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INTRODUCCION

La justicia en sus fases tanto de procuracion como de imparticion hoy
dia, constituye un aparato complejo en cuanto a los objetivos pretendidos, en
tales fases, por lo que es incuestionable que la legislacion penal actual debe
sujetarse a los cambios y fenbmenos socio-culturales que dan origen a los tipos
penales en la encomienda de la proteccion de los bienes juridicos que tutela,
por lo que, desde luego que el presente trabajo de investigacion pretende
aportar un instrumento en virtud del cual tales procesos sean expeditos
repercutiendo directamente en la rapidez con la que se ha de procurar e
impartir la misma, desde luego es importante destacar que en la encomienda
de proteccién de tales medios juridicos existen aquellos en los que el Estado,
como garante de la paz social, y de la normatividad de los componentes de la
sociedad prevé delitos que son perseguidos de oficio, asi como otros que
atendiendo al bien juridico que protege se persiguen por querella, que en estos
casos en los cuales, el presente estudio de investigaron se avocara a aportar
una propuesta concreta respecto a la extincion de la pretension punitiva en el
delito de abuso sexual agravado, cometido con violencia fisica o moral, y entre
cényuges mediante el perdon de la parte ofendida especificamente lo anterior
desde luego retomando la expedites con la que los 6rganos encargados de
procurar e impartir justicia respectivamente, lo hagan de manera rapida en
términos de lo consagrado en una de las garantias que emanan de la

Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Actualmente, la problematica que se vive en la ciudad de México es muy
diversa en cuanto a los ambitos politicos, sociales y culturales, de entre ella
destaca sin lugar a duda una serie de circunstancias que atafien a la célula
basica de dicha estructura social, como lo es la familia, punto de partida como
elemento sinecuanon para el debido comportamiento del ser humano en

sociedad.

Por lo que una vez sentado lo anterior resulta indispensable el

considerar a tal ente, dada la importancia que implica en la estructura social de



que se encuentra conformado nuestro sistema juridico, de ahi que partimos de
tal premisa encontraremos que uno de los componentes del matrimonio, o en
este caso en concreto cualquier tipo de asociacién para conformar cualquier
célula y que acorde a la complejidad de las relaciones interpersonales que se
suscita en el desarrollo de las mismas, indiscutiblemente que surgen
circunstancias que derivan en conflictos de caracter judicial ello ya sea en
materia civil, familiar, o incluso de caracter penal; y que en la presente
investigacion se pretende abordar una solucién mediante el perdén a esa linea
de conflictos al caso en especifico del abuso sexual agravado con violencia
cometido entre conyuges, el cual sin lugar a dudas va conllevando a diversos
debates en cuanto a lo justo o injusto que pudiera ser su prevencién, pues en
primer termino, en dicho examen encontramos que la idiosincrasia del pueblo
mexicano ha sido tendiente a delegar en segundo termino, al consorte del sexo
femenino sin que ello implique necesariamente tal formula, sin embargo, dadas
las estadisticas de violencia familiar y de ahi que se tipifique tal conducta como
antijuridica sin socavar la tesis sostenida por algunos estudiosos del derecho
en el sentido de que dentro de un matrimonio interpretado civiimente, debe

existir el debito carnal, y por ende aducen la ineficacia de la disposicién.

Pues bien, el presente trabajo de investigacion de ninguna forma y bajo
ningun concepto pretende polarizar las opiniones en cuanto a tales criterios,
sino en todo caso, realizar un estudio por demas pormenorizado respecto a la
naturaleza juridica de tal hecho delictivo, partiendo desde luego de la base de
la educacion sexual en México, para poder determinar desde el subconsciente
mismo del individuo su origen, tanto en el sujeto pasivo como en el sujeto
activo, realizando un estudio dogmatico asi como del desarrollo que a través
del tiempo ha tenido dicha concepcion legal y desde luego las consecuencias
de caracter juridico y social que genera el mismo, pues no es posible que hoy
dia la legislacion penal contemple la extincion de la pretension punitiva por
perdon de la parte ofendida para el delito de violacion tratandose de conyuges
0 en relaciones de pareja, y para el delito de abuso sexual, en el cual la
conducta si se tasara de manera analitica, es de menor valia, lo cual desde
luego que es un yerro legal, que produce efectos de manera directa en una
célula tan basica como lo es la familia, de ahi, de que se parta de tal punto para



establecer la presente metodologia de investigacion para proponer una adicion
legal al articulo 176 del codigo penal vigente para el Distrito Federal, en el cual
desde luego, que también admita la extincidn de la pretensidon punitiva
mediante perdon de la parte ofendida, estableciéndose desde luego diversas
hipétesis que necesariamente al final de este trabajo de investigacion se
probaran o se desaprobaran, dado el analisis correspondiente dentro de los
capitulos respectivos, en aras de una procuracion e imparticién de justicia de
manera pronta dotando a los 6rganos encargados de realizarlo de la expedites

derivada de la reforma que se propone.



CAPITULO|

ANTECEDENTES DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL
EN EL DISTRITO FEDERAL.

1.1.- ANTECEDENTES DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL.

Los delitos que atentan contra la libertad y el normal desarrollo psico-sexual del
hombre, existen desde la época primitiva, cuando el hombre siendo némada, se
agrupaba con otros individuos, se reproducian unos con otros sin desarrollar valor
alguno respecto de las relaciones sexuales. Al convertirse el hombre al sedentarismo
la mujer se encargaba de las labores del hogar, conllevando en que era la

responsable de, la regulacion econémica dentro del grupo de individuos.

El autor Alberto Gonzalez Blanco refiere que: “la evolucidon sociolégica del

delito sexual, estuvo condicionada:

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

b).- A la valoracién que merecieron los dos intereses fundamentales: la libertad

y el pudor.

En la época del hetairismo, en la cual el ejercicio de la funciéon sexual se
condicionaba a ciclos de periodicidad, las parejas humanas satisfacian l6gicamente
sus exigencias genésicas de manera transitoria y violenta... cuando en una época
posterior de la evolucidon humana, pero sin que la organizacion hérdica se hubiere
transformado en la totémica, desaparecié la periodicidad sexual, siendo substituida

por la libido, surgi6 el primer objeto de valoracion, es decir, la libertad sexual y con él,



el primer delito sexual conocido, la violacion, cuando el hombre entre los albores de la

humanidad, agrediera genésicamente a la mujer...""

1.2.- EPOCA PREHISPANICA.

En la época precortesiana la libertad sexual diferia de acuerdo a cada uno de
los pueblos en el territorio, por ejemplo en el pueblo maya se celebraba la ceremonia
denominada “captzihil”, en la cual se anunciaba el inicio de la vida sexual en los

jovenes.

Las ceremonias de iniciacion sexual

En las sociedades primitivas el cambio de estado de los seres o el comienzo
de una nueva vida por lo general estd revestido de solemnidad, ya que implica
transformaciones importantes para el engranaje social y el mantenimiento del
equilibrio. Las ceremonias iniciativas incorporan y hacen reconocimiento social al
miembro de la comunidad y su solemnidad mediante el canto, la danza, la musica,
expresan un sentido de lo magico y trascendente. Tal vez como ninguna, la iniciacion
sexual de hombres y mujeres tiene un valor muy especial para el colectivo y esta
revestida de practicas rituales que sirven para conectar a los seres con la
trascendencia, en la medida en que la representacion ritual invoca simbdlicamente a

los dioses para hacerlos participes de la accion representada.

De manera significativa, en estos cantos se alude al amor, a los jévenes, a la
sexualidad como una forma de exaltacion de la belleza, la ternura, la vida. El canto...
revela esta sensacion de alegria y regocijo de las mujeres jovenes que se preparan
para ofrendar su virginidad a los hombres que aman, porque este acto es esperado

por los grandes sefiores y los dioses para legitimar su condicion de mujeres de la

! Gonzalez Blanco, Alberto. “Delitos sexuales en la doctrina y en el derecho positivo mexicano”, 42.
Edicion Porrua, México 1979, p 44-45.




comunidad que ya estan listas para reproducir la especie e incorporarse como adultas

a la vida social mediante el matrimonio.

Las deidades que el canto invoca son Suhuy Kaak, que quiere decir «Fuego
Virgen», una diosa que es «La Flor de las Mozas», X Kanleox, «La Sefora del
Precioso Capullo de Hojas», deidad agricola del maiz, X Z Oot, «La Sonajera, la Bella
Sonajera», a quienes se hace participe de este acto carnal que el cantar invoca.
Expresa también el caracter politeista de la religion maya, en donde la multiplicidad

de dioses facilita y singulariza la relacion de los hombres con la trascendencia.

La iniciacién en la sexualidad de las jovenes se vincula asi con las fuerzas
teldricas, el maiz como fuente esencial del sustento, los arboles, las plantas y la
musica, en una exultante simbiosis de naturaleza, sensualidad y arte. La palabra
poética representa el vinculo del pasado con el presente, la evidencia de la memoria

colectiva en la magia de la palabra. 2

Todos los pueblos castigaban severamente los delitos de caracter sexual, ya
que la sexualidad se consideraba como un don entregado por los Dioses, y en

consecuencia se elevaba a nivel sagrado.

Aunque cabe sefalar que los pueblos europeos no conferian el mismo valor a
la sexualidad, tomando a ésta como un acto de dominacion machista, social y
criminal; un claro ejemplo de ello se documenta en la edad media, encontrando abuso
sexual de hecho, mas no de derecho con el mal llamado “derecho de pernada”; el
cual se definia que era un derecho feudal que tedricamente establecia la potestad
sefnorial de tener relaciones sexuales con toda doncella, sierva de su feudo, que se
fuera a casar con otro siervo suyo. Este presunto derecho tuvo vigencia durante la
Edad Media de Europa occidental (aunque hay paralelismos en otras partes del

Mundo) como componente del modo de produccion feudal.

Pero posteriormente con la llegada de la institucion del matrimonio candnico
entre siervos feudales fue reconocida bastante tarde, en el siglo Xll. Hasta entonces

era un privilegio de los sefores (los matrimonios campesinos eran, mas bien, uniones

2 http://www.utpag.edu.co/~chumanas/revistas/revistas/rev27/valencia.htm
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civiles con la conformidad de los padres y de los lideres de la comunidad). Cuando la
Iglesia reconoce que el matrimonio entre los aldeanos es bendecido por Dios, es la
mujer la que se beneficia mas, al ser casi el unico ceremonial en el que actua como
una igual. Por eso, en el momento en que ella se siente bendecida por Dios, en el
momento mas legal de su vida, la humillacién que hubiera supuesto el Derecho de
Pernada se multiplicaba hasta limites dificiles de comprender hoy dia; es por ello, que
los abusos seforiales van perdiendo la aceptacion social, los campesinos toman
conciencia de su dignidad personal y de que ésta no es patrimonio de la nobleza. Por
eso, los abusos sexuales, ademas de crimenes, comienzan a considerarse afrentas

muy graves Yy, légicamente, desembocan en revueltas populares contra el sefior.

A este respecto las cronicas y los escritos recogidos sobre estas sediciones
proporcionan la mas rica documentacion sobre los abusos sexuales
institucionalizados por la nobleza. Muchos campesinos se atreven a denunciar su
situacion e, incluso, a exigir reparaciones. El caso es que, al romper la “ley del
silencio”, al enfrentarse al problema abiertamente, el campesino traspasa los limites

del encubrimiento, obteniendo asi la mejor arma para acabar con el abuso del noble.

En la época de la Colonia la cifra negra de la criminalidad aumenta debido al
poder que permitia flagelar a los indigenas de aquel entonces, convirtiéndolos en

siervos, criados y peor aun en victimas a manos de los espafioles.

Asi pues, y si bien es cierto que los antecedentes descritos anteriormente, no
se establecia una distincion entre delitos sexuales ya que unicamente era conocido el
delito de violacion como un delito sexual, sin embargo y hasta la creacion del primer
cédigo penal mexicano siendo esto en 1871 en el cual ya se contemplaba la figura

juridica de atentado contra el pudor, como a continuacion se enunciara.

1.3.- CODIGO PENAL DE 1871.

Este Cddigo era aplicable en el territorio del Distrito Federal y en el territorio de

la Baja California, para los delitos el fuero comun, y para toda la republica en los
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delitos contra la Federacion, y se incluia un titulo sexto denominado “Delitos contra el
orden de las familias, la moral publica, o las buenas costumbres”, en el cual en su
capitulo Ill, se comprendian los atentados al pudor, estupro y violacion.

En cuanto a los delitos de atentados contra el pudor, contemplado en éste
cédigo penal, puede sefialarse como el antecedente legislativo del actual delito de
abuso sexual, ya que el articulo 789 del Cédigo de 1871, a la letra anotaba: “Se da el
nombre de atentados contra el pudor a todo acto impudico que pueda ofenderlo, sin
llegar a la copula carnal, y que se ejecuta en la persona de otro sin su voluntad, sea

cual fuere su sexo”’

En el mismo cdédigo penal, en el articulo 791, sefialaba como situacién
agravante que el delito de atentado al pudor hubiese sido cometido con violencia
fisica o moral, aumentando su pena con prision de dos anos y multa de cincuenta a
quinientos pesos, si el ofendido era mayor de catorce anos, pero si no llegaba a esta
edad la pena era de tres afos y multa de setenta a setecientos pesos. En el mismo
orden de ideas, el articulo 790 establecia que el atentado contra el pudor ejecutado
sin violencia fisica ni moral, se castigaba con multa 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 de acuerdo a lo contemplado por el articulo 792, el
atentado al pudor se entendia como delito consumado. De lo anterior se desprende
que el delito de atentados contra el pudor, se trataba de la ejecucion de actos
impudicos o actos sexuales, ejecutados en una persona sin su consentimiento y que
ademas que el delito se cometiera a través de la violencia, ya sea fisica o moral,

aumentando la pena por ser un delito que pudiera llamarse agravado.*

Asi pues, de la anterior trascripcidn legal, encontramos que desde sus inicios el
delito atentados contra el pudor, contemplaba como circunstancia agravante la
violencia fisica o moral, sin mencionar calidad especifica alguna respecto al activo y

pasivo del delito.

3 Lopez Betancourt, Eduardo, “Delitos en particular’. Tomo I, 2da. Edicién Porrda, México, 1996, pag.
86
* idem.




A pesar de la intencion del legislador por definir cuidadosamente el tipo legal,
pueden establecerse algunas fallas en su origen, tal como lo cita Francisco Gonzalez

de la Vega al mencionar:

a) La frase legal “acto impudico que puede ofenderlo” indicadora de la accién
humana tipica del delito, era obscura y limitaba taxativamente la proteccién penal a
las personas susceptibles de ofender su pudor, es decir a las de conducta sexual
pudorosa. Por lo que literalmente a lo menos, era el delito el acto de obscenidad
realizado en una prostituta, por haber perdido el pudor, hubiese perdido la libertad
sexual y todos tuvieren derecho a atentar en su contra. Igualmente, las acciones
libidinosas ejecutadas en nifios de muy corta edad en que aun no se hubiese formado
el consentimiento de pudor, dada la redaccion literal del precepto, habian de quedar

impunes.

b) Es de notar que dentro de la formula utilizada por la antigua legislacion
mexicana se exigia imprescindiblemente que el acto impudico “se ejecutase en la
persona de otro sin su voluntad”, no quedando comprendidas las acciones lubricas en
perdonas impuberes si éstas proporcionaban su consentimiento al acto. Estos hechos
son en si mismo muy graves, puesto que facilitan la prematura corrupcion de
personas que por su corta edad, no son aptas siquiera para la vida sexual de relacion
y para emitir un consentimiento valido. Con justicia Manuel Roa en los Trabajos de de
Revision del Codigo Penal de 1871, propuso la adiccién del precepto en el sentidos
de que los actos impudicos realizados en menores de 10 afos serian punibles con
independencia del consentimiento. Esta propuesta no llego entonces a tener vigencia

legislativa.

c) Dados los términos de la misma descripcion, dentro de la tipicidad del
delito quedaban comprendidos tanto los casos en que el agente realizaba las caricias
lubricas, sin el propdsito de llegar al ayuntamiento, como aquellos que las maniobras
corporales erdticas tenian por objeto inmediato obtener en forma violenta dicho
ayuntamiento. Como el mismo Codigo agregaba: el atentado al pudor se tendra y se
castigara como delito consumado (art. 792), resultaba que los actos de libidine

integradores de la tentativa de violacion, figura muy grave, solo podia reprimirse con



las leves penas del atentado al pudor. Con razéon Demetrio Sodi criticaba al sistema,
haciendo notar que desde un simple beso hasta una verdadera violacion frustrada
tenia la misma pena, no obstante que la diferencia entre los dos casos es notable,
puesto que en uno tan solo el agente queria proporcionarse un placer subjetivo y en
el otro el criminal pretendia violar a la victima. “Si la ley para castigar los atentados al
pudor prescinde de la intencion del culpable del peligro que corre la victima y de la
naturaleza del hecho ejecutado, de los perjuicios fisicos que reciente, y todo acto que

pueda ofender el pudor se castigas de igual manera, la ley no puede ser buena.”

