un delito de
caracter sexual, y al respecto se ha establecido si fa copula normal violenta
impuesta por el conyuge, cuando subsiste la obligacion de cohabitar, no es
integradora del delito de violacion, sino del de ejercicio indebido de un derecho y
que se considera puede aplicarse af delito de abuso sexual Unicamente coma
referencia, para lo cual se transcribieron en las paginas 86 a 90 diversos criterios
jurisprudenciales en las cuales como se ha sefialado, si bien es cierto subsiste la
obligacion de cohabitar, el sujeto activo no debe imponer la copula o en el caso del
defito de abuso sexual, los actos sexuales realizados a la victima sin el propésito
de llegar a la copula, no deben ser impuestos con la idea de que es un derecho u
obligacion, toda vez el ser humano tieng la libertad de ejercer la sexualidad con

respeto y conciencia,

Es de resaltarse ademas que el Cddigo Penal vigente para el Distrito
Federal, establece diversas circunstancias modificadoras, en especifico
agravantes del delito y que influyen de manera directa en la libertad personal dei
sujeto activo al aumentar la penalidad, mismas gue se encuentran establecidas en

el 178 y gue ya fueron mencicnadas.
Por lo que se puede concluir que el Cédigo Penal para el Distrito Federal

vigente regula el delito de abuso sexual, el cuai como se ha establecido a lo largo
del presente trabajo puede actualizarse entre conyuges o concubinos.
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4.2 CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO EN LA LEGISLACION
ACTUAL.

Como quedd establecido a lo largo del presente trabajo, el delito de abuso
sexual se encuentra regulado en ef Cédigo Penal para el Distrito Federal vigente,
en el libro segundo (parte especial), titulo quinto, de los Delitos contra la libertad
y seguridad sexuales y el normal desarrollo psicosexual, capitulo H, articulo 1786, el
cual establece lo siguiente:

“Al que sin consentimiento de una persona y sin el propésito de llegar a la
copula, efecute en ella un acto sexual, 1a obligue a observarlo o la haga ejecutarlo,
se le impondra de uno a seis afios de prision.

Si se hiciere uso de violencia fisica o moral, la pena prevista se aumentara
en una mitad.

Este delito se perseguira por querelia, salvo que concurra viclencia.”

A este respecto, cabe hacer mencion que el delito de abuso sexual, en este
Cédigo Penal, se incluye un parrafo en lo relativo al requisito de procedibilidad, es
decir se establece que el delito se perseguird por querella, salvo que concurra
violencia, es decir que dicho delito se perseguird de oficio y aunque existe |a
posibilidad de otorgar el perddn al sujeto activo siempre y cuando no concurra
violencia, se considera no suficiente, porque dicho delito se persigue de oficio
cuando es cometido con violencia, ya sea fisica o moral.

En muchas ocasiones esta violencia se pone de manifiesto cuando la
victima refiere que el sujefo activo le manifiesta al momento de ejecutar el acto
sexual causarle un mal en su persona o en ofra, doblegando con ello la resistencia
del sujeto pasivo y que estarfa actualizandose la viclencia moral 0 en tratandose
de la fisica cuando por ejemplo el sujeto active le diera un golpe, aplicara su
fuerza superior sobre la victima, una succion sobre el cuerpo, un apreton de un
seno, etc., lo que posiblemente traeria consigo una lesiéon no impartando 1a
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gravedad de la misma y que con un certificado médico o la fe de lesiones dada por
el personal de! Ministeric Publico acreditaria la viclencia ejercida y que traeria
como consecuencia que el delito de abuso sexual sea calificado y en
consecuencia un delito grave, en donde no procede el perddn v el sujeto active
tendria gue estar intermo en una prision preventiva (reclusorio) durante el
procedimiento que se le deba seguir. Aungue habria que determinar claramente si
las lesiones que pudiera ocasionar el sujeto activo es el medio para cometer &
delito de abuso sexual o son la conducta para actualizarse el delito de lesiones;
situacién que deberd ser fundada y motivada correctamente por la autoridad
competente en su momento oportuno y en donde podria hablarse de un conrcurso

de delitos.

En la practica se pone de manifiestc que en gran cantidad de
averiguaciones previas, estas son iniciadas por celos, enojo, malestar, estado de
animo de la persona, mala informacion por parte de policias remitentes y
Ministerio PGblico, que en muchos de los casos hacen creer a la victima gue debe
darse un escarmiento al sujeto activo para que no lo vuelva a realizar, sin explicar
al sujeto pasivo las consecuencias que s producirén por la presentacion de la
denuncia o querella segin proceda y que posteriormente dan como resultado
denuncias no deseadas y que con el paso del tiempo se quiera perdonar al
conyuge o concubing; caso en gue conforme a la legisiacién penal vigente no
acontece, toda vez que se trata de un delito establecido como aquellos que se
persiguen de oficio y en consecuencia no se puede otorgar el perdon por parte de

1a victima.

Por lo que se considera.que debe inciuirse en el Codigo Penal un parrafo en
el que se establezca que el delito de abuso sexual cometido entre conyuges o
concubinos, ya sea cometido con violencia o sin ella, sea perseguible a través de
la guerefla, toda vez que actualmente se inicia un elevado nimero de
averiguaciones previas por conyuges o concubinos en el que piensa -que se
actualiza el delito de abuso sexual y en la mayoria de las veces, estas denuncias
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son consecuencia de probiemas personales de los conyuges o concubinos, sin
que exista una afectacion directa al bien juridico tutelado por la ey, que en el
presente caso se trata de la libertad sexual del sujeto pasivo, situacion que debe
tomar en consideracion el legistador al momento de expedir los ordenamientos.

Recientemente el legislador ha tratado de fortalecer lo concermiente a la
reparacion del dafio que debe realizarse a favor de la victima, incluso con la
creacién de un Fondo para la Atencién y Apoyo a tas Victimas del delito, y aunque
en la practica no se tiene conocimiento de que este fondo opere con efectividad, al
momento en que la autoridad jurisdiccional emite una sentencia, este resuelve
sobre el pago de dicho rubre, segin el dafic o peruicios ocasicnados de
conformidad con las pruebas gue la victima ofrezca durante el procedimiento.