De lo anterior podemos decir que la descripcion legal del delito de atentados
contra el pudor, en el Cddigo en menciodn resultaba sumamente rudimentaria y de
manera coincidente con lo expuesto con el autor Gonzalez de la Vega considero que
dicho tipo penal no consideraba a los impuberes, dejando, en consecuencia en
estado de indefensién a los mismos, y los cuales también pueden ser sujetos de éste

delito.

1.4.- CODIGO PENAL DE 1929.

A este respecto podemos decir, que el espiritu del legislador de aquel entonces
buscaba una mas exacta definicion acerca del delito de atentados al pudor, por lo
cual en el cdédigo penal de 1929, dicho delito se encontraba en el titulo
Decimotercero, y de éste Codigo era denominado “De los delitos contra la libertad
sexual’, el cual abarcaba al delito de atentados al pudor, estupro y violacién, en su

capitulo |.

Por lo que hace al delito de atentados al pudor, el articulo 851 lo precisaba asi:
“Se da el nombre de atentados al pudor: a todo acto erético sexual, que sin llegar a la
copula carnal, se ejecute en una persona puber sin su consentimiento, o en una

impuber, aun con el consentimiento de ésta”.’

*Gonzalez de la Vega, Francisco, “Derecho Penal Mexicano#; Editorial Porria, México pag.336
® Ibidem pag. 88.




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 multas de cincuenta a sesenta dias de utilidad, y ademas si el ofendido no
llegaba si el ofendido no llegaba a la pubertad, la prision era se ejecutaba sin
violencia, el cual se sancionaba con multa de a veinte dias de utilidad con arresto de
hasta seis meses 0 con ambas sanciones a juicio del Juez segun las circunstancias,
asimismo, cuando se ejecutaba el delito en una impuber, se sancionaba cuando el

delito se hubiere sancionado.’

La anterior situacidon asentd el inconveniente de incluir la tentativa de violacion

en la misma linea del abuso sexual.?

Entre los codigos de 1871 y el de 1929, respecto al delito de atentados al
pudor, se desprende que existian ciertas similitudes entre ambas descripciones
legales:

a) Se senala... “sin llegar a la copula carnal...”

b) De igual manera, el Cddigo penal de 1929 menciona... “se ejecute en una
persona puber sin su consentimiento, o en una impuber, aun con el consentimiento de

ésta”

De Igual manera, el legislador procura con éstas reformas precision en los

elementos normativos del citado ilicito, a continuacion citamos dicha redaccion:

En el codigo penal de 1871 el delito se definia como:

“Se da el nombre de atentados contra el pudor a todo acto impudico que
pueda ofenderlo, sin llegar a la copula carnal, y que se ejecuta en la persona de

otro sin su voluntad, sea cual fuere su sexo”

En tanto que en el codigo penal de 1929, el delito se definia como:

" Ibidem pag. 120
8 Gonzalez de la Vega, Francisco, “Derecho Penal Mexicano”; Editorial Porrtia, México, pag..337




“Se da el nombre de atentados al pudor: a todo acto erdtico sexual, que sin
llegar a la copula carnal, se ejecute en una persona puber sin su consentimiento,

0 en una impuber, aun con el consentimiento de ésta’.

En el anterior comparativo es posible distinguir las diferencias en cuanto a la

redaccion de ambas legislaciones.

1.5.- CODIGO PENAL DE 1931.

Bajo el titulo Decimoquinto, denominado “Delitos Sexuales”, mismo que en su
capitulo | comprendia el delito de atentados al pudor, en el articulo 260 que sin
consentimiento de una persona puber o impuber, o con consentimiento de ésta
ultima, ejecutaba en ella un acto erético sexual, sin el propésito directo e inmediato de
llegar a la copula sancionandose con tres dias a seis meses de prision y multa de
cinco a cincuenta pesos; y si el delito se cometia con violencia tanto fisica como
moral, la pena era de seis meses a cuatro anos de prision y multa de cincuenta a un

mil pesos.

En el articulo 261 el legislador observa, al igual que en los codigos anteriores
al delito de atentados al pudor solo se castigaba cuando hubiere sido consumado.®

Buscando la depuracion y por tanto el perfeccionamiento del tipo, se contraen
los articulos 260 y 261 de los anteriores codigos en uno solo citando el atentado al

pudor con violencia fisica y moral, como se observa en lo antes plasmado.

La indiferencia en cuanto al sexo de los protagonistas (sujeto activo y pasivo)
del delito de abuso sexual la explica Carrara haciendo notar que: “en los actos de
libidine la diversidad de sexos no puede ser requisito, porque la conscupicencia
pervertida puede encontrar desahogo obre el cuerpo de individuos del mismo sexo; y
no puede serlo, aunque el ultraje se cometa con fines de odio o de venganza, por que

el resultado que se quiere impedir es idéntico y el derecho que tiene toda persona de

® Diario Oficial de la Federacion. 28 de enero de 1931




que sea respetada su pudicia debe ser protegido contra la violencia de otro,
cualquiera que sea el sexo del violentador. Por lo demas se comprende facilmente la
dificultad practica de la realizacién de un caso de delito de violacion cometido por la

mujer en hombre, no existe en el atentado al pudor” '

Continuando el estudio del delito, se observan dos modalidades diferentes en
el delito de atentados al pudor segun la persona en quien recaiga: en puberes o
impuberes, variando la composicion juridica del delito y de cual es el bien juridico

tutelado.

Analizando el precepto total se muestran los siguientes elementos

constitutivos:

l.- Ejecucidén en la victima de un acto erético-sexual distinto al ayuntamiento
Il.- Ausencia de propdsito directo e inmediato de llegar a la copula
[ll.- Que dicho acto se ejecute:
a) en la persona de un puber
b) con o sin consentimiento de un impuber
IV.- El animo de Lubricidad (que, de acuerdo a la redaccién literal del la ley

debe agregarse como un elemento psicoldgico)
1.6.- REFORMAS QUE HA SUFRIDO EL DELITO DE ABUSO SEXUAL DENTRO
DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.
Varias han sido las reformas que el delito de Abuso sexual ha sufrido hasta
llegar a la forma en la que nuestro actual Codigo Penal lo delimita; mismas que a

continuacion mencionaremos:

Reformas al Cédigo penal en 3 de enero de 1989.

¥ Gonzalez de la Vega, Francisco, “Derecho Penal Mexicano”; Editorial Porrtia, México pag.337
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Asi pues, en el periodo presidencial de Carlos Salinas de Gortari observamos
la primera modificacion substancial al delito de atentados al pudor mediante decreto
de reforma que adiciona diversas disposiciones al Codigo Penal para el Distrito
Federal en Materia del Fuero Comun, y para toda la Republica en Materia del Fuero
Federal, incrementando la pena de prisidn, o bien brinda la alternativa de prestar

trabajo a favor de la comunidad.

Y asi, el dia martes 3 de enero de 1989, el Diario oficial de la Federacion
publica la nueva redaccion del articulo 260 del Cédigo penal quedando de la siguiente

manera:

Articulo 260.- Al que sin consentimiento de una persona y sin el propdésito de
llegar a la copula, ejecute en ella un acto sexual con intencion lasciva o la obligue a
ejecutarlo, se le impondran de quince dias a un afo o de diez a cuarenta dias de

trabajo a favor de la comunidad.

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

uno a cuatro afios e prision."

Reformas al Cédigo penal en 21 de enero 1991 respecto al delito de abuso sexual.

Posteriormente, en el Diario oficial de la federacion con fecha lunes 21 de
enero de 1991 se publica una nueva reforma al cédigo penal que a la letra sefiala:

Articulo 260.- Al que sin consentimiento de una persona y sin el propdésito de
llegar a la copula, ejecute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutarlo se le

impondra pena de tres meses a dos afos de prision.

Si se hiciere uso de la violencia fisica violencia fisica o moral, el minimo vy el
maximo de la pena se aumentaran hasta en una mitad. '
Articulo 261.- Al que sin el proposito de llegar a la copula, ejecute un acto

sexual en una persona menor de doce anos de edad o persona que no tenga la

" Diario oficial de la federacion martes 3 de enero de 1989, pag. 6
12 Diario oficial de la federacion, lunes 21 de enero de 1991, pag.5
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capacidad de comprender el significado del hecho o que por cualquier causa no
pueda resistirlo, o la obligue a ejecutarlo, se le aplicara una pena de seis meses a tres

afios de prision o tratamiento en libertad o semilibertad por el mismo tiempo.

De lo anterior puede sefalarse que el legislador se percata de la baja
penalidad que al delito de abuso sexual se le asigna, aplicando como pena minima
tres meses en lugar de quince dias y como maxima dos afios duplicando la
anteriormente estipulada; y de igual manera suprime la pena alternativa de prestar

trabajo a la comunidad.

El delito estudiado, sufre aqui, el cambio de ser llamado “atentados al pudor”,
para a partir de ese momento ser denominado “Abuso sexual’, debido a estas
reformas, en el indice del Codigo penal se lee asi:

“TITULO DECIMO QUINTO*

Delitos Contra La Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual

CAPITULO |

Hostigamiento sexual, Abuso sexual, Estupro y Violacion

El cambio en la denominacion del capitulo décimo quinto del Cdédigo Penal,
anteriormente llamado “Delitos sexuales” por “Delitos Contra La Libertad y el Normal
Desarrollo Psicosexual” obedece a la falta de correspondencia con los bienes
juridicamente protegidos, es decir, aquel sujeto activo en el delito no satisface
exclusivamente el propdsito sexual, sino que también afecta, humilla y degrada la
sexualidad de la victima, dando como consecuencia dafios psicosexuales y en

algunas ocasiones las secuelas resultan irreparables
Reforma de 30 de diciembre de 1997.

A la postre, la aun baja penalidad en el delito, provoca en el animo del
legislador una nueva reforma al cddigo penal que es publicada en el periodo ejecutivo

de Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, en el Diario oficial de la Federacién con fecha
martes 30 de diciembre de 1997, y que a la letra sefiala:
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Articulo 260.- Al que sin 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 afios de prision, '

Articulo 261.- Al que sin el propdsito de llegar a la copula, ejecute un acto
sexual en una persona menor de doce afios de edad o persona que no tenga la
capacidad de comprender el significado del hecho o que por cualquier causa no
pueda resistirlo o la obligue a ejecutarlo, se le aplicara una pena de dos cinco afos
de prision.

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

pena se aumentaran hasta en una mitad.

Reforma de 17 de septiembre de 1999
El Cdédigo penal para el Distrito Federal, sufre una de las dultimas
modificaciones el 17 de septiembre de 1999, siendo jefe de Gobierno Cuauhtémoc

Cardenas Soldrzano, quedando el texto de la siguiente manera:

Articulo 260 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 obligue a observarlo o lo

haga ejecutar dicho acto, se le impondra de uno a cuatro afnos de prision.

Articulo 261.-Al que sin el propésito de llegar a la copula ejecute un acto sexual
en persona menor de doce aioso persona que no tenga la capacidad de comprender
el significado del hecho o que por cualquier causa no pueda resistirlo, o la obligue a

observar o ejecutar dicho acto, se le impondran de dos a cinco afios de prision.™
1.7 CODIGO PENAL DE 2002

Con fecha 16 de julio de 2002, se publica en La Gaceta Oficial Del Distrito

Federal con fecha 16 de Julio de 2002 el decreto mediante el cual nace el nuevo

'3 Diario oficial de la Federacion martes 30 de diciembre de 1997, pag.22
" http://www.consejeria.df.gob.mx/gaceta/pdf/septiembre_17_117.pdf
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Cddigo penal para el Distrito Federal, siendo jefe de gobierno del Mismo Andrés
Manuel Lopez Obrador, entrando en vigor 120 dias después, abrogando asi el

anterior Codigo de 1931.

Y, respecto al delito, enunciado en el libro segundo, parte especial, titulo
quinto, de los delitos contra la libertad y seguridad psicosexuales, capitulo Il, se
encuentra contemplado el delito de abuso sexual; que en los articulos 176y 177 ala

letra establece:

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 anos de prisién.

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

mitad.

Este delito se perseguira por querella, salvo que concurra violencia.

Articulo 177. Al que sin el propdsito de llegar a la copula ejecute un acto sexual
en una persona que no tenga la capacidad de comprender el significado del hecho o
por cualquier causa no pueda resistirlo, o la obligue a observar o ejecutar dicho acto,

se le impondra de dos a siete afios de prision.

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

una mitad.

Sefialando las siguientes agravantes:

Articulo 178. Las penas previstas para la violacion y el abuso sexual, se

aumentaran en dos terceras partes, cuando fueren cometidos:

I. Con intervencidn directa o inmediata de dos o mas personas;

II. 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 cualquiera de ellos, amasio de la madre o del padre contra cualquiera de los
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hijos de éstos o los hijos contra aquellos. Ademas de la pena de prisién, el culpable
perdera la patria potestad o la tutela, en los casos en que la ejerciere sobre la victima,

asi como los derechos sucesorios con respecto del ofendido;

[ll. Por quien desempeie un cargo o empleo publico o ejerza su profesién, utilizando
los medios o circunstancia que ellos le proporcionen. Ademas de la pena de prision,
el sentenciado sera destituido del cargo o empleo o suspendido por el término de

cinco anos en el ejercicio de dicha profesion;

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 publico; o

VI. Fuere cometido en despoblado o lugar solitario.

Es posible resumir la depuracion que el delito de abuso sexual ha sufrido en

las diferentes reformas hasta llegar a su actual tipicidad de la siguiente manera:

-La pena corporal contemplaba en el articulo 260 disponia de uno a cuatro

afnos de prision, el nuevo codigo penal incrementa la pena maxima a seis afos.

-El mismo articulo 260 del anterior cédigo penal establecia que si al mediar el
uso de la violencia ya fuere fisica o0 moral el maximo y el minimo de la pena se veria
aumentada hasta en una mitad, en comparacion con el actual que establece que la
pena prevista se aumentara en una mitad, es decir, el aumento en la pena se
encuentra perfectamente definida por la ley impidiendo al juzgador aumentarla
aplicando su criterio.

-El cédigo penal vigente incluye un parrafo en lo relativo al requisito de
procedibilidad, es decir se establece que el delito se perseguira por querella, salvo

qgue concurra violencia, por lo tanto dicho delito se perseguira de oficio.
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CAPITULO II.

ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL PREVISTO EN EL

ARTICULO 176 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

2.1.- Naturaleza juridica del delito de Abuso Sexual.
2.2.- Definicion del delito de Abuso Sexual.

2.3.- Elementos positivos y negativos del delito.

2.4 .- Conducta y Ausencia de conducta.

2.5.- Tipicidad y Atipicidad.

2.6.- Antijuridicidad y Causas de Justificacion.

2.7.- Imputabilidad e Inimputabilidad.

2.8.- Culpabilidad e Inculpabilidad.

2.9.- Punibilidad y Causas de exclusién del delito.
2.10.-Elementos del cuerpo del delito

2.11.- Elementos Objetivos del delito de Abuso Sexual.
2.12.- Elementos Normativos del delito de Abuso Sexual.
2.13.- Elementos Subjetivos del delito de Abuso Sexual.
2.14.- Modalidades en el delito de Abuso Sexual.

2.15.- Andlisis del articulo 176 del Codigo Penal para el Distrito Federal.
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CAPITULO I

ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL PREVISTO EN EL
ARTICULO 176 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

2.1 NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL.

Es importante citar nuestra carta magna ya que en ella se encuentran nuestras
garantias individuales y sociales, asimismo, se contemplan mecanismos juridicos que
protegen nuestros derechos humanos, cabe senalar el término anglosajon guarrantie
que conjuga el asegurar proteger defender o salvaguardar. Mediante las garantias
individuales la poblacién hace valer sus derechos frente al poder del Estado; son
pues los limites de la actuacion del Estado frente a los particulares la clasificacion de

las garantias se da de la siguiente manera:

a).- lgualdad.

b).- Libertad.

c).- Propiedad.

d).- Seguridad Juridica.

La garantia de igualdad consiste en que varias personas cuya situacion
coincida pueden ser sujetos de los mismos derechos y obligaciones no debe existir

distincion ni diferencia entre los hombres como tal.

En cuanto a la garantia de libertad es la libertad una facultad que tienen los
individuos para ejercer o no ejercer alguna actividad. Cada persona es libre para
realizar los fines que mas le agradan. Es la libertad una cualidad inseparable de la

naturaleza humana.
En lo relativo a la garantia de propiedad se encuentra establecido en el articulo

27 de la constitucion, y en cuanto a las garantias de seguridad juridica... el

advenimiento de una sociedad mas igualitaria encuentra en la administracion de la

17



justicia su manifestacion mas generosa. La norma suprema consagra los principios
que rigen y oriental la administracion de justicia y que garantizan la seguridad de los
ciudadanos en conflicto. La seguridad es el valor supremo de la convivencia social, y
del derecho. El individuo pues, goza de seguridad frente a la actividad del Estado,
misma que se encuentra consagrada en los articulos 8,13,15,16,17,18,19,20,21,22 y
23. '

Ahora comentaremos algunos articulos de la constitucion como es el caso del
articulo 4 cuarto en el que se indica que: “... El varon y la mujer son iguales ante la

”

Ley...".

Este articulo implica por una parte la libertad, la seguridad y la igualdad, lo
anterior para dotar de armonia a la vida en sociedad. De igual manera se incorporan
valores humanos y culturales a las funciones de vida como lo son los derechos

reproductivos.

“Articulo 14.- ...

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en los que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a

las leyes expedidas con anterioridad al hecho...” 2

Dicho articulo implica que gozamos de una garantia de seguridad juridica y
solo podra interponer el ciudadano juicio ante los Tribunales conforme a lo que sefiala
la Ley, asi también en el articulo se indica que no existe analogia en materia penal,
es decir, cada tipo penal es diferente y con penas exactamente aplicables al caso en

particular.

! Carbajal Moreno, Gustavo. “Nociones De Derecho Positivo Mexicano”, Editorial. Porria México 1994.
Pag. 86.
% jdem Pag. 6.
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“Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de un mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento...”.?

Sin duda gozamos de esta garantia toda vez que el gobernado cuenta con una
privacidad y seguridad en lo individual, en lo familiar, en sus documentos y bienes,
misma que solo podra verse vulnerada mediante mandamiento emitido por escrito y

por la autoridad competente, mismo que debera de encontrarse fundado y motivado.

“Articulo 17.- Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma ni ejercer

violencia para reclamar su derecho...”

El precepto constitucional antes trascrita nos indica la prohibicién ejercer
violencia para reclamar justicia, es decir la no aplicabilidad de la antigua “Ley del

Talién”

“Articulo 20 En todo proceso de orden penal, ... la victima o el ofendido,

tendran las siguientes garantias:

|.-Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor establece
la Constitucion y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento

penal;

[I.-Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos los datos o
elementos de prueba con los que cuente, tanto en la averiguacion previa como en e

proceso, y a que se desahoguen las diligencias correspondientes.

Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario el desahogo de la

diligencia, debera fundar y motivar su negativa;

[11.-Recibir, desde la comision del delito, atencién médica y psicologica de urgencia;

* Ibidem.
* idem. Pag.7.
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IV.-Que se le repare el dafo. En los casos en que sea procedente, el Ministerio
publico estara obligado a solicitar la reparacién del dafio y el juzgador no podra
absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emitido una sentencia
condenatoria.

La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de

reparacion del dafo;

Vi Solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para su seguridad

y auxilio™

En el anterior precepto legal se hace hincapié a la garantia de seguridad
juridica, puesto que el Estado en calidad de gobernante, tiene la obligacion de

salvaguardar los derechos de todo individuo.

“Articulo 21.- La imposicidén de las pena es propia y exclusiva de la autoridad
judicial. La investigacién y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico el

cual se auxiliara con una policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato...”®

Quedan clarificadas las competencias tanto del Ministerio publico como de la
autoridad judicial, a la primera le corresponde la investigacion y persecucion del delito
a través de la averiguacion previa y su debida integracion y consignacion, y a la
autoridad judicial, le corresponde el juicio y la imposiciéon de penas en resolucion

judicial.

En los citados numerales legales se relacionan con la proteccion jurisdiccional,
es decir, que todo individuo gobernado tendra acceso a la justicia y a salvo sus
garantias individuales.

Asi pues y como consecuencia logica el Estado como Soberano y derivado de

la constitucion politica como nuestra ley suprema, se origina la necesidad de crear un

® {dem pag. 8.
® [dem. Pag. 10.
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complejo de normas aplicables al derecho positivo destinadas a la definicion de los
delitos vy fijacion de las sanciones, dando origen de esta manera al primer codigo
penal mexicano siendo este como ya se ha mencionado en el capitulo numero uno de
la presente investigacion; dicho cédigo fue creado en 1871, al cual se le dio el nombre
‘De Martinez De Castro”, mismo que se puede considerar como antecedente
legislativo del abuso sexual (atentado al pudor), y el cual lo describia en su articulo
789, dentro de los delitos contra el orden de las familias, la moral publica o las buenas
costumbres, haciendo consistir en todo acto impudico que ofenda al pudor sin llegar a
la copula ejecutado contra una persona sin su voluntad, cualquiere que fuere su sexo

aludiendo a su comisioén con o sin violencia ...”

2.2. DEFINICION DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL

Es importante mencionar que para poder abordar al delito de abuso sexual,
debemos comprender la terminologia aplicable tal como son:

Delito.- “Acto u omisién constitutivo de una infraccion de la ley penal”’

Por su parte Francesco Antolisei refiere respecto al delito lo siguiente: “La idea
de delito toma su origen en la ley penal... entre la ley penal y el delito, existe un nexo
indisoluble, pues el delito es propiamente la violacion de la ley penal o, para ser mas
exactos, la infraccién de una orden o prohibicion impuesta por la ley. En general el
delito se define como todo hecho al cual el ordenamiento juridico le adscribe como

consecuencia una pena™

Anotamos que el delito es un hecho vy, por ello se situa en el mundo de la
facticidad. Todo su contenido es rigurosamente factico. A diferencia de la norma

juridico-penal, que es general y abstracta, el delito es particular y concreto. Particular,

" De Pina Vara Rafael, “Diccionario de Derecho” Editorial. Porrda México. 1980. Pag. 205.
& Antolisei Francesco, “Manual de Derecho Penal”, parte general, Editorial. Temis Octava edicion,
Bogota, Colombia 1988 pag.115.
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por que es obra del sujeto o sujetos individuales, y concreto por que es un hecho

indeterminado.®

Asi mismo el delito tiene diversos elementos que conforman un todo, y al
respecto cabe mencionar que para Maurach el delito es una accién tipicamente
antijuridica, atribuible; en tanto que para Belling es la accion tipica antijuridica,
culpable sometida a una adecuada sancién penal, y que llena las condiciones
objetivas de penalidad, en tanto, que Max Ernesto Mayer define al delito como
acontecimiento tipico, antijuridico e imputable; asi mismo Edmundo Mezger afirma
que el delito es una accidn tipicamente antijuridica y culpable, para Jiménez de Azua
es un acto tipicamente, antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones

objetivas de penalidad imputable a un hombre y sometido a una sancién penal.

Al efecto cabe mencionar que desde un punto de vista personal diremos que el
delito es una conducta que puede ser de accion u omision, tipica y antijuridica que

sanciona las leyes penales.

Por otro lado, y en cuanto a los delitos sexuales Francisco Gonzalez de la
Vega, sefiala que “para poder denominar con propiedad a un delito se requieren que
en el mismo se reunan dos condiciones o criterios regulares: a).- que la accién tipica
del delito realizada positivamente por el delincuente en el cuerpo de la ofendida o que
a este se le hace ejecutar, sea directa e inmediatamente de naturaleza sexual; y b).-
que los bienes juridicos dafiados o afectados por esa accion sean relativos a la vida

sexual del ofendido.

a)En efecto: cuando decimos que para llamar en doctrina como sexual un
delito se requiere, en primer lugar que su accion tipica sea directa e inmediatamente
de naturaleza sexual queremos expresar que no basta que la conducta sea presidida
por un antecedente, movil, motivo o finalidad de lineamientos eréticos, mas o menos
definidos en la conciencia del actor o sumergidos en su subconsciente, sino que es

menester ademas que la conducta positiva del delincuente se manifieste en

® |slas de Gonzalez Mariscal, Olga, “Analisis logico de los delitos contra la vida” Editorial Trillas,
México, 1998.pag.62
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actividades lubricas somaticas ejecutadas en el cuerpo del ofendido o que a este se
le hacen ejecutar. Estas acciones erotico sexuales... pueden consistir en simples
carias o tocamientos libidinosos... o en las distintas formas de ayuntamiento sexual

gue sean normales...

b).- Se requiere ademas que la accion corporal de lubricidad tipica del delito, al
ser ejecutada fisicamente, produzca de inmediato un dafo o peligro a intereses
protegidos por la sancién penal, atafiederos a la propia vida sexual de la victima. Los
bienes juridicos asi susceptibles de lesion por la conducta delincuencial pueden ser,
segun las diversas figuras del delito relativos a la libertad sexual o a la seguridad

sexual...”°

Asimismo se define al abuso como.- “Uso de una cosa o ejercicio de un
derecho en forma contraria a su naturaleza y con una finalidad distinta de que sea

licito perseguir/ exceso o demasia indebidos en la realizacién de un acto”"’

Por su parte Roberto Reynoso Davila define al Abuso como el: “usar mal,
injusta, impropia o indebidamente una cosa y deshonesto es equivalente a impudico o
a lo falto de honestidad o a lo que no esta conforme a la razén, ni a las ideas

recibidas por buenas”'?

Es importante sefalar que para poder definir lo que es el delito de abuso
sexual debemos de retomar la idea de que éste delito inicialmente se tipificaba como
atentado al pudor, como ya ha sido estudiado en el capitulo | de éste trabajo, por lo
que resulta incuestionable que antes de abordar la definicion juridica legal que hoy en
dia nos ocupa el Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, se retomaran algunas
de las definiciones de atentados al pudor entre las cuales podemos citar las

siguientes.

' Gonzalez de la Vega Francisco. “Derecho Penal Mexicano, Los Delitos”, Editorial. Porria, México
1993, pag.308-309.

" De Pina Vara Rafael, “Diccionario de Derecho”, Editorial. Porria 1980. Pag. 18.

12 Reynoso Davila, Roberto. “Delitos Sexuales” Editorial. Porrta, México, 2001 Pag.33
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Y, al respecto Francisco Gonzalez de la Vega sefala: “El delito de Atentado al
pudor, consiste en actos corporales de lubricidad, distintos de la copula y que no
tienden directamente a ella, ejecutados en impuberes o sin consentimiento de

personas puberes cualquiera que sea el sexo de sus protagonistas activos o pasivos”
13

Por su parte Rafael de Pina Vara en su diccionario de Derecho conceptualiza
el atentado al pudor como: “Acto de naturaleza erético sexual cometido contra una
persona puber o impuber sin su consentimiento o contra una persona impuber
aunque exista este, en cuya realizacion no hay el propésito directo e inmediato de
llegar a la copula (articulo 260 y 261 del Cdodigo Penal para el Distrito Federal) este
acto delictivo recibe también las denominaciones de abuso deshonesto y ultraje al

»14

pudor

Asimismo, encontramos que “El abuso deshonesto se define como la
realizacion de contactos corporales con contenido sexual sobre el cuerpo de una

persona de uno u otro sexo, sin que haya alcanzado el acceso carnal o su tentativa”'®

Por lo que al efecto y en virtud de que se ha plasmado distintas acepciones de
atentados al pudor, ahora pasaremos a hacer hincapié que mediante publicacion de
fecha 21 de enero de 1991, hecha en el Diario Oficial de la Federacion, la
denominacion de la figura juridica de Atentado al Pudor, cambia a la de Abuso
Sexual, quedando inserta en Titulo Décimo Quinto del Cédigo Penal Titulado Delitos
contra la Libertad y el normal desarrollo psicosexual, en el Capitulo primero

denominado Hostigamiento sexual, Abuso Sexual, Estupro y Violacion.

Y, por lo tanto, la definicion juridico-legal del delito de abuso sexual la
encontramos plasmada en el articulo 176 de la citada ley sustantiva que a la letra

reza:

13 .
Ibidem
' De Pina Rafael, “Diccionario de Derecho” , Editorial Porrda, México 1996, Pag.114
'® Marcelo Tenca Adrian, “Delitos Sexuales”, Editorial Astrea Buenos Aires Argentina 2001.
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Articulo 176.- Al que sin consentimiento de una persona y sin el proposito de
llegar a la copula ejecute en ella un acto sexual, la obligue a observarlo o lo haga

ejecutarlo se le impondra de uno a seis anos de prision.

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

mitad.

Este delito se perseguira por querella, salvo que concurra violencia.

Por lo anterior encontramos que doctrinalmente al delito de abuso sexual se le
considera segun Bascufia Valdez como el “Conjunto de actos de caracter sexual y de
naturaleza impudica, que excluyendo la conjuncion carnal normal, se comete sobre

personas de uno o de otro sexo en forma atentatoria”'®.

2.3.-ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO

Los elementos del delito son cada una de las partes que lo integran, dicho de

otra manera, el delito subsiste en razén de la existencia de los elementos.

En cuanto a los elementos positivos y negativos del delito, encontramos en

primer término a los positivos que son:

a).-Conducta
b).-Tipicidad

c) -Antijuridicidad
d).-Imputabilidad
e).-Culpabilidad
f).-Punibilidad,

'® Martinez Roaro, Marcela. “Delito Sexuales”. Editorial. Porria, cuarta edicion., México 1991, Pag.
217.

25



Y, secundando encontraremos a los negativos, los cuales a continuacién se

mencionan:

a).-Ausencia de Conducta
b).-Atipicidad

c).- Causas de Justificacion
d).-Inimputabilidad
e).-Inculpabilidad

f).-Causas de exclusion.

Es importante referir que a cada aspecto (elemento) positivo le corresponde
uno negativo en la forma que anteriormente los hemos enunciado. Estableciendo que
al hablar de los primeros estaremos, ante la existencia del delito; y cuando se

mencione a los segundos, estaremos ante su inexistencia.

2.4.-CONDUCTA Y AUSENCIA DE CONDUCTA

Antes de entrar al estudio de la conducta es necesario hacer hincapié que la
misma tiene diversos sindnimos que son utilizados por diversos autores, tales como el
de hecho, accion, acto, etc., pero estas expresiones no contemplan la posibilidad de
una inactividad, por ello resulta mas conveniente la denominacion de conducta, ya
que la misma si contempla una inactividad, ya que esta puede ser cometida por
accion o por omision, esta ultima a su vez se subdivide en omision simple y comision

por omision.

La conducta es el primer elemento basico del delito, y se define como el
comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado aun propdsito.
Lo que significa que solo los seres humanos pueden cometer conductas positivas o
negativas ya sea una actividad o inactivad respectivamente. Es voluntario dicho
comportamiento, por que es decision libre del sujeto y es encaminado a un propdsito,

por que tiene una finalidad al realizarse la accién o la omisién
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La conducta, en palabras de Castellanos Tena “es el comportamiento humano,
voluntario, positivo o negativo, encaminado a un proposito... solo la conducta humana
tiene relevancia para el derecho penal. El acto y la omision deben corresponder al
hombre, porque unicamente el es posible sujeto activo de las infracciones penales, es

el Unico ser capaz de voluntariedad....”"”