El articulo 41 del Codigo Penal para el Distrito Federal, establece que se
establecera un fondo para la atencién y apoyo a las victimas del delito en los
términos de la legislacion correspondiente y su reglamento de reciente entrada en

vigor, que como se seftalt en el pamrafo anterior dicho fondo no opera con eficacia,

Actualmente el Ministerio Plblico, a efecto de acreditar dicho rubro ofrece
como prueba, la pericial en materia de psicologia, a efecto de que se determine si
la victima presenta un dafio moral a consecuencia de los hechos y en caso
afirmativo determinar qué elementos, hechos o circunstancias sirven de
fundamento para su dictamen, si requiere aigin tipo de fratamiento para quien lo
resintio, en que consiste, cual es la periodicidad y cual es el costo del tratamienio;
situacién que juridicamente para el caso de que la victima presente un dafio y
requiera de un tratamiento de caracter psicolbgico, el perito sefialara una cantidad
econémica que el sujeto pasivo gastard para diche tratamiento, cuestién que el
sujeto activo sentenciado tendra qus pagar & la victima y que en caso de gue &l
Juez en sentencia conceda algun sustitutivo de la pena seré previa la reparacion

del dano.
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En relacion a este rubro, cabe hacer mencidn que en el articulo 42 del
Cadigo punitivo en el Distrito Federal, se establece el alcance de la reparacion del

dafio, a} disponer:

“Articulo 42.- (Alcance de la reparacion del dafio). La reparacion del dafio
comprende, seqin ia naturaieza del defito de que se trate:

|. Ef restablecimiento de las cosas en el estado que se encontraban antes

de cometerse al delito;

Il. La restitucidn de la cosa obtenida por el delito, incluyendo sus frutos y

accesorios v, si no fuese posible, el pago de su valor actualizado. Si se trata

de bienes fungibles, el juez podra condenar a ja entrega de un objeto igual

al que fuese materia de delito, sin necesidad de recurrir a prueba pericial;

Hl. La reparacién del dafio moral sufrido por la victima o as personas con

derecho a la reparacidn, incluyendo el pago de los tratamientos curativos

que, COmo consecuencia del defito, sean necesarios para la recuperacion

de 1a salud psiquica y fisica de la victima:

|V. Ei resarcimiento de Jos perjuicios ocasionados; ¥

V. El pago de salarios o percepciones correspondientes, cuando por

lesiones se cause incapacidad para trabajar en oficio, arte 0 profesién.”

En la practica normalmente se condena al inculpado al pago de Ia
reparacion del dafic moral sufrido por la victima, incluyendo el pago de los
tratamientos curativos gue, como consecuencia del delito, sean necesarios para la
recuperacion de la salud psiquica y fisica de la victima, fomando en consideracion
ol dictamen en materia de psicologia ofrecido por el Ministerio Pablico o en su
caso cuando la autoridad jurisdiccional considera conveniente para mejor proveer,
ordena la practica de dicha pericial por experos adscritos a} Servicio Médico
Forense del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, el cual de igual
manera se considera la momento de resolver en definitiva. Y esto lo hacen en
consideracién a lo establecido por el articulo 43 def cddigo en mencién al

esiablecer:
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“Articuio 43.- (Fijacién de la reparacion del dafio). La reparacion del dafio
sera fijada por los jueces, segun el dafio o perjuicios que sea preciso reparar, de
acuerdo con las pruebas obtenidas durante &l proceso.)

Juridicamente puede establecerse que el delito de abuso sexual en la
mayoria de los casos es cometido a través de la violencia ya sea fisica o moral y

que sus consecuencias pueden ser diversas, entre las que se encuentran:

1. Ser un delito grave considerado por la ley.

2. Es un delito que se persigue de oficio.

3. No procede el perdén.

4. No se tiene derecho a la libertad provisicnal.

5. El sujeto activo debera estar interno en un reclusorio preventivo durante
el tiempo que dure su procedimiento.

6. El sujeto sentenciado tendra como pena el pago de la reparacién del
dafio moral sufrido por la victima, incluyendo el pago de los tratamientos que coma
consecuencia del delitc, sean necesarios para la recuperacién psiquica y fisica de
ia victima, esto es, traducido en una erogacién de carécter econdmico para el
sujeto.

43 CONSECUENCIAS SOCIALES DEL DELITO EN LA ACTUALIDAD.

Ha quedado establecido que la familia es la base de toda scciedad y la cual
depende de los valores sociales y éticos que se inculquen a los miembros de ia
misma para su mejor desarrollo, en donde todos cuenten con derechos vy
obligaciones, mismos que deben respetar y que en traténdose del ambito sexual
se requiere que desde nifios se dé una educacion sexual coherente, clara y

precisa de 1o que es la sexuglidad en el ser humano.
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Cabe hacer mencidn que respecto a fa sexualidad del ser humano, es
importante observar las primeras experiencias de caracter sexual, ya que cuando
estas son no satisfactorias, por la edad, por la persona, por la inexperiencia, por e
engafio de algunos, por la viclencia ejercida, o por cualquier oira circunstancia,
pueden provocar alglin trastorno psicolégico que afecta la vida del sujeto y que

pueden influir cuando se es adulto y mas aln cuando se es conyuge o concubino.

Esta educacion debe ser a edad temprana ya que existe gran parte de la
poblacién que no sabe el significado del abuso sexual y aunque §a ley no excluye

la responsabilidad del sujeto por ese desconocimiento, se piensa gue no tiene

- ninguna sancidon o que lo maximo que podria imponerse @ una persona seria una

multa o un aresto, como si se tratara de una infraccion administrativa, situacion
gue muchas veces no es asimilada por la victima o por la mala informacion de la
misma autoridad que no e hace de su conocimiento las consecuencias juridicas
que elio conlleva y que fueron iratadas en el punto que antecede.

En la sociedad en la que vivimos se ha prohibido el roce mas ligero entre
los seres humanos y se considera acertado ya que no es posible que cuando un
sujeto quiera realizar algan acto, llamese sexual lo haga sin el consentimiento de
la otra persona y sblo por satisfacer sus instintos sexuales. En ia actualidad se
presenta que normalmente en las consignaciones realizadas ¢l sujeto activo loes
ei hambre y el sujeto pasivo lo es la mujer, consecuencia de fa sociedéd en la que
vivimos en donde el hombre muchas veces por pena no denuncia el hecho, sin
embargo ha quedado establecido que el delito de abuso sexual no impone una
calidad especifica en ambos sujetos, por tanto puede serlo cualquiera de ellos.

Dentro de la sociedad ha quedado acreditado que el aumento de las penas
en los delitos o la creacion de nuevos no ha disminuido el crecimiento de ios
mismos, por lo que es de vital importancia que se creen pianes eficaces de
prevencion del defito a efecto de crear conciencia en los individuos de lo gue esta
prohibido, el porque, sus consecuencias y no crear Unicamente ordenamientos
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que provocan represién en la comunidad, creando con elio odios, rencores,

disgustos y venganzas de los sujetos.

Por ofro lado, ademas de traer consecuencias juridicas los delitos y en
especifico el delito de abuso sexual, trae consecuencias sociales, ya que al
perseguirse de oficio el mismo y no a peticién de parte (por querelia), trae
aparejada que el sujeto activo se encuentre recluide en un reclusorio, en donde es
bien sabido de los malos tratos, corrupeién, teafico de drogas, extorsion, etc., que
sufren los individuos y en donde cada dia que pasa el sujeto asimila estas
cuestiones y en lugar de fograr una rehabilitacion o readapiacién social, lo dnico
que se consigue es que el sujeto al momento de salir se encuentre resentido con
la sociedad y que su reingreso a la misma sea dificil y en especifico en tratandose
del delito cometido entre conyuges o concubinos salga enojado, resentido o con

un afan de venganza hacia su propia pareja por haberio denunciado.
Esto trae consecuencias diversas, entre las que se encuentran:

1. Que ol sujeto cometa otro delito en contra de quien fo denuncio.

2. La desintegracién de la propia familia. Lo cual podria traer como
consecuencia que los hijos no recibieran educaci6n, el uso de drogas entre
ellos, el alcoholismo, ia prostitucion, efc.