Asi mismo, se define a la accion como un acto de voluntad, su exteriorizacion
mediante un hacer o mediante inactividad, y el resultado sera la modificacion
producida en el mundo exterior o el peligro creado con dicha conducta. De lo que se

desprende el nexo causal entre la accion y el resultado.

Por otro lado debemos entender la accion en dos sentidos. En sentido amplio
“consiste en la conducta exterior voluntaria (hacer activo u omisién) encaminada a la
produccion de un resultado, ya consista este en una modificacién del mundo exterior

o en el peligro de que esta llegue a producirse...”"®

En sentido estricto “consiste en un movimiento corporal voluntario, encaminado
a la produccion de un resultado, consistente en la modificacion del mundo exterior o
en peligro de que se produzca. La accion (como hacer activo) exige ademas de
voluntad en el agente, una actividad corporal” nuestro derecho positivo mexicano se
ocupa de estos actos y debemos entender la accion en sentido amplio,
comprendiéndola en su aspecto positivo como tal y en su aspecto negativo como

omision. '

Por lo anterior el elemento objetivo puede presentar las formas de accion,
omision, y comision por omisién. Por ello, compartimos el siguiente razonamiento del
Profesor Castellanos Tena al referir “mientras la accién se integra mediante una
actividad (ejecucion) voluntaria (concepcion y decision) la omision y la comisién por

omision se conforman por una inactividad, diferenciandose en que en la omisién hay

"7 Castellanos Tena, Fernando. “Lineamientos Elementales de Derecho Penal”, Editorial Porruaa,
México 1984.

'8 Cuello Calon, Eugenio._“Derecho Penal, Parte General”, Tomo |, novena edicion. Nacional.; México,
1961, pag. 284 y 285.

19 Lépez Betancourt, Eduardo, “Teoria del Delito” ediciéon. Porrda, México 2003, pag. 85y 86
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violacion de un deber juridico de obrar, en tanto en la comision por omision se violan
dos deberes juridicos, uno de obrar y otro de abstenerse”®

Asi también se menciona que la accidén consiste en un acto de voluntad, su
exteriorizacidon mediante un hacer o inactividad, y el resultado sera la modificaron
producida en el mundo exterior o el peligro creado por dicha conducta de lo que se
desprende el nexo causal entre la accién y el resultado

En este orden de ideas sefialamos que la accién contiene tres elementos que

son:

a) Manifestacion de voluntad
b) Resultado y

c) Relacién de causalidad (nexo causal);

Al efecto cabe sefalar que existen varios criterios respecto a los elementos de
la accion, pero a nuestro juicio dicha diversidad radica exclusivamente en el uso de
una terminologia variada, como por ejemplo para Eduardo Lépez Betancourt donde
sefala: “que la conducta requiere de tres elementos: a) Un querer interno del agente;
b) Una conducta corporal del mismo agente y, ¢) Un resultado externo; o bien citando

por otra parte a Castellanos Tena quien sefiala...“la conducta tiene tres elementos:

1) Un acto positivo o negativo (accion u omisién)
2) Un resultado

3) Una relacion de causalidad entre el acto y el resultado.

El acto es un comportamiento humano positivo o negativo que produce un
resultado. Positivo sera una accién que consiste en una actividad, en un hacer;
mientras que la inactividad, es cuando la ley espera una conducta de un individuo y

éste deja de hacerla.”’

2 Castellanos Tena, Fernando. “Lineamientos Elementales de Derecho Penal” Editorial Porria, México
1984, pag., 148-149.
2 Lopez Betancourt, Eduardo, “Teoria del Delito” Editorial. Porrta, México 2003, Pag. 87.
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Finalmente, la autora Irma Amuchategui Requena sefiala: Los elementos de la
accion, la actividad, el resultado y la relacion de la causalidad, llamado este ultimo
también, nexo causal, definiendo a los mismos en los siguientes términos:

Voluntad.- Es el querer, por parte del sujeto activo cometer el delito. Es propiamente

la intencion.

Actividad.- Consiste en el “hacer” o actuar. Es el hecho positivo o movimiento corporal

humano encaminado a producir el ilicito.

Resultado.- es la consecuencia de la conducta; el fin deseado por el agente y previsto

en la ley penal.

Nexo de causalidad.- Es el ligamen o nexo que une la conducta con el resultado, el
cual debe ser material, dicho nexo es lo que une la causa con el efecto, sin el cual

éste Ultimo no puede atribuirse a la causa.?

En consecuencia y en virtud de que, en las lineas que anteceden nos hemos
concretado a definir a la accidn como elemento de la conducta, asi como a los
elementos componentes de la misma, a continuacién procederemos a estudiar a la
otra forma en la que la conducta puede manifestarse como lo es la omision; Por lo
que a continuacion y al respecto podemos decir que si bien, la accion es un hacer, la

omision contrario sensu es un no hacer.

Por su parte Irma Amuchategui Requena dice que la omisién “consiste en
realizar la conducta tipica con abstencion de actuar, esto es, no hacer o dejar de

hacer. Constituye el modo o forma negativa del comportamiento.”?®

De igual manera decimos que la omision radica en simplemente abstenerse de
obrar por parte del sujeto activo, o en su caso en dejar de hacer lo que se debe

ejecutar, en concreto decimos que la omision es una forma negativa de la accién,

= Amuchategui Requena, Irma,. “Derecho Penal, Delitos en Particular”. México, Oxford 2005.pp 53 y
54
% |bidem
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cabe hacer mencion que de acuerdo con Cuello Caldn, la omisidon consiste en una
inactividad voluntaria cuando la ley penal impone el deber de ejecutar un hecho

determinado %*

Ahora bien, y segun Eusebio Gomez, son delitos de omisién aquellos en los
que las condiciones de donde deriva su resultado reconocen, como base

determinante la falta de observancia por parte del sujeto de un precepto oingatorio.25

En consecuencia de lo anterior y resumiendo decimos que, en los delitos de
accion se hace lo prohibido, en los de omisién se deja de hacer lo mandado
expresamente (obligado a ser) en otras palabras en los de accion se infringe una ley

prohibitiva y en tanto que en los de omisién una dispositiva.

Ahora bien, es necesario mencionar que la omisién puede ser simple (omision
propia) o puede haber comision por omision (omisién impropia). Debiendo destacar
que la primera consiste en no hacer lo que se debe hacer, ya sea voluntaria o
culposamente, con lo cual se produce un delito aunque no haya un resultado, de
modo que, se infringe una norma preceptiva por ejemplo la portacion de arma

prohibida.

Siendo menester sefialar que, Porte Petit estima como elementos de la omision
propia; a) Voluntad o no voluntad, (delitos de olvido) b) Inactividad, y c) deber juridico

de obrar con una consecuencia consistente en un resultado tipico.?

Sin embargo, cabe aclarar que en los delitos de simple omisién no cabe hablar

del nexo causal, pues no se produce ningun resultado.

Ahora bien, en la comisién por omision hay una doble violacion de deberes de
obrar y de abstenerse, y por ello se infringen dos normas una preceptiva y una

prohibitiva y al efecto Porte Petit establece “existe un delito de comisiéon por omision,

24 Castellanos Tena, Fernando. “Lineamientos Elementales de Derecho Penal” Editorial. Porruaa,
México 1984, Pag., 152

% jdem Pag. 153

% jdem Pag.153
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cuando se produce un resultado tipico y material, por un no hacer voluntario o
culposo (delitos de olvido) violando una norma preceptiva (penal) o de otra rama del

derecho y una norma prohibitiva”®’

ASPECTO NEGATIVO: AUSENCIA DE CONDUCTA

Ahora bien, abordaremos que la ausencia de conducta es el elemento negativo
de la conducta abarca la ausencia de la accién o de la omisién de la misma en la
realizacion de un delito, o bien ausencia de conducta es uno de los aspectos
negativos o mejor dicho, impedimentos de la formacion delictiva por ser la actuacion
humana positiva o negativa, la base indispensable del delito como de todo problema

juridico

En tal orden de ideas tenemos que la ausencia de conducta se presenta por:
1.-Vis absoluta o fuerza fisica superior exterior irresistible
2.-Vis mayor o fuerza mayor y;

3.- Movimientos reflejos.

Asi pues tenemos que las antes citadas son causas impeditivas de la
integracion del delito por ausencia de conducta, y la cual hoy en dia se encuentra
fundamentada en nuestro Codigo Penal Vigente para el Distrito Federal, en su
fraccién | del articulo 29 que a la letra reza: “(Ausencia de conducta). La actividad o la

inactividad se realice sin la intervencion de la voluntad del agente; ...”

Por lo que tenemos que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a dicho
respecto a la vis absoluta que: “De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia debe
entenderse que el sujeto actudé en virtud de una fuerza fisica exterior irresistible,
cuando sobre él se ejerce directamente una fuerza superior, las propias a la cual se le
sometieron por cuya circunstancia, su acto es voluntario. Lo que quiere decir que la

integracion de esta figura requiere que la fuerza sea material, fisica producida por

2" |bidem
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hechos externos, y que quien la sufre no puede resistirla se ve obligado a ceder ante
ella.” (Semanario judicial de la Federacion, XClIII, p.2018)

“Por fuerza fisica exterior irresistible, debe entenderse cierta violencia hecha al
cuerpo del agente que da por resultado, que este ejecute irremediablemente lo que

no ha querido ejecutar.” (Semanario Judicial de la Federacion 84, p.175).

Por lo que al efecto y retomando lo antes plasmado Eduardo Lopez Betancourt
en su libro Teoria del delito refiere: “Fuerza Fisica irresistible es el aspecto negativo
de la conducta; el sujeto, a través de esta va a realizar una accion u omision que no
queria ejecutar por lo tanto, esta situacion no puede constituir una conducta por faltar

la voluntad del sujeto, elemento esencial de la conducta”

Asi pues tenemos que para la fuerza fisica exterior irresistible se requiere
violencia en persona del acusado y que este involuntariamente, solo sirva e

instrumento en la produccion del dano.

Por otro lado y por lo que hace a la segunda Hipdtesis de ausencia de
conducta es cuando se presenta una conducta delictiva por causas de fuerza mayor,
esto es, cuando el sujeto realiza una accién en sentido amplio (accion — omision)

coaccionado por una fuerza fisica irresistible proveniente de la naturaleza.

Por, lo tanto decimos que en la vis mayor como en la vis absoluta en ambas no
hay voluntad en el sujeto, mencionando que la diferencia entre estas hipotesis estriba
que en la vis absoluta, esta es una fuerza irresistible que proviene del hombre, en
tanto que en la vis mayor de igual modo es una fuerza fisica e irresistible solo que

esta proviene de la naturaleza y no del hombre.
Y por lo que respecta a la tercera hipotesis los movimientos reflejos, al igual

que en las anteriores son parte componente de la ausencia de conducta y esta, al

igual que la vis mayory la vis absoluta, tampoco es participe la voluntad del sujeto.
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Y al efecto cabe sefialar que segun Eduardo Lépez Betancourt los movimientos
reflejos son actos naturales, involuntarios, no funcionaran como factores negativos de

la conducta si se pueden controlar o retardar

Asi mismo los actos reflejos, refiere Irma Amuchategui Requena: “Son aquellos
gue obedecen a excitaciones no percibida por la conciencia por transmision nerviosa
a un centro y de este a un nervio periférico. Como el sujeto esta impedido para
controlarlos se considera que no existe la conducta responsable y voluntaria, en caso
de poder controlarlos a voluntad, habra delito. Por la accién de un acto reflejo puede

cometerse una lesion o dafo en propiedad ajena

Por otro lado cabe senalar, que algunos autores contemplan también como
causas impeditivas de la integracién del delito al suefio y sonambulismo, dando al
estado de inconciencia temporal en el que se encuentra la persona que existira
ausencia de conducta cuando se realice una conducta tipica, para otros se trataria del
aspecto negativo de la Inimputabilidad, asi mismo algunos penalistas refieren que al
igual que los anteriores aspectos negativos de la conducta incluyen al hipnotismo
pues en tales fendmenos psiquicos el sujeto realiza la actividad o inactividad sin
voluntad por hallarse en un estado en el cual su conciencia se encuentra suprimida y

han desaparecido las fuerzas inhibitorias.

2.5.-TIPICIDAD Y ATIPICIDAD

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito cuya
ausencia impide su configuracion, habida cuenta en que nuestra Constitucion Politica
en su articulo 14, establece en forma expresa: “En los Juicios del orden criminal,
queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena
alguna que no este decretada por la ley exactamente aplicable al delito de que se
trata”, Lo cual significa que no existe delito sin tipicidad; de lo anteriormente sefialado
debe precisarse que no hay que confundir el tipo con la tipicidad; Ya que el tipo es la

descripcién que el Estado hace de una conducta en los preceptos penales (delitos).
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En tanto, a la tipicidad debemos de entenderla como la adecuacién de una conducta

concreta con la descripcion legal formulada en abstracto.

La tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo penal. En este contexto,
diversos autores han dado su definicidn; algunas de ellas la expresada por Francisco
Blasco y Fernandez de Moreda, la cual dice “la accidn tipica es sollo aquella que se
acomoda a la descripcion objetiva aunque saturada a veces de referencia a
elementos normativos y subjetivos del injusto de una conducta que generalmente se
reputa delictuosa, por violar en la generalidad de los casos, un precepto, una norma,

penalmente protegida”.

Para Laureano Landaburu “La tipicidad consiste en la cualidad o caracteristica
de la conducta punible de ajustarse o adecuarse a la descripcion formulada en los

tipos de la ley penal”

Para Jiménez de Asua, la tipicidad es “la exigida correspondencia entre el

hecho real y la imagen rectora expresada en la ley en cada especie de una infraccion

La suprema corte de Justicia de la Nacion ha establecido que “Para que una
conducta humana sea punible conforme al derecho positivo, es preciso que la
actividad desplegada por el sujeto activo se subsuma a un tipo legal, esto es, que la
accion sea tipica, antijuridica y culpable, y que no concurra en la total consumacién
exterior del acto injusto, una causa de justificacion o excluyente de la culpabilidad.
Puede una conducta humana ser tipica por que la manifestacion de la voluntad, o la
modificacién del mundo exterior, es decir, la produccion del resultado lesivo,
enmarquen dentro de la definicién de un tipo penal, como puede ocurrir por ejemplo,
tratandose del homicidio o fraude, pero si se demuestra que el occiso fue privado de
la vida por el sujeto activo, cuando este era objeto de una agresion, injusta, real,
grave, desaparece la Antijuridicidad del acto incriminado y consecuentemente al
concurrir la causa justificada de la accion, resulta no culpable, o si, tratandose del
segundo de los delitos, no se satisfacen los presupuestos de tipicidad al no integrarse

sus elementos constitutivos” (Semanario Judicial de la Federacién CXVII, p 731)
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Al respecto debemos decir que la tipicidad es un elemento fundamental ya que
si no hay una adecuacion de la conducta al tipo penal, podemos afirmar, que como

consecuencia no hay delito.

Por lo tanto podemos decir que si un hecho es considerado como inmoral, o
antisocial, si no se encuentra en un tipo penal, obviamente que no estaremos ante la

presencia de un tipo.

Asi mismo se hace notar que segun la doctrina, la tipicidad fue creada por
Beling y el cual la considera dependientemente de la antijuridicidad y de la
culpabilidad. En un principio concibié unicamente al delito con sus elementos
objetivos, dejando al lado los subjetivos, es decir la concepcion a delito era en base a

los hechos externos.

En tal orden de ideas sefalaremos que la tipicidad se encuentra fundamentada
el articulo 14 constitucional parrafo tercero que a la letra reza: “en los juicios de orden
criminal, queda prohibido imponer por simple analogia y aun por mayoria de razon
pena alguna que no este decretada por una ley exactamente aplicable al delito de

que se trata”.

Por otro lado podemos decir que el tipo es la razon de ser de la antijuridicidad,
hemos de atribuirle un caracter delimitador y de trascendental importancia y en el
derecho, por no haber delito sin tipo legal (nullum crimen sine lege, equivalente a
nullum crimen sine tipo). Asi mismo para Luis Jiménez de Asua, la tipicidad
desempena una funcién predominantemente descriptiva, que singulariza su valor en
el concierto de las caracteristicas del delito y se relaciona con la antijuridicidad por

concretarla en el ambito penal.

Enseguida mencionamos que conforme a la doctrina los tipos se clasifica en:

a) Normales y anormales.
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Al efecto diremos que la ley al establecer los tipos generalmente se limita a
hacer una descripcidn objetiva, pero a veces el legislador incluye en la descripcidon
tipica elementos normativos o subjetivos. Asi pues, si la palabras empleadas se
refieren a situaciones puramente objetivas se estara ante un tipo normal, si se hace

necesario establecer una valoracién, ya sea cultural o juridica, el tipo sera anormal

Sin embargo diremos que la diferencia entre un tipo normal y uno anormal,
estriba, en que mientras el primero contiene conceptos puramente objetivos, el
segundo describe ademas, situaciones valoradas y subjetivas. Si la ley emplea
palabras con un significado apreciable por los sentidos, tales vocablos son elementos
objetivos del tipo; cuando las frases usadas por el legislador tiene un significado tal
que requieran ser valoradas cultural o juridicamente, constituyen elementos
normativos del tipo, ademas puede la descripcidn legal contener conceptos cuyo
significado se resuelven en un significado animico del sujeto, y entonces se esta en

presencia de elementos subjetivos de tipo.
b) Fundamentales o basicos.

Los tipos basicos integran la espina dorsal del sistema de la parte especial del
cédigo, son los tipos con plena independencia formados por una conducta ilicita sobre
un bien juridicamente tutelado

c) Especiales

Son aquellos que contienen en su descripcion alguna caracteristica, es decir, al

tipo basico se le agrega algun elemento caracteristico, pero sin existir subordinacion

d) Complementados:

Son aquellos que dentro de su descripcion legislativa requieren de la

realizacion previa de un tipo basico, no tiene autonomia
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Por su autonomia o independencia los tipos pueden ser autbnomos o

subordinados:

Auténomos.- Son los tipos penales que tienen vida por si mismos.
Subordinados.- Son los tipos penales que requieren de otro tipo para poder existir.

Por su formulacion.-

Casuisticos.- En estos tipos encontramos varias hipotesis prevalecientes, a veces el
tipo se integra con una de ellas, (alternativos); otras con la conjuncion de todas

(acumulativos)

Amplios.- contienen en su descripcidn una hipétesis unica en donde caben todos los
modos de ejecucidén, es decir, se colma el tipo penal con la lesidon causada al bien
juridicamente titulado, independientemente, de los medios empleados para la

realizacion del ilicito.
Por el dafio que causan de lesién y de peligro.

De lesion.- Requieren de un resultado, es decir, el dafo inminente al bien

juridicamente tutelado.

De peligro.- No se precisa del resultado, sino basta con el simple riesgo en que se

pone al bien juridicamente tutelado.

Por otro lado debemos entender que el tipo penal es la descripcion hecha por
el legislador de una conducta antijuridica, plasmada en la ley, se ha considerado al
tipo penal, como un instrumento legal necesario y de naturaleza descriptiva, asi

mismo se sefala que los elementos del tipo penal son:

a)
b)
c) El sujeto pasivo
d)

El presupuesto de la conducta o el hecho

El sujeto activo

El objeto juridico
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e) El objeto material

f) Las modalidades de la conducta:
¢ Referencias temporales
e Referencias espaciales

e Medios empleados

g) Elementos normativos

h) Elementos subjetivos del injusto

Se dice que para la accion sea tipica debe de esta integrada por dos
componentes, una parte objetiva la cual abarca la conducta externa y por otro lado
debe de integrarse con otra parte subjetiva la cual siempre esta constituida por la
voluntad dirigida al resultado; ahora bien por lo que hace al sujeto activo a este
respecto cabe mencionar que el sujeto activo en el derecho penal, es aquel que
realiza la conducta delictiva, y por lo que respecta a la calidad del sujeto pasivo es
aquel sobre el cual recae la conducta del sujeto activo, asi mismo el objeto es otro
componente del delito y el cual a su vez se distingue entre objeto material y objeto
juridico, de esta manera debemos entender que el objeto material esta constituido por
la persona o cosa en donde recae materialmente la conducta, en tanto el objeto
juridico es el bien protegido por la ley penal, en otras palabras es el bien

juridicamente tutelado.

Por otro lado debemos hacer hincapié que al hablar de los elementos del tipo
penal es necesario destacar los elementos objetivos normativos y subjetivos y al
efecto mencionaremos que Eduardo Lépez Betancourt sefiala el elemento objetivo,
se identificara con la manifestacién de la voluntad en el mundo fisico, requerida por el
tipo penal. Es un concepto tomado del lenguaje cotidiano o de la terminologia juridica

que descubre objetos del mundo real.
En tal orden de ideas debemos captar lo referido en la hipétesis delictiva como

apreciable con existencia material, en el mundo fisico, percibidos tales elementos

sensorialmente por los sentidos del ser humano.
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En tanto por lo que hace a los elementos normativos Francisco Pavon
Vasconcelos dice: “Son aquellos que forman parte de la descripcion contenida en los
tipos penales, y se les denomina normativos por que implican una valoracion que de

ellos hace el aplicador de la ley’®®

Destacando que dentro de los elementos normativos encontramos que existen
aquellos de valoracién juridica y cultural; asi pues y a manera de ejemplo decimos
que “cosa mueble ajena” (articulo 220 del Codigo Penal para el Distrito Federal), esto
es un elemento normativo de valoracion juridica en tanto que por lo que hace a un
elemento normativo de valoracion cultural tenemos “copula” (de la citada ley

sustantiva).

Continuando con los elementos normativos podemos decir de estos que:

Son aquellas situaciones o conceptos complementarios impuestos en los tipos

que requieren de una valoracién cognoscitiva, juridica, cultural o social®

Y, por ultimo mencionaremos a los elementos subjetivos del delito y los cuales
derivan de un estado animico del sujeto referido al motivo o fin de su conducta, esto
es, en otras palabras denotan la existencia de situaciones subjetivas establecidas en

el alma o en la psique del sujeto activo.

Por lo que en tal orden de ideas diremos que los elementos subjetivos
consisten en la finalidad, animo, propdsito, o tenencia del sujeto en su “yo” interno

que lo impulsan a la realizacion del delito.

Por otro lado haremos mencién que por lo que hace a las referencias
espaciales aluden a un lugar o espacio determinado en el que, necesariamente debe

cometerse el delito. Consecuentemente encontrarse ausente de dicha referencia o si

2 pavon Vasconcelos, Francisco “Lecciones de Derecho Penal”, parte especial, Editorial. Porria S.A.
México 1976, Tercera Edicion, Pag.320

2 Gonzalez Quintanilla, José Arturo, “Derecho Penal Mexicano”, parte general y parte especial, cuarta
edicidn, Editorial Porrua, México, 1997, Pag. 656.
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el sujeto activo al desplegar su conducta lo hiciera en lugar diverso al descrito en el

precepto habra atipicidad.

Asi mismo tenemos las llamadas referencias de ocasion, estas se refieren a las
circunstancias descritas en la ley penal, relativas al momento o a la ocasién en que
debe desplegarse la conducta por el sujeto activo, por lo que si la conducta no se
realiza en la ocasion sefalada en el tipo correspondiente estaremos en presencia de

la atipicidad en dicha descripcion.

ATIPICIDAD

La atipicidad es la falta de adecuacion de la conducta al tipo penal. Es el
aspecto negativo de la tipicidad, esto es, cuando no se integran todos los elementos

descritos en el tipo penal, se presenta la misma.

Es importante diferenciar la atipicidad de la falta de tipo, siendo que en el

segundo caso, no existe descripcion de la conducta o hecho, en la norma penal.

En este sentido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado
“‘Dentro de la teoria del delito, una cuestion es la ausencia de tipicidad o atipicidad y
otra diversa la falta del tipo (inexistencia del presupuesto general del delito) pues la
primera, supone una conducta que no llega a ser tipica por la falta de alguno o de
algunos de los elementos descriptivos del tipo, ya con referencia a calidades de los
sujetos, de referencias temporales o espaciales, de elementos subjetivos, etcétera,
mientras la segunda presupone la ausencia total de descripcidén del hecho en la ley”
(Boletin de informacion Judicial, XIV p.262)

Continuando con la atipicidad podemos decir que las causas de la misma

pueden darse cuando:

a) Haya ausencia de la calidad exigida por la ley en cuanto a los sujetos

activo y pasivo.
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b) Si faltan el objeto material o el objeto juridico

c) Cuando no se dan las referencias temporales o espaciales requeridas en
le tipo
d) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente

sefalados en la ley

e) Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos vy,

f) Por no darse en su caso, la antijuridicidad especial.*

Jiménez de Asua Manifiesta: “Ha de afirmarse, pues que existe ausencia en la
tipicidad en estos dos supuestos:
a) cuando no concurren en un hecho concreto todos los elementos del tipo descrito
en el Cédigo Penal o en las leyes penales, y puesto que son varias las relaciones y
elementos del tipo en distintas son también las hipétesis que pueden concebirse

(atipicidad, propiamente dicha);

b) Cuando la ley penal no ha descrito la conducta que en realidad se nos presenta

con caracteristica antijuridica (ausencia de tipicidad en el sentido estricto)”*"

Finalmente Edmundo Mezger sefala: Pueden concurrir circunstancias
conforme a las cuales es de antemano imposible la realizacién del tipo del delito ,
siendo las siguientes:

a) Cuando falte el sujeto que la ley exige

b) Cuando falta el objeto que la ley exige

c) Cuando falte el medio de ejecucién especialmente exigido por la ley.

% Castellanos Tena, Fernando. “Lineamientos Elementales de Derecho Penal” Editorial. Porrta”
Décimo novena edicion, México 1984, Pag.173.

31 Jiménez de Asua, Luis “Tratado de Derecho Pena”, Il Editorial. Losada, S.A. Buenos Aires, 1963,
pag. 950
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d) Cuando falte la referencia local o espacial exigida especialmente por la ley.

e) Cuando falte una referencia de otra indole, exigida especialmente por la ley
Como consecuencia de la atipicidad, podemos citar en tres hipdtesis los
efectos de la misma: a) no integracion del tipo, b) traslacion de un tipo a otro tipo

(variaciodn del tipo) c) Existencia de un delito imposible.

2.6.-ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION

Pasando al siguiente elemento encontramos a la antijuridicidad, a la cual
podemos considerar como el tercer elemento positivo del delito, esto es, cuando una
conducta es antijuridica, es considerada como un delito, por lo que en consecuencia
podemos decir que para que la conducta de un ser humano sea ilicita debe

contravenir las normas penales, es decir, ha de ser antijuridica

De igual manera se dice que la antijuridicidad viene a ser el mandato descrito
por el Estado bajo la obligacion para el particular de abstenerse en su realizacién. Por
lo tanto, mediante una conducta antijuridica se contradicen el deber de abstencion de
ejecucion (accion y omision) de la parte descriptiva, del tipo misma que se encuentra

subyacente en la parte sancionadora®

Por lo que, debemos entender que la antijuridicidad es puramente objetiva, ya
que la misma atiende solo al acto, a la conducta externa y la cual debe de ir en contra
de lo previsto por la ley y que esa conducta no este amparada por alguna causa de

justificacion.

Por lo tanto tenemos que la antijuridicidad es lo contrario a derecho, por lo

tanto, no basta que la conducta encuadre en el tipo penal, se necesita que esta

32 Loépez Betancourt, Eduardo, “Teoria General del Delito”, Editorial. Porrtia, México 2007, Pag.141.
3 Gonzalez Quintanilla , José Arturo, “Derecho Penal Mexicano” parte general y parte especial, cuarta
edicidn, Editorial Porrua, México, 1997, Pag. 302
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conducta sea antijuridica, considerando como tal a toda aquella definida por la ley, no

protegida por causas de justificacion, establecidas de manera expresa en la misma.>*
CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Ahora bien, podemos decir que la conducta tipica esta en aparente oposicion
al derecho y sin embargo no sea antijuridica esto por mediar alguna causa de
justificacioén, luego entonces decimos que las causas de justificacién constituyen el

elemento negativo de la antijuridicidad en nuestro derecho penal.

Por lo anterior podemos definir a las causas de justificacion como las
condiciones que tiene el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica

prevista en nuestro cédigo penal.

Asi mismo se dice que las causas de justificacidn recaen sobre la accién
realizada, son objetivas, ya que estas se refieren al hecho, y no al sujeto, asi mismo
se refieren a la realizacion externa del hecho; se dice que el estado incluye la
antijiuridicidad que en condiciones ordinarias subsistiria, cuando no este el interés
que se trata de proteger o cuando concurriendo dos intereses tutelados no pueden
salvarse ambas, y el derecho opta por la conservacion del mas valioso, por ello para

Edmundo Mezger la exclusion de antijuridicidad se funda:

a) En la ausencia de interés

b) En funcion del interés preponderante

a) En la ausencia de interés, normalmente el consentimiento del ofendido es
irrelevante para eliminar el caracter antijuridico de una conducta, por vulnerar el delito
no solo intereses individuales, si no que también quebranta la armonia colectiva, pero
ocasionalmente el interés social consiste en la protecciéon de un interés privado del

cual libremente puede hacer uso su titular, entonces si cobra vigor el consentimiento

3 Lépez Betancourt, Eduardo, “Teoria General del Delito”, Editorial. Porrta, México 2007, Pag.150
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del interesado por que significa el ejercicio de tales derechos y por ende resulta

idéneo para excluir la antijuridicidad.

b) Interés preponderante.- Cuando existen dos intereses compatibles, el derecho ante
la imposibilidad de que ambos subsistan, opta por la salvaciéon del de mayor valia y
permite el sacrificio del menor, como unico recurso para la conservacion del
preponderante. Esta es la razon por la cual se justifica la legitima defensa, el estado

de necesidad, el cumplimiento de un deber y el ejercicio de un derecho.

Asi pues, tenemos que una de las causas de justificacion que nuestro Codigo
Penal vigente en el Distrito Federal prevé es la legitima defensa y al respecto Cuello
Calon al respecto sefala “... es legitima la defensa necesaria para rechazar una
agresion actual o inminente o injusta mediante un acto que lesione bienes juridicos
del agresor”.

En tanto que para Jiménez de Asua lo es “... la repulsa de una agresion
antijuridica, actual o inminente, por el atacado o tercera persona contra le agresor, sin
traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la relacion al proporcionalidad de los

medios”

Asimismo podemos decir que en la legitima defensa esta de por medio siempre
un bien mas valioso, por eso es juridico el sacrificio del interés que socialmente
resulta menor, aun que, desde el punto de vista individuales podria parecer igual o
menor.

Asi pues decimos que los elementos de la defensa legitima son:

a) Una agresion injusta y actual

b) Un peligro inminente de dafo, derivado de la agresion sobre bienes

juridicamente tutelados

c) Repulsa de dicha agresion.
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Ahora bien debemos destacar que en nuestro actual cédigo penal vigente para
el Distrito Federal la causa de justificacion en comento se encuentra prevista en la
fraccidn IV del articulo 29, la cual menciona “ (Legitima defensa), Se repela una
agresion real, actual o inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos
propios o 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.

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 lugar 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 sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos
respecto de los que exista la misma obligacién. Igual presuncién existira cuando el
dano se cause a un intruso al momento de sorprenderlo en alguno de los lugares

antes citados en circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agresion.”

Por otro lado, algunos autores sostienen que realmente el fundamento de la
legitima defensa es unico, por que se basa en el principio de que nadie puede ser
obligado a soportar lo injusto, de igual modo se dice que la legitima defensa fue

creada para conservar el orden juridico y garantizar el ejercicio de los derechos.

En este mismo contexto la doctrina y legislaciones han referido que para que

pueda darse la legitima defensa se han exigido como requisitos los siguientes:

1) Que sea un ataque o agresion a los intereses juridicamente protegidos de
quien se defiende o a los de otra persona, sin existir un completo acuerdo
sobre cuales intereses o bien juridicos podran defenderse, pero si hay

unanimidad en la defensa de la vida, de la integridad personal y de la libertad.
2) El ataque o agresion debe ser actual e inminente, pues antes de que la

agresion aparezca no es necesaria la defensa, pero el amenazado no necesita

esperar que sean dafados sus intereses juridicos
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3) Que el ataque o la agresion deben ser ilegitimos, contrarios al derecho asi
como el atacante no debe tener ningun fundamento juridico para la agresion.
Por lo tanto, es importante sefialar no cabe la legitima defensa contra actos de
fuerza legitimos de la autoridad o de su agente. No es necesario el atacante
sea una persona imputable, ya que es posible la defensa contra inimputables,

locos ebrios, menores, etc.