3. La pérdida del empleo tenido antes de ingresar al reclusorio.

4. La falia de empleo al salir de éste, por ef solo hecho de haber estado
recluido.

5. El suicidio de algunos procesados o sentenciados.

6. El uso de drogas o enervantes, aicoholismo de los procesados o

sentenciados.
Asimismo, cabe decir que el delito de violacién cometido entre conyuges o

concubinos, se encuentra regulado en el Cddigo Penal y en el cual se acepta

como requisito de procedibilidad fa querella y en consecuencia ta posibilidad de
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otorgar el perdén por parte de la ofendida, en donde la lesidn al bien juridico es
mayor que en el delito de abuso sexual, asi como ias consecuencias juridicas,
psicoldgicas, culturales y sociales que trae consigo la comisién de dicho ilicito y

que Unicamente con tratamiento de caracter psicolégico puede la victima '
recuperarse de los hechos sufridos. Por tanto se considera factible que en el delito
de abuso sexual se acepte también la querella como requisito de procedibilidad,

toda vez que ilicito de violacidn se encuentra reguiado de la siguiente manera:

“Articulo 174... Si entre el activo y &l pasivo de la violacidn existiera un
vinculo matrimonial, de concubinato o de pareja, se impondra la pena prevista en

este articulo, en estos casos el delito se perseguira por querella.”

Por otro lado, cabe hacer mencién que para la realizacion de la presente
investigacion fue consultado un articulo publicado por Rafael Maya de
cimacnoticias (comunicacion e informacion de la mujer) el dia 21 de octubre de
2002 en Intemet, denominado “En e} laberinto de la ineficacia, la fiscalia para
delitos sexuales”, del cual se tomaror Jos datos gue a contin uacidén se mencionan

y que al final se sefiala el pie de pagina.

Se han realizado diversas investigaciones, que muestran como resultado
que las mujeres (nifias y adultas) sufren en mayor medida agresiones sexuales
por parte de personas conocidas, incluidos périentes. En &l caso en concreto el
conyuge o concubino es quien realiza estas agresiones sexuales, traducidas en el

delito de abuso sexual.

Ante esta situacion, como se ha sefialado con anterioridad, la Fiscalia para
delitos sexuales de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, creada
en 1991 y cuyas funciones son recibir denuncias de ese tipo de ilicitos, integrar las
averiguaciones previas presentadas y apoyar psicoldgicamente a las victimas y a
sus famifiares, se ha dado a la tarea de establecer patrones psicologicos y de

modus operandi de los agresores sexuales, a efecio de identificarlos y disponer
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medidas de prevencion en una ciudad donde, segin cifras oficiales, ocurre una

agresion sexual cada siete minutos.

Algunos especialistas, académicas y funcionarias federales sostienen que
es imposible establecer perfiles de los agresores sexuales ya que el origen de
esas conductas y sobre todo contra la poblacidn del sexo femenino es
fundamentalmente sociocultural, en donde el sujeto active frata de manifestar el

poder a través de la violencia.

Dentro de estas investigaciones realizadas, e! psicoterapeuta sexual Rafael
Rodriguez, exdirector administrativo de fa Asociacion Mexicana de ka Salud
Sexual, asegura que “no existen patrones para diferenciar a los agresores
sexuales; toda vez qus conforman una poblacién muy heterogénea en la gue no

importa la clase social, la profesion o la raza.”

Dicho especialista, es autor de un estudio nacicnal sobre la prevalencia de
agresores sexuales en las prisiones en 1998, y agrega que “fampoco hay patrones
psicolégicos ni de modus operandi entre este tipo de agresores. Ni los mejores
sistemas de procuracion de justicia tienen esos patrones; y es que no existen.”
Ademas dicho profesionista y capacitador de personal terapéutico para atender a
agresores sexuales presos en los reclusorios de la capital, explica que en
coincidencia con ofras estadisticas, las victimas por lo general conocen a los

agresores ya que estan en su mismo circulo social.

Y reitera que es muy dificil identificar a los agresores sexuales. “Los
agresores buscan a sus victimas. Los peddfitos rondan los jardines de nifios, los
grupos de boy scouts, etcétera. Si les gustan las mujeres, las buscan donde estén

menos protegidas, como por ejemplo las mujeres migrantes en Ciudad Juarez.”

De igual manera explica que la Fiscalia para delitos sexuales tiene definidos
modus operandi de agresores conocidos y desconccidos por la victima. Los
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primeros, que estan en el circulo cercanc de las mujeres y nifias ultrajadas
sexualmente, tienen caracteristicas de personalidad més universales y no tan
definidas. En tanto los agresores desconocidos se clasifican en solitarios y
oporiunistas, estos' Gltimos son los que perpetran la agresién sexual en una sola

ocasién aprovechando las “condiciones propicias™

Por lo que corresponde a los solitarios organizados, éstos plangan de
antemano la conducta a desarrollar, fomando en cuenta riesgos, facilidades y

rutas de escape.

Basada en los perfiles psicolégicos y de accién sobre los agresores
sexuales elaborados por la Fiscalia de delitos sexuales, la Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal, ha disefiade diversos operativos y programas de
prevencion del delito, entre los gue se encuentran campaﬁés informativas con
carteles y talleres ubicados e impartidos en las instalaciones del metro a fin de que
los usuarios denuncien €l abuso sexual, en viriud de que es uno de los fugares en
donde mas delitos de abuso sexual se cometen. Aunque en el caso especifico del
delito de abuso sexual cometido entre conyuges o concubinos, la conducta es
desplegada en ta mayoria de Jos caso en el domicilio gue habitan los mismos,
aunque se ha tenido conocimiento que de igual manera en la caile es cometido
dicho ilicito.

Dentro de estos operativos elaborados por la Fiscalia en comento, se
instalaron agencias del Ministerio Piiblico en las estaciones del metro Pantitlan,
Pino Suarez y Martin Carrera, que son en las que a decir de funcionarios de dicha
Institucién, son iugares en donde se tienen mas indices de denuncias presentadas

por el delito de abuso sexual.

De igual manera, la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,
distribuye folletos con medidas preventivas para viajar en taxi o fransitar en
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lugares poco seguros. En el afo de 2007, més de 70 taxistas fueron acusados de

cometer el delito de violacion y abuso sexual en el Distrito Federal.

Para Patricia Valladares, Coordinadora del Programa Interdisciplinario de
Atencion a Personas Vicladas (PIAV), en la Facultad de Estudios Superiores
Iztacala de la Universidad Nacional Auténoma de México ‘los esfuerzos
preventivos de la procuraduria no han servido para nada, toda vez que, apunta, en
los Gltimos diez afios no han disminuido los delitos sexuales en fa capital.” Dicha
persona ha realizado diversas criticas respecto la falia de continuidad en los
cursos v talleres de prevencién que imparte la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal a la poblacién, lo mismo que la carencia de informacion ya que
eso hace pensar a la gente que la agresion sexual solo ocurre en las calles. Y se
ha observado que dicho ilicito es cometide también en transporte plblico y

ptivado, domicifios, etc.