4) La defensa debe ser necesaria, esto es, que tiene que agotar todos lo medios

no violentos, para recurrir a la legitima defensa

5) La agresién no debe ser provocada por la actitud o conducta del agredido.®

ESTADO DE NECESIDAD

En relacion a esta causa de justificacion el articulo 29 en su fraccion V del
Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal establece: “(Estado de Necesidad). Se
obre por la necesidad del salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro
real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el sujeto lesionando otro
bien de menor o igual valor que el salvaguardado siempre que el peligro no sea
evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo. Cabe
mencionar que respecto al estado de necesidad existen diversas definiciones, por
ejemplo Von Liszt ha manifestado: “El estado de necesidad es un estado de peligro
presente, que amenaza los intereses protegidos por la ley y en el cual no queda otro

recurso sino el de violar los interés ajenos juridicamente protegidos”

Asi mismo se dice “Estamos frente al estado de necesidad, cuando para
salvaguardar un bien de igual o mayor entidad, juridicamente tutelado, o protegido se

lesiona otro bien igualmente amparado por la ley>®

35Lc'Jpez Betancourt Eduardo, “Teoria del Delito” Editorial. Porrtia, décimo cuarta edicion; México 2007,
Pag.161

% Porte Petit Candalup, Celestino, “Apuntamientos de la parte General de Derecho Penal” cuarta
edicion, Editorial Porrua, S.A. México 1978, Pag.539
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Por otra parte la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, establece que “El
estado de necesidad es una causa de justificacion que por su naturaleza, choca con
la legitima defensa, ya que en el estado de necesidad, no existe defensa de una
agresion, si no violencia contra un bien juridico tutelado para salvaguardar otro bien
juridico, igualmente protegido por el derecho, de una situacion de peligro, no
provocada dolosa o culposamente por el agente” (Semanario Judicial de la

Federacion XLI. Sexta Epoca, segunda parte, p. 31)

Asi pues, sefialamos que existira estado de necesidad cuando no exista otro
modo de evitar el peligro, mas que sacrificar alguno de los intereses legitimos que se

encuentran en el mismo

En tal orden de ideas, tenemos que la fraccion VI del articulo 29 del Cédigo
Penal vigente para el Distrito Federal, prevé como causa de justificacion el
cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). Mismo que a la letra reza: “La
accion o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en el ejercicio
de un derecho, siempre que exista necesidad racional de la conducta empleada para

cumplirlo o ejercerlo; ...”

De esta manera podemos decir que con base a lo anterior, si la accion o la

omision esta permitida por la ley, entonces el dafio ocasionado no sera ilegitimo.

2.7.- IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD

Pasando al siguiente elemento encontramos a la imputabilidad, a la cual
podemos considerar como el cuarto elemento positivo del delito, y a la cual
entendemos como la capacidad de querer y entender en el campo del derecho penal.
Asi pues podemos definir que la palabra querer se considera como estar en
condiciones de aceptar o realizar algo voluntariamente, y por lo que respecta a
entender se define como el tener la capacidad mental y la edad biolégica para
desplegar esa decision, por lo que decimos que es basico que sean consideradas
tanto la edad biolégica como la mental para que exista la imputabilidad.
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Por otro lado y para poder considerar a una persona capaz de cometer algun
delito se debe contar con dos caracteristicas que son:
a) morfologica

b) intelectual

Asi mismo el Diccionario Juridico Mexicano, define a la imputabilidad como “La
capacidad condicionada por la madurez y salud mentales de comprender el caracter
antijuridico de la propia accion u omision y de determinarse, de acuerdo a esa

comprension”

Ahora bien nuestro actual cédigo penal no define en estricto a la imputabilidad,
por lo que es necesario extraer su contenido del articulo 29 fraccion VI
“(Inimputabilidad y accion libre en su causa). Al momento de realizar el hecho tipico,
el agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquel o de
conducirse de acuerdo a 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.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 65 de este

Caodigo”

De igual manera cabe mencionar que la imputabilidad conforme a nuestro
Cddigo Penal interpretado contrario sensu contiene un “elemento intelectual o de
conocimiento” (cognitivo), la “capacidad de comprension de lo injusto” La cual
consiste en el caracter ilicito del hecho y un elemento de voluntad (elemento volitivo”,

esto es conducirse de acuerdo con esa comprension)

En tal orden de ideas se dice que imputabilidad debe existir en el momento de

la ejecucion del hecho pero en ocasiones el sujeto antes de actuar voluntaria o

37 “Diccionario Juridico Mexicano”, V. Editorial. Porrua S.A. de C.V. México, 1985. Pag. 51

48



culposamente se coloca en situacion inimputable y en esas condiciones produce el
delito. Asi pues a estas acciones se les llama liberae in casusa (libres en su causa,
pero determinadas en cuanto a su objeto) tal es el caso de quien decide cometer un
homicidio y para darse animo bebe con exceso y ejecuta el delito en estado de
ebriedad. Aqui, sin duda alguna existe la imputabilidad, entre el acto voluntario y su

resultado, por lo que se tiene un claro nexo de causalidad.

Asi mismo, de acuerdo a Nuestra Suprema Corte de Justicia “Aun cuando se
pruebe que el sujeto de hallaba al realizar la conducta En un estado de inconsistencia

de sus actos voluntariamente procurado, no se elimina la responsabilidad.

INIMPUTABILIDAD

La inimputabilidad constituye el aspecto negativo de la imputabilidad; se dice
que las causas de inimputabilidad son todas aquellas que anulan o neutralizan, ya
sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de la aptitud
psicologica para la delictuosidad, en otras palabras diremos que aqui entran todos
aquellos sujetos que no tienen la capacidad de querer y entender la ilicitud de su

conducta; como si acontece en la imputabilidad.

A este respecto podemos mencionar como personas inimputables a los que
cuentan con retraso mental asi como a los menores de edad, ya que los primeros por
su estado de salud, no tienen la capacidad de querer y entender, al igual que los
segundos, solo que estos ultimos, por su minoria de edad, no tienen la suficiente

madurez psiquica de entender el significado de sus actos.

Diremos también que segun Ricardo Abarca las casas de inimputabilidad, no
se refrieren a conductas juridicas, por que en ellas el agente actiua produciendo un
dafio indebido, pero falta la responsabilidad penal la cual requiere del dolo, cuyos

elementos no concurren en el agente®

% Abarca, Ricardo “El derecho Penal en México”, Editorial. Cultural, México, 1998, Pag. 228
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En nuestro Cddigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 29 fraccién VII,

refiere lo siguiente:

Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caracter ilicito de aquel o de conducirse de acuerdo a 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.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 65 de este
Cddigo”

Como causas de inimputabilidad podemos mencionar las siguientes:

1.- Inmadurez mental (falta de desarrollo mental)

a) menores, respecto a los menores de edad, podemos decir que son totalmente
capaces y no se les puede considerar inimputables como a un enajenado mental, lo
que sucede es que estan sujetos a un régimen diverso, como por ejemplo al igual que

lo estan los militares

b) trastorno mental. Es la falta de desarrollo mental, que es la potencia intelectual,
del pensamiento, positivo y voluntad que no permite llevar al sujeto a un estado

mental normal, acorde.
2.- Trastorno mental transitorio.- A este respecto diremos que el trastorno metal
transitorio es aquel que se caracteriza por que ademas de su rapida desaparicidon

pasa sin dejar rastro alguno.

3.-Falta de salud mental.- Al respecto este reconoce el principio de proporcionalidad

de la medida de seguridad en relacion con los inimputables.
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4.-Miedo grave.- De este podemos decir que se refiere a aquella circunstancia interna
subjetiva en que el individuo se encuentra marginado por la misma, para actuar
razonadamente, es una situacion subjetiva que lo obliga a actuar de manera distinta,
esto es, por circunstancia especiales del mundo subjetivo de cada individuo, es decir

se actiua de manera diversa a la cotidiana.

2.8 CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD

La culpabilidad es otro de los elementos positivos que el delito requiere para su

existencia.

Por culpabilidad debemos entender que es la relacién directa que existe entre
la voluntad y el conocimiento del hecho con la conducta realizada, Asi pues, para
Vela Trevifio, “la culpabilidad es el elemento subjetivo del delito y el eslabén que
asocia lo material del acontecimiento tipico y antijuridico, con la subjetividad del autor

de la conducta™®

Por otro lado cabe mencionar que para explicar la naturaleza de la culpabilidad

existen 2 teorias: la psicologica y la normativa.

a) Teoria Psicoldgica.- funda la culpabilidad en el aspecto psicologico del sujeto

activo

b) Teoria normativa.- conforme a esta teoria la base de la culpabilidad radica en la
imperatividad de la ley, dirigida a quien tiene la capacidad para obrar conforme a la

norma a fin de que se pueda emitir el juicio de reproche (dolo y culpa).

Asi mismo debemos mencionar que el dolo y la culpa se encuentran

establecidos en nuestro Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal en su articulo

¥ Vela Trevifio, Sergio, “Culpabilidad e inculpabilidad, Teoria del Delito” Editorial, Trillas, México, 1985
Pag.337
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18, que a la letra reza: Articulo 18. (Dolo y Culpa). Las acciones u omisiones
delictivas solamente pueden realizarse dolosa o culposamente.

Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho tipico
de que se trate, o previniendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta su

realizacion.

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo siendo
previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de la violaciéon de un

deber de cuidado que objetivamente era necesario observar.

Ahora bien, y por lo que hace al dolo podemos senalar que doctrinalmente
consiste en causar intencionalmente el resultado tipico con conocimiento y conciencia

de la antijuridicidad del hecho.

Podemos mencionar que el dolo tiene 2 elementos, por un lado tenemos al
ético, que consiste en saber que se infringe la norma y el volitivo que es la voluntad

de realizar la conducta antijuridica.

De igual modo existen diversas clases de dolo y las cuales son:

a) Directo.
En el dolo directo el sujeto activo tiene la intencién de causar un dafio determinado y
lo hace, de manera que existe identidad entre la intencién y el resultado tipico. (Por

ejemplo: el agente desea cometer el abuso sexual y lo comete)

b) Indirecto o eventual

En esta clase de dolo el sujeto desea un resultado tipico a sabiendas de que hay
posibilidades de que surjan otros diferentes. (Por ejemplo alguien que trate de
lesionar a un comensal determinado, para lo cual coloca una sustancia venenosa en

la sal de mesa, sabiendo que podran resultar lesionados otros sujetos).

c) Genérico
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Es aquella intencion de causar un dafo o afectacion, y la voluntad consiente

encaminada a producir el delito.

d) Especifico
Se refiere a aquella intenciéon de causar un dafio con una especial voluntad que la

propia norma exige en cada caso, de modo que debera ser objeto de prueba.

e) Indeterminado.
Consiste en la intencion de delinquir de manera imprecisa, sin que el agente desee

causar un delito determinado

De lo anterior, mencionaremos que hoy en dia, las clases de dolo que prevé
nuestra legislacion penal para el Distrito Federal, son unicamente dolo directo y dolo
eventual, mismos que se encuentran regulados en el articulo 18 del Cddigo Penal

para Distrito Federal.

CULPA

Diremos que es el segundo grado de culpabilidad y ocurre cuando se causan
resultado tipico sin intencion de producirlo, pero se ocasiona por imprudencia o falta

de cuidado, cuando pudo ser previsible y evitable.

La culpa al igual que el dolo también tiene elementos, mismos que a

continuacion senalaremos:

a) Conducta (accion u omision)

b) Carencia de cuidado, cautela o precaucion que exigen las leyes
c) Resultado previsible y evitable

d) Tipificacién del resultado

e) Nexo de causalidad.

En cuanto a las clases de culpa encontramos:
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e Con representacion, la cual existe cuando el sujeto activo prevé como posible
el resultado tipico, pero no lo quiere, y tiene la esperanza de que no se
producira.

e Sin representacion.- esta existe cuando el agente no prevé el resultado tipico,
asi, realiza la conducta sin pensar que puede ocurrir el resultado tipico y sin

prever lo previsible y evitarlo.
INCULPABILIDAD

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad; significa la falta de
reprochabilidad ante el derecho penal, por faltar la voluntad o el conocimiento del
hecho. Esto tiene una relacion estrecha con la imputabilidad; asi, no puede ser

culpable de un delito quien no es imputable.

En tal orden de ideas se dice que las causas de inculpabilidad son las

circunstancias que anulan la voluntad o el conocimiento, tales como:

a) Error esencial de hecho invencible.

b) Eximentes putativas.

c) No exigibilidad de otra conducta.

d) Temor fundado.

e) Caso fortuito.

Asi pues, diremos que el Error. Es la falsa concepcién de la realidad; no es la

ausencia de conocimiento, sino un conocimiento deformado o incorrecto

Al respeto sefalaremos que conforme a la doctrina existen diversas clases de

error, entre las cueles encontramos las siguientes:
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El error puede ser de derecho o de hecho, y éste, a su vez, ser esencial (vencible e
invencible) o accidental: aberratio ictus (en el golpe), aberratio in persona (en la

persona) y aberratio delicti (en el delito).

Error de derecho. El error de derecho ocurre cuando el sujeto tiene una falsa
concepcion del derecho objetivo. No puede decirse que es inculpable quien comete
un ilicito por error de derecho, ni puede serlo por ignorar el derecho, pues su
desconocimiento no excusa de su cumplimiento. En el error de derecho no existe

causa de inculpabilidad

Error de hecho. El error recae en condiciones del hecho; asi, puede ser de tipo o de
prohibicién. El primero es un error respecto de los elementos del tipo; en el segundo,
el sujeto cree que no es antijuridico obrar.

Error esencial. Es un error sobre un elemento de hecho que impide que se dé el dolo.
Error esencial. Es un error sobre un elemento de hecho que impide que se dé el dolo.

De igual manera la doctrina menciona otras clases de errores como:

Aberratio ictus. Es el error en el golpe. De todas formas se contraria la norma. Por
ejemplo: alguien quiere matar a una persona determinada, pero a quien priva de la

vida es a otra, a causa de imprecision o falta de punteria en el disparo

Aberratio in persona-. Es el error sobre el pasivo del delito. Igual que en el anterior, se

mata, pero en este caso, por confundir a una persona con otra.

Aberratio ir delicti-. Es el error en el delito: Se produce otro ilicito que no era el

querido.

Resulta mas comun y también mas exacto hablar de error de tipo y error de

prohibicidn, en vez de error de hecho y error de derecho.
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El error de tipo consiste en que el agente obra bajo un error sobre alguno de
los elementos del tipo penal; el error de prohibicion se refiere a que el agente cree,

errbneamente, que su actuacion esta amparada por una causa justificativa.

El texto vigente del Codigo Penal para el Distrito Federal establece, en su art.

29, fracc. VIII, lo siguiente:

VIII. (Error de tipo o error de prohibicidén). Se realice la accion o la omisidn bajo un

error invencible, respecto de:

a).- Alguno de los elementos objetivos que integran la descripcion legal del delito de

que se trate; o

b).- La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la

ley o el alcance de la misma, o porque crea que esta justificada su conducta.

EXIMENTES PUTATIVAS

Podemos decir de ellas que son los casos en que el agente cree ciertamente

(por error esencial de hecho) que esta amparado por una circunstancia justificativa.

Legitima defensa putativa.

El sujeto cree obrar en legitima defensa por un error esencial invencible de
hecho. Por ejemplo; en una calle solitaria, alguien se acerca de manera sospechosa a
otra persona y ésta, creyendo que va a ser agredida, le da un golpe severo; después

se sabe que el individuo sospechoso solo queria preguntar la hora.

LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA RECIPROCA.

Dos personas pueden obrar por error esencial invencible de hecho, ante la
creencia de una agresion injusta, y obrar cada una de ellas en legitima defensa por

error.
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Legitima Defensa Real Contra La Legitima Defensa Putativa.

Puede ocurrir también una conducta tipica resultante de obrar una persona en
legitima defensa real contra otra que actua en legitima defensa putativa. Habra dos
resultados tipicos y dos excluyentes de responsabilidad: al primero le beneficiara una

causa de justificacion y al otro, una causa de inculpabilidad.

ESTADO DE NECESIDAD PUTATIVO.

La comisién de un delito puede existir cuando el agente, por error esencial de
hecho invencible, cree encontrarse en un estado de necesidad. Para algunos autores,
cuando los bienes juridicos (el sacrificado y el salvado) son de igual jerarquia, se trata

del estado de necesidad como causa de inculpabilidad.

Cumplimiento de un deber putativo. El sujeto puede creer que actiua en

cumplimiento de un deber a causa de un error esencial de hecho invencible.

EJERCICIO DE UN DEBER PUTATIVO.

Esta figura sera factible si se produce un delito por un error de la misma
naturaleza de los casos anteriores, cuando el sujeto cree que actua en ejercicio de un

derecho.

No exigibilidad de otra conducta

El articulo 29, en su fraccion IX, la prevé denominandola inexigibilidad de otra

conducta.

TEMOR FUNDADO:

Contemplado antes de las reformas del 10 de enero de 1994 en la fraccion VI
del art. 15 del aquel Cédigo Penal, consistia en causar un dano por creerse el sujetd

fundadamente amenazado de un mal grave, por lo que actuaba por ese temor, de
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modo que se originaba una causa de inculpabilidad, pues se coaccionaba la voluntad.
Actualmente, puede verse como una hipétesis de no exigibilidad de otra conducta

(art. 29, fracc. IX, del Codigo Penal para el Distrito Federal).

CASO FORTUITO

Consiste en causar un dafio por mero accidente, sin intencion ni imprudencia

alguna, al realizar un hecho licito con todas las precauciones debidas.

En realidad, para algunos autores el caso fortuito es una causa de
inculpabilidad, mientras que para otros es una excluyente de responsabilidad ajena a
la culpa, pues se obra con precaucién y al realizar un hecho licito; asi, se produce un
resultado sélo por mero accidente, lo cual deja absolutamente fuera la voluntad del

sujeto.

Al efecto Carranca y Rivas, refiere respecto del caso fortuito no debiera ser
considerado como una excluyente de incriminacion, ya que se causa un dafio por

mero accidente.

2.9.-PUNIBILIDAD Y CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO

La Punibilidad es un elemento secundario del delito, que consiste en el
merecimiento de una pena en funcién de la comision de un delito, dichas penas se

encuentran establecidas en nuestro Codigo penal vigente para el Distrito Federal.

Asi pues tenemos que para Pavon Vasconcelos la Punibilidad es “La amenaza

de pena que el Estado asocia a la violacidon de los deberes consignados en las

normas juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del orden social”*°

“0 pavon Vasconcelos, Francisco, “Manual de Derecho Penal Mexicano”, parte general, segunda
edicidn, Editorial Porrua, s.a. México, 1967. Pag. 395.
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Por lo tanto la punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funcion
de la realizacién de cierta conducta. Se dice que un comportamiento es punible
cuando se hace acreedor a una pena, en conclusion cuando un acto es punible es por

que existe un delito.

Por otro lado se menciona que el dolo y la negligencia, consideradas especies
de la culpabilidad, son caracteristicas de la Punibilidad y por ende las mas
importantes. Su funcion es basica en la determinacién y de la no Punibilidad y en la

determinacién del tipo y medida de la pena.

Asi pues se dice que la Punibilidad esta constituida por elementos subjetivos y
elementos objetivos; los primeros son llamados también calificantes psicoldgicas y los

segundos calificantes objetivas.

Ahora bien y por lo que hace a los elementos objetivos de la punibilidad:

Binding llama a todas las caracteristicas de punibilidad, también calificantes
legales del contenido de la pena, y para el delito tienen un significado netamente
criminalistico. Una porcion de estas caracteristicas o calificantes es objetiva, es decir

“totalmente independiente del saber del actor” (Schuld)

Respecto a los elementos subjetivos de la punibilidad o calificantes

psicologicas, podemos mencionar el fraude o el abandono de persona
EXCUSAS ABSOLUTORIAS
Estas son el aspecto negativo de la punibilidad.
Algunos autores penalistas exponen en relacion a estas diversas
denominaciones y a manera de ejemplo cabe citar a Jiménez de Asua quien dice que
son excusas absolutorias las causas que hacen que a un acto tipico, antijuridico,

inimputable a un autor y culpable no se asocie pena alguna por razones de utilidad
publica.
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Por lo tanto y desde un punto particular podemos decir que las excusas
absolutorias son aquellas circunstancias especificamente reglamentadas en la ley y

por las cuales no se sanciona al agente del delito.

2.10.-ELEMENTOS DEL CUERPO DEL DELITO

Debemos entender por cuerpo del delito el conjunto de elementos objetivos o
externos que constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita concretamente

por la ley penal.

Y, de manera mas amplia, el Semanario Judicial de la Federacion menciona, por
cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de objetivos que constituyen la
materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal, y la
determinacién que tiene por acreditado el cuerpo del delito debe apoyarse en la
demostracién de la existencia de un hecho con todos sus elementos constitutivos,

tal como lo define la ley al considerarlo como delictivo vy sefialar la pena

correspondiente.?’

En el citado conjunto encontramos:

e Elementos Obijetivos del delito de Abuso Sexual.

e Elementos Normativos del delito de Abuso Sexual.

e Elementos Subjetivos del delito de Abuso Sexual.

2.11 ELEMENTOS OBJETIVOS DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL

Por elementos objetivos debemos de entender como aquellos que proceden

del mundo externo perceptible por los sentidos, es decir, tienen la caracteristica de

#12 Semanario Judicial de la Federacion”, Séptima época. Segunda parte, Vol.58, Pag. 27. y
Semanario judicial de la Federacién, Séptima época, Volumen 79, Pagina 16
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ser tangibles, externos, materiales, por lo que también podriamos decir que son

objetivos los que representan cosas, hechos o situaciones del mundo circundante.
Elementos Objetivos: por ellos, debemos captar lo referido en la hipotesis

delictiva como apreciable con existencia material en el mundo fisico, percibida tales

elementos sensorialmente por los sentidos del ser humano.

Algunos ejemplos: la vida y su privacion en el homicidio; el cuerpo humano y
las lesiones a él inferidas, en las lesiones; la casa habitada y la introduccién en ella
del extrafio en el allanamiento; el producto de la concepcidon eliminado durante la
preiez en el aborto; las cosas muebles en el robo; y, en el abuso sexual, el acto

sexual ejecutado.

Por lo que decimos que los elementos objetivos seran las exigencias de indole

material externo previstas por el tipo penal

Ahora bien, y tomando en consideracion el articulo 176 del Codigo Penal
Vigente para el Distrito Federal define al delito de abuso sexual en los siguientes

términos:

Articulo 176.- Al que sin el consentimiento de una persona y sin el propdsito de
llegar a la copula, ejecute en ella un acto sexual, la obligue a observarlo o lo haga

ejecutarlo, se le impondra de uno a seis anos de prision.

Por lo que en consecuencia de la descripcion legal antes invocada
encontramos que los elementos objetivos a estudio dentro del delito de abuso

sexual son:
1.- Una conducta de accion, ya que el delito de abuso sexual por su propia
naturaleza su conducta es de accion, independientemente bajo la hipdtesis en que

se haya cometido.

2.-Lesion., de este podemos decir que se refiere a la comprension de la libertad
sexual de no ser objeto de actos sexuales distintos de la copula, ya sea por
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contacto fisico o presenciandolos sin que se quieran, cuando no se quieren o0 con

quien no se quieren.

3.-Bien juridico tutelado, en el caso que nos ocupa lo es la libertad sexual y en
especifico la libertad de no ser objeto de actos sexuales distintos a la copula, ya sea
por contacto fisico o ya sea presenciandolos que no se quieren, cuando no se

quieren 0 con quien no se quieren.

4.-Un resultado Formal, ya que este ilicito es de los de mera conducta y el cual no

produce una afectacion al mundo factico.
5.- Nexo Causal, entendido éste como el puente que une la conducta del sujeto
activo con el resultado del delito, que en el caso concreto seria la afectacion a la
psique del pasivo.
6.- Objeto Material. Debe entenderse como aquel en que recae la conducta del
activo y en el presente caso lo seria el cuerpo del activo, o en otra hipotesis
especificamente sus ojos.
7.-Forma de intervencion en el caso que nos ocupa debera ser por si.
8.-Calidades de los sujetos activo y pasivo, en la presente investigacion debera de
ser cometido entre conyuges.
2.12 ELEMENTOS NORMATIVOS DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL

Ahora bien, diremos que los elementos normativos: Son aquellas situaciones o

conceptos complementarios, impuestas en los tipos que requieren de una

valoracion cognoscitiva, juridica, cultural o social.
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También podemos decir que estos elementos son los términos o palabras que
utiliza el legislador al redactar los tipos penales, y que solo pueden ser
comprendidos mediante un juicio de valor; Tales elementos normativos pueden ser:

e De valoracion Juridica.

e De valoracion Cultural.-entendiéndose a estos como las valoraciones que se

realizan tomando en consideracion las concepciones morales en la sociedad.

Asimismo y retomando lo previsto en el articulo 176 del Cddigo Penal Vigente
para el Distrito Federal, podemos decir que dicho precepto legal prevé, los

siguientes elementos normativos.

"Abuso Sexual", y a su vez esta contempla varios elementos los cuales son los
siguientes: "Al que”, esto significa que puede ser cualquier persona, "sin el
consentimiento”, es decir no hay voluntad del ofendido u ofendida, para que se
ejecutara un acto sexual, "Sin el propésito de llegar a la copula”, es decir la
intencién de no tener acceso carnal con la victima."Ejecute un acto sexual” la cual
se traduce en cualquier accion desplegada por el sujeto activo del delito, y entre los
cuales podemos sefalar que son todos aquellos actos de tipo erético que, sin llegar
al coito, realiza un persona sobre otra. Y podemos decir que son los tocamientos,
frotamientos, apretones, etc. que con erotismo lleva a cabo el activo sobre el pasivo,
‘la obligue a observarlo”, esto significa obligar al pasivo, obligar al activo al
momento de realizarse tocamientos en el cuerpo, y “la haga ejecutarlo”, que obligue

el activo al pasivo a realizarle tocamientos en su cuerpo.

2.13.- ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL.

Elementos Subijetivos:

Consisten en la finalidad, animo, propdsito o tendencia del sujeto a su “yo
interno”, que lo impulsa a la realizacién del delito, a manera de ejemplo, en el delito

de abuso sexual seria el animo lascivo
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Retomando lo mencionado en cuanto a los elementos subjetivos de los cuales
se ha hecho alusion en el apartado referente a la tipicidad, podemos decir, que los
elementos subjetivos consisten en la finalidad, animo, propdsito, o tenencia del

sujeto en su “yo” interno que lo impulsan a la realizacion del delito

Por otro lado, podemos decir que la subjetividad en el abuso sexual previsto en
el articulo 176 del Codigo Penal vigente para el Distrito Federal, delimita la accién
del sujeto a la ejecucion de un acto sexual en una persona, sin importar su sexo, o
al hecho de obligarla a observarlo ejecutarlo, expresamente exige que el agente
realice estas conductas “sin el propdsito de llegar a la copula” eliminando el acceso
carnal dejando limitado el propdsito a la simple perpetraciéon de un acto erdético

distinto al de la copula.

En conclusion diremos que la subjetividad en el delito materia de la presente
investigacion que el propésito del agente en el abuso sexual queda limitado a los
actos sexuales distintos de la copula de lo cual se distingue que la ley establece
como especifica finalidad el satisfacer una tendencia de su ego sexual con algo
menos que el ayuntamiento carnal, esto es, que la finalidad del agente no se limita
la practica del acto erdético, violento o no, si no que a través de su ejecucion es
necesario satisfacer su impulso lascivo,(animo Iubrico) su depravacién sexual en la

medida de la significacion de su conducta.

Destacando que no es lo mismo el tocamiento sorpresivo de las partes pudendas
de la persona ofendida de aquellos actos, incluso violentos que pretenden la

satisfaccion incompleta de la pasion lasciva del autor

Como consecuencia de lo anterior y en una visién personal, el delito de abuso
sexual previsto en el articulo 176, requiere de un dolo directo, pues el sujeto activo
conociendo los elementos objetivos del hecho tipico, quiere su realizacion, esto es
el proposito de satisfacer sus propios deseos lubricos mediante actos libidinosos sin

llegar a la copula.
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2.14.- MODALIDADES EN EL DELITO DE ABUSO SEXUAL.

Ahora bien, es preciso sefialar que el delito de abuso sexual no presenta
circunstancias atenuantes, pero si agravantes, y en el caso que nos ocupa, en el

articulo 176 del Codigo Penal para el Distrito Federal se plasma como sigue:

Articulo 176. Al que sin consentimiento de una persona y sin el propdsito de
llegar a la cépula, ejecute en ella un acto sexual, la obligue a observarlo o la haga

ejecutarlo, se le impondra de uno a seis anos de prisién.

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

mitad.

Este delito se perseguira por querella, salvo que concurra violencia.

De lo anterior se desprende que el articulo en cuestion prevé la agravante de

violencia ya sea fisica 0 moral, incrementando en estos supuestos la punibilidad.

Y al respecto mencionaremos que la violencia fisica debe de entenderse como
la utilizacion de fuerza material sobre el cuerpo del pasivo para, venciendo su
resistencia muscular o material cometer el ilicito; en tanto, que como violencia moral
debemos entender cuando se amenaza al sujeto pasivo con ocasionarle un dafno o
provocar una situacion de peligro en su persona, el cual debe ser grave, inminente

irreparable y posible.

De esta manera, diremos que, Francisco Pavon Vasconcelos refiere al
respecto lo siguiente: “El uso de la violencia agrava la penalidad sefialada para el
abuso sexual, ya que conforme al segundo parrafo del articulo 176, si el autor del
delito “Hiciere uso de violencia fisica o moral la pena prevista se aumentara en una
mitad”, la agravacién de la pena es plenamente justificada ya que la violencia es sin
duda una forma de actuar contraria a toda norma moral, por constituir un medio

para imponer una voluntad sobre otra, y cuando la utilicen los particulares es
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comunmente una forma de coaccidn para obtener una ventaja ilicita o para cometer

un delito como ocurre en la especie.”*?

2.15.- ANALISIS DEL ARTICULO 176 DEL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL

Nocion legal.

El articulo 176 del Cdédigo Penal vigente para el Distrito Federal define al abuso

sexual en los siguientes términos:

Articulo 176. Al que sin consentimiento de una persona y sin el propdsito de llegar a
la cépula, ejecute en ella un acto sexual, la obligue a observarlo o la haga ejecutarlo,

se le impondra de uno a seis anos de prision.

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

mitad.

Este delito se perseguira por querella, salvo que concurra violencia.

Por otro lado diremos que el delito de abuso sexual por su naturaleza es un
delito de accién que rechaza a la omision como forma comitiva: es el abuso sexual un
delito esencialmente unisubsistente, dado que el tipo no requiere un necesaria
pluralidad de actos para perfeccionar la conducta, ya que un solo tocamiento lubrico
integra los elementos del cuerpo del delito, ello con independencia de que en la
ejecucion del delito el agente multiplique los movimientos corporales voluntarios

constitutivos de la accién descrita en la ley.

Ademas es de mencionar en este momento que el delito de abuso sexual

previsto en el articulo 176, parrafo primero del Cédigo Penal para el Distrito Federal

“2 |dem 397
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prevé 3 conductas dolosas las cuales son: ejecutar en el cuerpo del pasivo un acto
sexual, la obligue a observarlo o la haga ejecutarlo, lo anterior obviamente bajo la

premisa de que el ofendido no otorgue su consentimiento.