Asimismo, sefiala que sélo el 30 por ciento de las violaciones o abusos
sexuales se comete en la via plblica, mientras que el 70 por ciento es cometido
por personas cercanas a la viclima, en este caso por el propio conyuge o
concubino, en razon de Ja confianza, de las relaciones personales, etc.

Ademas parte del principio de que los agresores sexuates actlan
impulsados por ideas machistas y para demostrar su poder. Por lo mismo,
propone que la informacion para prevenir estos delitos se maneje con perspectiva
de género, y para los violadores © agresores sexuales sugiere efectuar

procedimientos de rehabilitacion, aunque si bien es cierio en la mayoria de los

‘casos el sujeto activo lo es el varén, no es regla general, en virtud de que la mujer

también en ocasiones es sujeto activo del delito, pero por la vergiienza el conyuge

o concubino afeciado no denuncia los hechos.

La maestra en psicologia y terapeuta del Programa Interdisciptinario de
Atencion a Personas Violadas, Alba Luz Robles, enumera en su tesis de maestria

i80



Alternativa ierapéutica para agresores sexuales, una serie de mitos sobre [a
violacion sexual que alin hoy persisten entre la poblacién e incluso entre las
autoridades; lo que conlieva a inhibir la denuncia y a acrecentar la cifra negra de
ese delito. Algunos de esos mitos son: “silo se viola a las mujeres bonitas y
jovenes que usan faldas cortas, blusas escotadas y pantalones ajustados’, “el
viclador es un enfermo mental que tiene un deseo inconirolable de tener
sexualidad™ “el violador es una persona de nivel socioecondmico bajo, sin
estudios ni cultura”; “la violacion ocurre en Jugares apartados, oscuros y en la

noche”.

Al respecto, la Subsecretaria para temas globales de la cancilleria, Patricia
Olamendi, en una ponencia gue presenté durante un encuentro de periodisias de
México, Centroamérica y el Caribe, la funcionaria advierte que “es muy peligroso
que las autoridades judiciales elaboren perfiles de los agresores sexuales va que,
ademés de crear confusion entre la comunidad, refuerzan los mitos sobre ase tipo

de crimenes,” '

La Subprocuraduria de Averiguaciones Previas Centrales y en especifico la.
Fiscalia para Delitos Sexuales en el mes de febrero de 2004, realizé una
estadistica relativa a los datos sobre delitos sexuales ocuridos en el Distrito
Federal, de la que se desprende el alto indice de averiguaciones previas iniciadas

por la comisién de dichos ilicitos.

Delitos sexuales ocurridos en el Distrito Federal correspondiente a los
periodos 2002-2003:

DELITO ANO 2002 | ANO 2003
ABUSO SEXUAL 1,793 1,728
VIOLACION 1,387 1,453

1 http:.-‘Mww.cimacnoticias.con‘dncticias.-'OZoctf502102202.htm|. 2 de noviembre de 2004. 20:00
horas.
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TENTATIVA DE VIOLACION 45 26
HOSTIGAMIENTO 86 80
ESTUPRO 33 28
DELITOS A LOS DERECHOS HUMANOS 530 568
OTROS 19 30
TOTAL 3,893 3,913

Datos de los que se desprende gue el delito de abuso sexual es el ilicito en
fratandose de delitos sexuales, que mas se comete dentro del Distrito Federal. En
este apariado debe incluirse el delifto cometido entre coényuges o concubinos y
aunque es menor el porcentaje, ho menos cierto es que las cifras armojadas son de
consideracién. Y aunque se aprecia que en tratandose del delito a estudio del afic
2002 al afio 2003 disminuyd, es una cantidad baja.

De igual manera, la Institucion en mencion, realizd una estadistica de
delitos sexuales ocurridos en el Distrito Federal durante el mes.de enero del afio
2004

ABUSO SEXUAL 103
VIOLACION g8
TENTATIVA DE VIOLACION 3
HOSTIGAMIENTO SEXUAL 8
ESTUPRO 3
DELITOS A LOS DERECHOS HUMANOS 34
OTROS 2

Si se toman consideracién ambas estadisticas respecto af defito de abuso
sexual, en el afio 2003 se cometio un promedio de 144 ilicitos cada mes, situacidn
que en el mes de enerc de 2004 es de observarse disminuyd la comision de dicho
ilicito & 103 averiguaciones previas iniciadas, que podria ser atribuible a diversas
causas, entre las que se encuentran: los diversos operativos y programas de
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prevencion del delito implementados por [a Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal y posiblemente ofras instituciones o la desconfianza de los
ofendidos hacia la autoridad de que el hecho guede impune, situacién que es de
tomarse en cuenta, toda vez que dichos niimeros entran a la llamada cifra negra

de delitos no denunciados.

De lo que se desprende que en tratindose de delifos sexuales, el abuso
sexual es el cometido con mayor frecuencia en el Distrito Federal y en donde las
autoridades deben tomar cartas en el asunto, a efecto de elaborar programas
efectivos de prevencion del delito, asi como la expedicion de ordenamientos que

permitan una sojucion viable al problema ya presentado.

De esta manera si el Estado tiene la obligacién de vigilar por la
conservacion de la familia como nicleo principal de toda sociedad, debe por ia
naturaleza dei mismo, darle valor a dichas conductas y expedir ordenamientos
congruentes con la realidad, en donde si el dafio causado a la victima en el delito
de violacion es mayor, no es posible que en un delito de resultado vy

consecuencias menores no opere el perdon por parte de la ofendida.

44 PROPUESTA (REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DEL DELITQ).

Respecto a la procedibilidad, quedd establecido a lo largo de la presente

investigacion, que hay dos formas de perseguir los delifos:

Los delitos que se persiguen de oficio, los cuales inician con una denuncia,
mediante la cual una persona hace del conocimiento del Ministerio Publico,

hechos probablemente constitutivos de delito, y con esto la autoridad ministerial

25 Lttp:fhwww.inmuier.df. gob. mxitem_interesfjusticia/delitos_sexualeshimi. 3 de noviembre de
2004 19:15 horas.
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inicie 1a averiguacion previa correspondiente y se abogque a la investigacién de los
hechos, hechos que al ser adecuados a la norma penal y deban ser perseguidos
de oficio no se podra otorgar el perddn por parte del denunciante o victima del
delito en virtud dei bien juridico futelado por fa ley y que los hacen de Cierta forma

graves por el interés de la sociedad en general.

La segunda forma de perseguir |os delitos es a peticién de parte o querella,
los cuales inician cuando una persona hace del conocimiento de la autoridad
ministerial, hechos probablemente constitutivos de un delito, pero que (nicamente
perjudican el interés personal de! sujeto pasivay en los cuales opera el perdén de
la parte ofendida, trayendo como consecuencia la extincion de la accidon penal. Ha
quedado establecido que la querella es un requisito de procedibilidad que se
resume en una manifestacion de conocimiento sobre los hechos delictuosos y una
expresion de voluntad del sujeté pasivo, a efecto de que se inicie o integre fa

averiguacién previa correspondiente y en Su Caso se gjercite la accidén penal.

El articulo 263 del Codigo de Procedimientos Penales vigente en e} Distrito

Federal establece cuates son los delitos que se persiguen a peticion de parte:

*Sélo podran perseguirse a peticién de la parte ofendida, los siguienties
delitos:

|. Hostigamiento sexual, estupro y privacién ilegal de la liberiad con

propositos sexuales;

II. Difamacion y calumnia; ¥

Iil. Los deméas que determine el Nuevo Codigo Penal para el Distrito

Federal.”

Numeral que segin puede apreciarse, establece que °..los demas que
determine...” y esos delitos serén los que el Cédigo Penal para el Distrito Federal
establezca especificamente, en donde establecera cudles delitos se perseguiran a

peticién de parte y por exclusion aquelios en los que no se establezca que se
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persiguen por querslla, seran perseguidos de oficio por la autoridad competente.
Lo anteriormente manifestado, encuentra relacién con los siguientes criterios

jurisprudenciales, que se han establecide respecto al perdén del ofendido:

Novena Epoca

Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: X, Marzo de 1999

Tesis: V.10. 31 P

Pagina: 1433

PERDON DEL OFENDIDO. SOLO EXTINGUE LA ACCION PENAL
CUANDO EL DELITO SE PERSIGUE POR QUERELLA Y NO DE
QFICIO (LEGISLACION DEL ESTADO DE SONORA). De acuerdo con
¢l articulo 91, fraccion 1, del Cadigo Penal del Esiado de Sonora, €l
perdon del cofendido extinguird 1a accién penal cuando ei delito solo
pueda perseguirse a peticién de parie, ¥ ello no es asi en el caso del

ilicito que se persigue de oficio.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO.

Amparo directo 392/97. Edgar Humberto Gi} Vasguez. 19 de junio de
4997. Unanimidad de votos. Ponente: Ana Maria Serrano Oseguera de

Torres. Secretario: Miguel Angel Medina Montes.

Es decir que Gnicamenie €n fos delitos que se persiguen por querelia
procede el perdon por parte de la ofendida, motivo por ef cual se realiza la
presente investigacion, en viriud de que no sé considera congruente que el delito
de abuso sexual cometido entre cényuges o concl binos, atn cometido a través de
la violencia fisica o moral se persiga de oficio y el delito de violacion donde la
afectacion es mayor se persiga a través de una querella presentada por el sujeto
pasivo.
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Quinta Epoca

Instancia: Primera Saia

Fuente: Apéndice 2000

Tomo: Tomo II, Penal, P.R. SCJIN
Tesis: 2280

Pagina: 1069

PRESUPUESTOS DE PROCEDIBILIDAD, EN DELITOS QUE SE
PERSIGUEN A PETICION DE PARTE Y EN LOS QUE SE
PERSIGUEN DE OFICIO.- En los delitos que se persiguen a peticion
de parte, necesario es el requisito de querella como presupuesto de
procedibilidad, que a su vez se traduce en una consecuencia de
punibilidad de fa conducta criminosa del imputado; tratandose de los
delitos que se persiguen de oficio, como ocurre respecto def delito de
robo, basta que los érganos del Estado tengan conocimiento de (&
comision de un hecho que la fey reputa coma delito, para que procedan
a su investigacion, a fin de que el Ministerio Pdblico pueda ejercitar la
accion persecutoria de rigor. Tanto es asi, que cuando Una persona es
sorprendida in fragani por ejemplo, al realizar un apoderamiento ilicito,
hasta un particular puede detenerla y ponerla a disposicién de ia
autoridad, a fin de que se ejercite la accién persecutoria por parte del
Ministerio Pablico.

Amparo directo 5462/55.-Por acuerdo de la Primera Sala, de fecha 8 de
junio de 1953, no se menciona el nombre del promovente.-18 de junio

de 1956.-Cinco votos.-Ponente: Tedfilo Olea y Leyva.

Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo CXXVIII,
pagina 553, Primera Sala.
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Razén por la cual en los delitcs que se persiguen a peticion de parte, €8
necesaria la presentacion de una guerella, como requisito o presupuesto de
procedibilidad, que a su vez se traduce en una consecuencia de punibilidad de la
conducta delictiva del sujeto activo, en el caso en especifico del conyuge ©
concubino y en traténdose de delitos que se persiguen de oficio se requiere
Gnicamente que se ponga del conocimiento de la autoridad la comision de un

hecho que 1a ley contempla como flicito, para que proceda a su investigacion.

De igual manera, se ha establecido que cuando la ley exige como requlisifo
la querella, para que la autoridad persiga el deiito, €s suficiente que el cfendido se
presente ante la autoridad competente y manifiesie los hechos posiblemente
constitutivos de delito, a efecto de que se investigue y en su momento se
determine conforme a derecho proceda. Lo anterior se robustece con la siguiente

jurisprudencia:

* Quinta Epoca
instancia; Primera Sala
Fuente; Apéndice 2000
Tomo: Tomo li, Penal, Jurisprudencia SCJN
Tesis: 286
Pagina: 210

QUERELLA NECESARIA- Cuando la fey exige la querella para la
persecucion de un delito, basta, para que aquélla exista, que el
ofendido ocurra ante la autoridad competente, puntualizando los

hechos en que hace consistir el delito.
Quinta Epoca:

Amparo en revision 6464/34.-Reyna Roberto y coags.-13 de marzo de
1936.-Unanimidad de cuatro votos.-Ausente: Hermilo Lopez Sanchez.-
La publicacién no menciona el nombre del ponente.
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Amparo directo 2282/35.-Lopez Portillo.-28 de marzo de 1936.-
Unanimidad de cuatro votos.-Relator: Alonso Aznar Mendoza.

Amparo directo 6866/35.-Noceti Guardicla Alejandro.-20 de febrero de
1937.-Unanimidad de cuatro votos.-Ausente: Rodolfo  Chavez

Sanchez.-La publicacién no menciona el nombre del ponente.

Amparo en revisién £580/36.-Toxqui Aurelio.-19 de junio de 1937.-
Unanimidad de cuatro votos.-La publicacidn no menciona ¢ nombre del
ponente.

Amparo directo 6242/38.-Cisnercs Alfredo.-2 de febrero de 1938.-
Unanimidad de cuatro votos.-Ausente: Rodolfo Chavez Séanchez-lLa
publicacién no menciona el nombre del ponente.

Apéndice 1917-1995, Tomo i Primera Parte, pagina 155, Primera
Sala, tesis 277.

Asimismo, el articulo 264 del Cédigo de Procedimientos Penales establece
quién es parte ofendida:

Cuando para la persecucién de los delitos sea necesaria la querella de
parte ofendida, bastara que ésta, aungue sea menor de edad, manifieste
verbalmente su queja, para que se proceda en los términos de Ios articulos 275 ¥
276 de este codigo. Se reputara parte ofendida para tener por satisfecho el
requisito de la querella necesaria, a la victima o titular del bien juridico lesionado o
puesto en peligro por la conducta imputada al indiciado, ¥ tratandose de
incapaces, a los ascendientes y a fajta de éstos, a los hermanos o a los que
representen a aquellos legalmente; cuando la victima por cualquier motivo no se
pueda expresar, €l legitimado para presentar la querelta seran las personas
previstas en el articulo 45 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal”
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Asi, la parte ofendida es la victima o titular del bien juridico lesionado por la
conducta imputada al indiciado, en este caso del conyuge O concubino, en contra

de guien se formulara la querella correspondiente.

E! Derecho Penal tiene como objetivo principal dar seguridad juridica al
gobernado, quien vive en constanie temor por las conductas delictivas que se
cometen dentro de la sociedad, creando para ello normas juridicas que

contribuyan a la buena convivencia social.

Asi en el delito de abuso sexual cometido entre conyuges o concubinos, la
sancién impuesta al sujeto active, no implica la solucion a los problemas que se
presentan dentro de una sociedad, en virfud de que la afectacion que resiente la
victima del delito no es aminorada por dicha sancion aplicada al inculpado, pero
debe ser la misma victima u ofendido quien determine el momento en que un
sujeto debe ser perseguido por la comision de los hechos delictivos, presentando
su querella como requisito de procedibilidad, asimismo cuando deba ferminar ef
proceso de dicho sujeto otorgando el perdén mas amplio que en derecha proceda.

De igual manera, la seguridad juridica y proteccion de la ley que como
derecho tiene todo suieto pasivo del delito, debe coniribuir a que no se le haga
victima en un grado mayor, por lo que se deben establecer medidas que
prevengan fa comision de delitos y en su caso, medidas coherentes y congruentes

a la realidad en que se vive para la mejor convivencia social.

Debe considerarse, que la querella como requisito de procedibilidad en el
delito de abuso sexual comefido entre conyuges, €s una solucion a tantas
consecuencias juridicas y sociales que se presentan, tanto en el sujeto activo
como en el pasivo y de esta manera se protege con prontitud a la victima, evitando
las comparecencias ante el Ministerio Pablico y la Autoridad Judicial en donde en
muchas veces son mas penosas que la propia conducta desplegada por el sujeto
activo. '
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Por tanto, si existié 1a capacidad de querellarse por parte del sujeto pasivo,
entonces debe existir ia misma capacidad para otorgar el perdon al conyuge,
dejando esta libertad al mismo conyuge ofendido. Lo anterior en virtud de que la
victima debe ser escuchada y respetarse el derecho al momento de querer ctorgar
¢l perddn, en virtud de ser una decisién de caracter personal por ser quien
directamente sufre la lesion al bien juridico tutelado, en donde la autoridad debe
vigilar Iz legalidad de los actos, pero respetando los aspectos emocionales v

personales de la victima.

Si el Estado da la libertad o el derecho a la victima de que la autoridad
persiga el delitc a través de la querella, como facultad exclusiva de gquien resiente
1a lesion, es fa querella 1a que como requisito de procedibilidad debe operar en i
delito de abuso sexual cometido entre conyuges, sin importar que el delito se
cometa a través de la viclencia fisica o moral, pues dnicamente el cdnyuge ©
concubino ofendido puede determinar si afecta su esfera psicoldgica por la
comisién de los hechos. Lo anterior se robustece con la siguiente tesis de
jurisprudencia, gue ha establecido nuestro maximo Organo Judicial:

Novena Epoca
_Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL
DEL PRIMER CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: XI, Mayo de 2000
Tesis: 1.10. P.64 P
Pagina: 885

ACCION PERSECUTORIA Y QUERELLA. DIFERENCIA. En nuestro
sistema judicial 1a accién persecutoria de los delitos le corresponde al
Estado y es el origen sustancial para todo procedimiento, mientras que

ia querella es el derecho que corresponde al ofendido como titular de
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su interés particular afectado con la conducta tipica y es requisito de

procedencia de la accion.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 461/98. 15 de junio de 1999. Unanimidad de votos.
Ponente: Elvia Diaz de Le6n de Lopez. Secretaria: Marfa del Carmen
Villanueva Zavala. '

Asi la querella es un derecho que corresponde al sujeto pasivo del delito,
en virtud de afectar el interés particutar, el cual s requisito de procedencia de la
accidn persecutora del delito el cual le corresponde al Estado.

De igual manera, nuestro méaximo 6rgano Judicial ha establecido, respecto
al requisito de procedibilidad lo siguiente:

Novena Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO
SEPTIMOQ CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: XV, Junio de 2003

Tesis: XV11.20.39 P

Pagina: 1054,

QUERELLA. CONSTITUYE UN REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD
PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL, POR LO QUE ES
FACTIBLE SU ANALISIS EN AMPARO DIRECTO. la nueva
integracion de este 6rganc colegiado abandona a postura sostenida en
la jurisprudencia consultable a fojas 331 y siguiente, Tomo v,
diciembre de 1996, Novena Epoca del Semanario Judicial de la
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Federacion y su Gaceta, infitulada: "QUERELLA, ESTUDIO
IMPROCEDENTE DE LA, EN EL AMPARO DIRECTO.", que parte de
dos razonamientos fundamentales para vedar el estudio de la querelia
en el amparo directo, que en esencia Son: a) el hecho de que no
constituye una violacion contra las leyes que regulan el procedimiento;
y, b) que 1al cuestién solo es reclamable por la via de amparo indirecio.
Ciertamente, en principio y contrario a lo anterior, conviene desiacar
que el articulo 158 de la Ley de Amparo establece la procedencia del
amparo uniinstancial cuando se reclaman, entre otrés, sentencias
definitivas dictadas por tribunales judiciales, respecto de las cuales no
procede recurse ordinario ‘por el que puedan ser revocadas o
modificadas, sea que la violacién se cometa en eltas o gue, efectuada
en ¢l procedimiento, afecte las defensas de! quejoso y trascienda al
resultado del fallo. A su vez, el diverso 160 de la normatividad en cita,
precisa algunos supuestos en los cuales, tratdndose de juicios del
orden penal, se consideraran violadas las leyes de! procedimiento de
manera que esa infraccion afecte las defensas del quejoso; sin
embargo, las fracciones que conforman tal precepto legal no abarcan
todos los casos en que, ocurridas éstas, pueden ser materia de estudio
en el amparo directo, ya que en la lltima de sus fracciones que es la
XV, se estiman como tales las que, a juicio de la Suprema Corte 0 de
los Tribunales Colegiados de Circuito, sean analogas a las establecidas
en las fracciones anteriores, segun €l caso. De igual forma, los
articulos 110 y 112 del Gédigo de Procedimientos Penales del Estado
de Chihuahua establecen ciertos supuestos en los que es necesaria la
querella de la persona ofendida o de sus representantes, y sin ella no
podra procederse contra los responsables lo que, desde luego, la
convierte en un requisito de procedibilidad, pues necesariamente habra
de satisfacerse para gue e agente del Ministerio Plblico pueda ejercer
la accion penai. Por ello, la falta de querella o sus deficiencias no sdlo
afectan la legalidad de la orden de aprehensién o del auto de formal
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prision, como se afirmd en fa iurisprudencia en cuestion, sino también
la de la sentencia condenatoria que se dicte, ya que sin la previa
satisfaccién de tal requisito de procedibilidad, no debe instruirse
proceso al presunto responsable y, pot ende, tales determinaciones, en
sus diversas facetas, sin duda implican una transgresidén a sus
garantias individuales si se carece de tal querelia o si éesta se
encuentra deficientemente formulada, en los casgs en (ue sea
necesaria; por tal motivo, si al pronunciarse sentencia en la causa, sea
en primera o segunda instancia, es factible analizar lo relativo al citade
requisito de procedibilidad, es claro que tal cuestion igualmente puede
ser motivo de estudio en el ampare directo, a través de las garantias
contenidas en los articulos 14, parafo segundo y 16, segundo parrafo,
de la Constitucién; en cuanto a la primera, porgue la averiguacion
previa forma parte de un todo que es el proceso penal, cuya
sustanciacién habra de cumpfir con las formalidades esenciales del
procedimiento,' y respecto de la segunda, por exigir ia guerella como
requisito previo al acto de molestia en materia penal, siempre que no
exista una resolucion que decida ese punto antes del dictado de la
sentencia definitiva, pues en ese €aso daria lugar a su impugnacion a
través del ejercicio de la accion constitucional en la via indirecta, por
existir una resolucién que, emitida dentro del procedimiento, fue
contrafia a los intereses dei quejoso y que, en &5 tenor, pudiera ser
analizada por el Juez de Distrito previamente al pronunciamiento de |a
sentencia definitiva. Considerar o contrario, implicaria que las
deficiencias de 1a querella o su ausencia solo pueden combatirse al
reclamar la orden de aprehension o el auto de formal procesamienio,
surgiendo en esa medida y en perjuicio del sentenciado una presuncion
de validez no prevista en la ley, en aquellos casos en l0s que exista tal
irregularidad, ademéas de que en momento alguno debe perderse de
vista que a favor del inculpado prevalece la suplencia de su queja
deficiente, con arregio a lo dispuesto en el articulo 76 bis, fraccion 1l, de
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la Ley de Amparo, por |o que, aun sin agravio ante la autoridad comun,
o sin concepto de violacidn en el amparo, el estudio de la guerella debe
realizarse de manera oficiosa, mas fratandose de un requisito de

procedibilidad indispensable para fincar el juicio de reproche.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEPTIMO
CIRCUITO.

Amparo directo 181/2002. 22 de noviembre de 2002. Unanimidad de
votos. Ponente: Jeslts Martinez Calderén. Secretaria: Claudia
Algjandra Alvarado Medinifla.

Nota: Esta tesis se aparta del criterio sustentado por el propio tribunal,
publicadc en &l Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo IV, diciembre de 1996, pagina 331, tesis XVl 20,
Ji3, de rubro: "QUERELLA, ESTUDIO IMPROCEDENTE DE LA, EN EL
AMPARQ DIRECTO.". -

Es decir que en los delitos que se persiguen a peticion de parte €s

necesaria la presentacién de la querelia por parte de la persona ofendida, sin
la cual no podrd procederse conira el sujeto activo, requisito de
procedibilidad, que el Ministerio Publico debe reunir para ejercitar 1a accion
penal. Por ello, la falta de querella afecta la legalidad del libramiento de ia
orden de aprehension, del auto de formal prision y de la sentencia
condenatoria que emita et C. Juez, ya que sin la satisfaccion de tal requisito

de procedibilidad, no debe instruirse proceso al indiciado.

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo; VN, Enero de 1998
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Tesis: 1a.f). 1/98
Pagina: 123

PERDON DEL OFENDIDO EN LOS DELITOS QUE SE PERSIGUEN
POR QUERELLA NECESARIA DE PARTE. Para que pueda estimarse
que se ha otorgado el perdén por parte del ofendido, aquél debe
concederse de manera expresa, por escrito, que debera ser ratificado,
o en comparecencia y ante la autoridad que conozca del delifo por el
que se querelld, sin que deba considerarse otorgado el perddn, por ia
existencia de un convenio celebrado entre quien perpetrd la conducta
delictiva v el ofendido, a favor de este altimo, respecto a la reparacion
del dafio; habida cuenta de que si bien es cierto, éste constituye una
manifestacién de voluntad entre ias paries que intervienen en é, lo
cierto es que ello resulia ser un acto independiente a lo que debe
realizarse y expresarse ante dicha autoridad, quien, tomando como
base |0 manifestado ante elia, resolvera o que en derecho proceda, por
lo que el convenio no puede surtir efectos legales de perdén.

Contradiccion de tesis 3/97. Entre las susientadas por_e! Primer y
Segundo Tribunales Colegiados, ambos del Décimo Noveno Circuito.
19 de noviembre de 1997. Unanimidad de cuatro votos. Ausente:
Juventino V. Castro y Castro, previo aviso a la Sala. Ponente:
Juventino V. Castro y Castro; en su ausencia, hizo suyo el proyecto

José de JesUs Gudifio Pelayo. Secretario: Hilario Sanchez Coriés.

Tesis de jurisprudencia 1/98. Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesion de tres de diciembre de mil novecientos noventa y
siete, por unanimidad de cinco votos de los Ministros presidente
Juventino V. Castro y Castro, Humberto Roman Palacios, José de
Jestis Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de
Gargia Villegas.
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De esta manera, para que pueda estimarse que se ha otorgado el perdén
por parte del ofendido, dicho acto debe concederse de manera expresa o por
escrito, el cual debera ser ratificado ante ia autoridad que conozca del delito {sea
Ministerio Publico o Juez, segin sea et caso), por el que se inicid la averiguacion
previa, sin que se considere otorgado el perddn por la existencia de convenios
celebrados entre ef sujeto activo y el sujeto pasivo, ya que dicha manifestacion de
voluntad debe ser expresada de manera directa ante la autoridad competente, tal
y como se ha sefialado a lo largo del presente trabajo.

En virud de la problematica planteada a lo largo de la presente
investigacion y particularmente en el capitulo actual, a efecto de preservar la
anmonia, las buenas relaciones entre os conyuges y concubinos, la familia, (&
sociedad y el Estado en general, se puede establecer que el Gobiemo debe
expedir ordenamientos juridicos acordes a la realidad y en especifico el legislador
debe reformar el Cédigo Penal para el Distrito Federai, adicionando un parrafo en
el que se establezca que si entre el activo y el pasivo existiera vinculo de
matrimonio o concubinato, el delito se perseguira por querella, inclusive cuando

concurra violencia.

Por lo que el articulo 176 del Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal, se
propone debe quedar como sigue:

“Al que sin consentimiento de una persona y sin &l propdsito de Hegar a la
copula, ejecute en elta un acto sexual, [a obligue a observarlo o la haga ejecutarlo,

se le impondré de uno a seis arios de prision.

Si se hiciere uso de violencia fisica 0 moral, fa pena prevista se aumentara

en una mitad.

Este defito se perseguira por querella, salvo que concurra violencia.
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Si entre el activo y el pasivo existiera vinculo de matrimonio o

concubinato, el delito se perseguira por querella, inclusive cuando concurra

violencia.”'?’

1zr .
Las negritas son nuestras.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Toda sociedad evoluciona y fambién 1o hace ia problematica que
en ella se presenia dia.con dia, situacién que es normal en todos los paises, en
vitud de los descubrimientos realizados, del avance de la ciencia, del
pensamiento de las personas, de 1a forma de gobemar, del comportamiento

humano, etc.

SEGUNDA. Al mismo nivel que la sociedad, et Derecho y en especifico el
Derecho Penal debe evolucionar, acorde a la problematica y-a la realidad existente
entre los miembros de la misma, a efecto de no quedar obsoleto coma en muchas

ocasiones sucede.

TERCERA. La educacién es un factor preponderante en el desarrollo de
fodo ser humano, que ayudara en gran medida a la prevencion del delito y €n
sspecifico 1a educacién sexual disminuird la comision de delitos sexuales, en
virtud de la conciencia creada en la sociedad respecto al respeto obligado que se
debe tener hacia el cuerpo Y voluntad de los demas.

CUARTA. Debido al dafio provocado & la victima a consecuencia del delito,
es necesario que el Estado castigue dichas conductas, a efecto de no cact en la
ingobernabilidad, en donde no exisia una seguridad juridica hacia el gobernado y

nos enfrentemos a una problematica de mayor grado.

QUINTA. Es de gran importancia la regulacion en la ley de los delitos
sexuales, a efecto de proteger los bienes juridicos de ios individuos. Pero 12
actualizacion en especifico del deiito de abuso sexual cometido entre conyuges o
concubines, en la mayoria de los ¢asos s€ trata de revanchas no pensadas, por
senfimientos de celos, coraje, malestar, estados de animos, mala informacion,
etc., y en donde no existe un verdadero dafio al bien juridico para el cual fue
creado el delito por el legistador.
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SEXTA. Si en el pais existe un Estado de derecho, en donde todos pueden
manifestar su voluntad de realizar conductas y en donde le es reconocido al
individuo el derecho de hacer del conocimiento hechos posiblemente constitutivos
de delito, en donde el interés es propio y particular, también lo es que debe darse
el derecho de querer perdonar juridicamente al sujeto, cuando lo crea convenienie

an virtud de no afectar dicho interés.

SEPTIMA. En virtud de que el interés protegido es particular y no general,
como es el caso de otros delilos, el delitc de abuso sexual cometido entre
conyuges o concubinocs debe ser perseguido por querella, a efecto de que pueda
otorgarse ¢l perdon por parte de la ofendida, y no de oficio como es el casc
actualmente, en donde la averig uacién previa se inicia con la presentacion de una

denuncia.

OCTAVA: La falta de interés juridico de la victima det delito que tiene para
comparecer a instancias ministeriales y judiciales, & efecto de continuar con el
tramite ya iniciado, hace reafirmar la idea de que el delito de abuso sexual
cometido entre conyuges o concubinos debe ser perseguido a peficion de parte a
través de una querelia presentada y en consecuencia proceder el perdén, a efecio
de que la victima recupere su propia estabilidad emocional, econémica, social,
etc.; asi como gue el Gobierno no realice mayores erogaciones economicas en la

tramitacion de cada averiguacion previa o procedimiento iniciado.

NOVENA. En virtud de ser la victima guien resiente directamente la
conducta desplegada por el active ¥ quien experimenta el acto sexual, es elia
quien debe valorar si la agresion sexual sufrida debe ser castigada con una pena
de prision impuesta a su conyuge © concubino o debe ser ‘arreglada’ dicha
situacion en el entorno familiar, mediante el otorgamiento del perdon y ser la

ofendida quien tenga dicho derecho subjetivo.
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DECIMA. Es sabido gue el proceso es en la mayoria de los casos muy
agobiante para la ofendida, en donde tiene gue esperar durante varias horas para
poder presentar una denuncia y la citacion consecutiva para la practica de
diversas diligencias ya sea ministeriales o judiciales, en atencion al camulo de
trabajo existente en las instituciones, y a efecto de evitar causar mayores
molestias que traen consecuencias en la victima, ya no por el delito sino por la
intolerancia a los malos servidores plblicos, a las erogaciones econdmicas
realizadas por la victima por tener que asistir a dichos lugares, ¥ posiblemente la
pérdida del empleo, el Estado debe expedir ordenamientos juridicos coherentes
para evitar dichos actos de molestia, por lo que debe ser 1a querella el requisito de
procedibilidad en tratandose del delito de abuso sexual cometido entre conyuges o
concubinos, a efecto de que en un momento_determinado la victima pueda otorgar

el perdon y en su Caso evitar dichas situaciones.

DECIMA PRIMERA. Si el requisito de procedibilidad en el delito de abuso
sexual cometido entre conyuges o concubinos es la querella, puede otorgarse el
perdén por parte de la ofendida, y como consecuencia ia extincion de la accidn
penal, en virtud de que sélo opera en dichos defitos que s& persiguen por querelia,
y de que la victima tenga como alternativa otorgar el perdén cuando considere no

ser necesario castigar al sujete activo, en este caso el conyuge O concubino.

DECIMA SEGUNDA. Ef delite de abuso sexual en la mayoria de los casos
es cometido a través de la violencia fisica 0 moral y sus consecuencias pueden
ser de importancia y como quedd establecido en el presente trabajo, s& trata de un
delito grave, no procede el perdon, es un delito que s€ persigue de oficio, no se
tiene derecho a la iibertad provisional, el suieto activo se encuentra recluido en un
reclusorio preventivo durante el tiempo que dure su procedimiento, &l sentenciado
tendra como pena el pago de la reparacion def dano moral sufrido por la victima,
incluyendo el pago de 10s tratamientos curativos que como consecuencia del
defito, sean necesarios para la recuperacion psiquica y fisica de la victima, esto es

traducido en una erogacion de caracier econdémico para el sujeto.
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DECIMA TERCERA. De igual manera, socialmente puede iraer como
consecuencias que el sujeto cometa otro delito en contra de quien o denuncit por
el afan de venganza, la desintegracion familiar, que a su vez tiene como
consecuencia la faita de educacion hacia los demés miembros de la famiiia, el
uso de drogas entre elios, el aicoholismo, la prostitucién, atc., la pérdida del
empleo antes v después de los hechos, &l suicidio, el uso de drogas o enervantes,
alcoholismo, la pérdida de valores en el Estado, entre otros.

DECIMA CUARTA. Si el Estado & fravés de sus gobernanies, tiene 1a
obligacién de vigilar por la conservacion de Ja familia como nacleo principal de la
sociedad, debe por la naturaieza del mismo, darle valor a las conductas que se
presentan en la misma y expedir ordenamienios congruenies ¥ coherentes con la
realidad, en donde si el dafio causado a la viclima en el delito de viglacién es
mayor, no es posible que en un delito de resultado y consecuencias menores no
opere el perdén por parte de la ofendida.

DECIMA QUINTA. Et articulo 176 del Codigo Penal vigente en ei Disinto
Federal, se propone debera quedar de la siguiente manera:

“Al que sin consentimiento de una persona y sin el propdsito de llegar a la
cépula, ejecute en ella un acto sexual, |a obligue a observarlo o la haga ejecutario,

se le impondra de uno a seis afios de prisién.

Si se hiciere uso de violencia fisica o moral, la pena prevista se aumentara

en una mitad.
Esie delito se perseguira por querelia, salvo que concurra violencia.
Si entre el activo y el pasivo existiera vincuio de matrimonio ©

concubinato, el delito se perseguira por querelia, inclusive cuando concurra

violencia.”
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