Mismas que para una mejor apreciacioén a continuacion desglosaremos:
La primera forma de realizar la conducta tipica es ejecutando un acto sexual en el
cuerpo del pasivo, el acto sexual no puede catalogarse como tal ateniendo en
exclusiva al comportamiento externo; adquiere tal caracter por el animo con el que el
sujeto activo realiza el contacto con el cuerpo del pasivo. Dos actos pueden ser
externamente idénticos y es e elemento subjetivo de la conducta lo que hace la
diferencia por ejemplo el medico que palpa los senos de una mujer para cerciorarse
que coexista un tumor indeseable, no esta realzando acto sexual alguno, mientras
que seguramente si lo esta haciendo el extraio, que en la calle aprovechando una
distraccion de una mujer, hace objeto a esta de un tocamiento similar; asi como
también citaremos por ejemplo en el metro, si en virtud de las grandes cantidades de
usuarios, los cuerpos de 2 personas entran en contacto, habra acto sexual si una de
ellas aprovecha el roce de los cuerpos para frotarse contra el otro lubricamente, en
tanto que no habra si falta el aprovechamiento de propdsito lubrico, siendo
importante destacar que la zona del cuerpo del sujeto pasivo con la que haga

contacto el pasivo es irrelevante, ya que lo que importa es el animo.

Otra de las hipétesis de la conducta contemplada por e legislador es la
consistente en que el sujeto activo se haga tocar por el pasivo obteniendo con ello un
placer erdtico, esto es el activo puede obligar al pasivo para concretar este supuesto,

por ejemplo a que lo acaricie o lo masturbe.

Y por ultimo tenemos la hipotesis en obligar al pasivo a presenciar a pasivo a
presenciar un acto sexual, como se daria si el activo realizara en su presencia actos
eroticos con una tercera persona o tocamiento s en su propio cuerpo con el propésito

de producirse placer.

Por otro lado cabe sefalar que este delito en cuanto al momento de su

consumacion es un delito instantaneo, como lo establece la Fraccion | del articulo 17
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del Codigo Penal Vigente para el Distrito Federal, ya que su consumacion se realiza
en el instante mismo en que se agotan todos los elementos de la descripcion legal
(tipo); lo que puede traducirse al ejecutar el agente en el cuerpo del ofendido las
maniobras, caricias o acciones lubricas; cuando el agente lo obliga a presenciar u
observar un acto sexual o cuando lo obliga a ejecutar dicho acto sobre el cuerpo del

agente o de un tercero.

Asi mismo tenemos que el delito a estudio por su resultado es de caracter
formal, ya que conforme a la doctrina es de los considerados de mera conducta, ya
para que exista un resultado material es necesario que se de una afectacion en el
mundo exterior, y en el caso en especifico no acontece, ya que el delito de abuso

sexual, no causa una afectacion en el mundo exterior.

En cuanto a las caracteristicas de los implicados en el delito diremos que el

sujeto pasivo es el titular del derecho juridicamente protegido por la norma.

Amuchategui Requena, por su parte comenta: “...el sujeto activo en el delito de

abuso sexual puede ser cualquier persona fisica, sea hombre o mujer.”

Mientras que del pasivo cita: “puede ser también cualquier persona, sin

importar sexo o caracteristica alguna”®

Y por lo que respecta al objeto en el delito de abuso sexual, tenemos que el
objeto material es el propio sujeto pasivo, puesto que en su ente corporeo es donde

recae la conducta ilicita desplegada por el sujeto activo.

En este orden de ideas encontramos al objeto juridico, o también llamado bien
juridico tutelado por la norma penal y en el caso en especifico, tenemos que se
encuentra constituido por la libertad, ya que lo que se protege es la libertad de actuar

o de abstenerse en el ambito sexual.

*® Amuchategui Requena, Irma. “Derecho Penal, Delitos en Particular’ .México, Oxford 2005.pag 345
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Por ejemplo cuando una persona no desea tocar o ser tocada en alguna parte
del cuerpo, y esta conducta es realizada por otra, contra su voluntad, se afecta la
libertad sexual.

Diremos que el delito de abuso sexual se clasifica de la siguiente manera:

Por la conducta: de accion

e Por el numero de actos unisubsistente o plurisubsistente
e Por su duracién: instantaneo
e Por el dafo: de lesidon
e Por su ordenacién metodolégica: fundamental
e Por su autonomia: autbnomo
e Por su composicion: anormal
Referente a la conducta en este delito, la misma se encuadra al ejecutar sobre
una persona un acto sexual distinto de la copula, la obligue a realizarla o la obligue a
observarlo, lo cual significa que el agente practique en su propio cuerpo un acto
sexual distinto de la copula, obligando al pasivo a observarlo.
Debemos entender como acto sexual dentro del delito de abuso sexual, a que
el legislador alude a aquellos actos sexuales distintos de la copula; ademas la propia
definicion menciona que el acto sexual sera sin el propésito de llegar a la copula, con

lo cual ésta queda excluida de dicho delito.

En este orden de ideas ;Qué debe entenderse por acto sexual? En ésta

expresion quedan comprendidos todos los actos de tipo erético que, sin llegar al coito,
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realiza un persona sobre otra. Se trata de tocamientos, frotamientos, apretones, etc.
Que con erotismo lleva a cabo el activo sobre el pasivo; ademas, puede ser conducta
tipica el hecho de obligar al sujeto pasivo a que sea él quien realice el acto sexual

sobre la persona del sujeto activo o que lo obligue a observarlo.**

Por otro lado y en cuanto hace a las formas y medios de ejecucion en éste
delito cualesquiera que impliquen para el sujeto activo el movil lujurioso manifestado

mediante cualquier comportamiento distinto de la copula.

Haciendo hincapié que un medio para lograr la ejecucion del acto sexual tipico

puede ser la violencia.

Podemos decir, que otro aspecto importante en relacién con la conducta tipica
y su forma de ejecucién es el referente a precisar que puede manifestarse de tres

maneras:

1.- Ejecutar en otra persona un acto sexual.

2.- Obligar a otra persona a observar un acto sexual.

3.- Hacer ejecutar a otro un acto sexual distinto de la copula.*

Dicho de otra manera, lo anterior implica que el acto sexual puede llevarlo a
cabo el agente sobre el cuerpo del sujeto pasivo que quien lo realice esta obligado
por aquel. Un ejemplo de esta ultima conducta seria que una persona obligara a otra
a realizar caricias eréticas sobre el propio cuerpo del sujeto activo.

Continuando con el analisis del delito de abuso sexual, senalaremos a la

tipicidad, como la conducta realizada por el sujeto activo debe encuadrar en el tipo

penal correspondiente, con la concurrencia de los elementos tipicos siguientes:

* |dem 348
* Pavén Vasconcelos, Francisco, “Derecho Penal Mexicano”, Editorial. Porrda México, Pag. 389
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e Conducta

e Sujeto (activo y pasivo)

e Elemento subjetivo

e Bien juridico tutelado

e Medios de ejecucion

En este orden de ideas, el elemento negativo de la tipicidad es la atipicidad, y
de la que podemos decir, que la conducta sera atipica cuando no encuadre en el tipo,
la conducta realizada por el activo del delito. Esto podra suceder por faltar alguno de

los elementos tipicos a que ya se ha hecho referencia.

Y a manera de ejemplo, mencionaremos al masajista que toca todo el cuerpo
de una persona con el propdsito de brindar un masaje de descanso, o cuando el
medico toca ciertas partes del cuerpo para detectar alguna anomalia, o cuando el
sastre toca alguna parte del cuerpo del cliente para tomar medidas o probar una

prenda.

Asimismo diremos que por lo que toca a la antijuridicidad en el delito de abuso
sexual ésta se representa por quien realiza este comportamiento contraria a la norma

penal y, por tanto actua contra derecho.

En tal orden de ideas y por lo que atafie a las causas de justificacion en un
punto de vista personal no es posible configurarse ninguna de las hipotesis de las

causas de justificacion como estado de necesidad, legitima defensa, etcétera.
Por otro lado y en cuanto a la culpabilidad, éste delito solo puede ser cometido

dolosamente. Solo con la intencién especifica del activo es posible la configuracién de

este ilicito, la intencion erdética y la de no llegar a la copula, esteremos en presencia
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de un dolo directo, ya que el sujeto activo, conociendo los elementos del cuerpo del

delito, quiere su realizacion.

En la presente investigacion; y por lo que hace a la inculpabilidad, ésta resulta
inaplicable toda vez que no cabe elemento componente alguno, ya que en este
trabajo de investigacion no se puede dar error esencial de hecho invencible, eximentes

putativas, no exigibilidad de otra conducta; temor fundado y caso fortuito.

Pasando a la punibilidad establecida en el diverso 176, del Codigo Penal

vigente para el Distrito Federal, en sus parrafos primero y segundo establece:

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 prision.

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

una mitad.

En cuanto a las excusas absolutorias, dentro del presente trabajo, resultan

inoperantes.

En cuanto a la tentativa dentro del abuso sexual, la misma resulta nula, ya que
al aducirse que al comenzar la ejecucion de los actos que lo tipifican, el delito se

consuma.

Asi mismo y por lo que hace al requisito de procedibilidad en el tema que nos
interesa previsto en el articulo 176, parrafo tercero del Cédigo Penal Vigente para el
Distrito Federal, mismo parrafo que establece, la querella como requisito de

procedibilidad, salvo que concurra violencia, en cuyo caso se procedera de oficio.
Concluyendo; una vez que se han estudiado en el cuerpo del presente

capitulo, los elementos positivos y negativos del delito en general, asi como, de

manera especifica los citados elementos aplicados al delito de abuso sexual, ya que
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en el presente trabajo de investigacion éste es el eje, con el cual se pretende que el
requisito de procedibilidad que actualmente prevalece en el parrafo tercero del
articulo 176 del Codigo Penal vigente para el Distrito, mismo que a la letra reza:
Articulo 176.-... este delito se perseguira por querella, salvo que concurra violencia “
sea reformado, puesto que el espiritu de esta investigacion es que en dicho parrafo
se tome en consideracion que entre el activo y el pasivo del delito exista un vinculo
matrimonial, obviamente que del citado ilicito sea cometido con la agravante de
violencia (moral o fisica), inquietud que deviene tomando como referencia el delito de

violacion, ya que actualmente este delito se tipifica como a continuacién se transcribe:

“Articulo 174. Al que por medio de la violencia fisica o moral realice copula con

persona de cualquier sexo, se le impondra prision de seis a diecisiete afios.

Si entre el activo y el pasivo de la violacién 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”, de lo anterior se desprende que dicha
descripcion legal contempla la violencia y prevé la hipétesis del vinculo matrimonial, y
como consecuencia de ello es procedente el perddon del ofendido, causa de extincién

de la pretension punitiva, misma que abordaremos en el capitulo Ill.
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CAPITULO Il

REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD EN EL DELITO DE ABUSO SEXUAL EN EL

DISTRITO FEDERAL Y EL PERDON DEL OFENDIDO.

3.1.- Definicion de Requisito de Procedibilidad.
3.1.1.- Requisitos de procedibilidad

3.2.- Evolucién historica del perdén

3.3.- Naturaleza juridica del perdén

3.4.- Definicion de perdon

3.5.-.Sujetos que pueden otorgar el perdon

3.6.- Efectos y consecuencias de otorgar el perdon

3.7.- El perddn del ofendido en su calidad de conyuge como forma de extincidn
en el delito de Abuso Sexual

3.8.- Propuesta de reforma al articulo 176 en su parrafo ultimo del Codigo Penal

para el Distrito Federal
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CAPITULO Il

REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD EN EL DELITO DE ABUSO SEXUAL EN EL
DISTRITO FEDERAL Y EL PERDON DEL OFENDIDO.

3.1.- DEFINICION DE REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD

Los requisitos de procedibilidad, son los que a menester es llenar para que se
inicie el procedimiento, es decir, es el requisito indispensable por medio del cual, el
Ministerio Publico en la etapa de averiguacion previa, tiene conocimiento de un hecho
delictuoso, lo cual se puede hacer por medio de una denuncia o de una querella, para

de ésta forma dar iniciacién al procedimiento.

Por lo que podemos decir que el requisito de procedibilidad, es el eje de toda
iniciacion en la averiguacién previa, ya que de no existir dicho requisito, en muchas
situaciones no podra iniciarse la investigacion respectiva, tal es el caso en los delitos
de querella, ya que si no es formulada por la persona facultada para ello, no se podra

continuar con la averiguacion previa respectiva.

3.1.1.- REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD.

Denuncia.- ésta puede ser definida como la noticia o aviso que se da al
Ministerio Publico de un delito, ya sea por el propio ofendido, la victima o por testigos
presénciales de los hechos o por cualquier otra persona que incidentalmente o en

forma accidental tenga conocimiento de tales hechos delictivos.

Al respecto cabe mencionar que la denuncia debe contener 3 elementos

esenciales:
a) Relacion de actos que se estiman delictuosos

b) Que sea hecha ante el Ministerio Publico

c) Que sea hecha por cualquier persona
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En tal orden de ideas, la denuncia resulta necesaria en aquellos delitos que se
persiguen de oficio y la cual puede ser realizada por cualquier persona, no siendo
necesario que dicha denuncia, sea formulada por la victima o el ofendido,
mencionando ademas que la denuncia tiene su fundamento legal en el articulo 16

Constitucional, al igual que la querella, ambos como requisitos de procedibilidad.

Querella.

Respecto a la querella diremos que es una palabra de origen romano, que

deriva de “querellam intituere”, que significa queja, lamento.

A ésta, también podemos definirla como la imputacion de la perpetracion de un
delito por el ofendido o su legitimo representante, en contra de una persona
determinada, pidiendo se le sancione penalmente, pues en este caso solo se procede
a peticion de parte, es decir que la querella es indispensable para que el 6rgano

investigador (Ministerio Publico) pueda actuar.

Siendo importante destacar que la querella necesita de los siguientes

elementos:

a) Una relacion de hechos;
b) que esta relacién sea hecha por la parte ofendida vy,
c) que se manifiesta queja, en otras palabras, el deseo de que se persiga al

autor del delito y sea castigado.

Al efecto debemos decir que la querella es un derecho potestativo del ofendido
o la victima por el delito; que deciden poner en conocimiento del agente del Ministerio
Publico investigador hechos presumiblemente delictuosos y los cuales se han
cometido en su contra, motivando a la autoridad ministerial a que se inicie la
averiguacion previa correspondiente, y en su caso se ejercite la accion penal en

contra del activo del delito.
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Cabe mencionar que la querella como requisito de procedibilidad tiene su
fundamento legal en el articulo 16 constitucional, mismo que en lo conducente

expresa:

“Articulo 16. 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 aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefale como delito, sancionado
con pena privativa de libertad y obren datos que establezcan que se ha cometido ese
hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participd en su

comision

De lo anterior se desprende que resulta necesario que preceda una denuncia o
querella para que la autoridad judicial emita una orden de aprehensién en contra del
probable responsable correspondiente, y en virtud de que en este apartado nos
avocamos a la querella como requisito de procedibilidad, resulta incuestionable la
existencia de tal requisito de procedibilidad, obviamente en los delitos que admitan la
misma ya que no todos los delitos previstos en el Cddigo penal para el Distrito
Federal requieren de una querella necesaria, ya que en otros casos se necesita de
una denuncia, esto cuando la persecucion del delito es de oficio y la cual puede ser

formulada por cualquier persona, no necesariamente el ofendido.

3.2.- EVOLUCION HISTORICA DEL PERDON
Encontramos que en Roma existian diversas formas para hacer sucumbir la

persecucion o el procedimiento penal, e ambos supuestos fenecia la pretension del

Estado o de un particular para castigar los hechos delictuosos.
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Teodoro Mommsen, recopila los obstaculos al ejercicio de la accion penal, con

respecto a la ejecucién de la pena, sefialando entre otros:

1) Extincion de la accién pendiente (abolitio), la cual presentaba las siguientes

formas:

a)Abolitio ex lege por ministerio de ley .-“El procedimiento penal , ya
cpomenzado ente un tribunal podia no seguir adelante, bien por la muerte o la
cesacion en su encargo de un representante de la comunidad, bien por que la ley

mandase dejar sin efecto la causa incoada”

b) Abolitio privata.-“En el derecho primitivo el actor o el magistrado podian
desistirse de la accién intentada o bien del procedimiento penal respectivamente en
cualquier momento sin responsabilidad. Posteriormente por un Senado-consulto se
modifico requiriéndose ahora una justificacion para desistirse ademas se le oia al

acusado, y en ciertas circunstancias era permitido por el Tribunal extinguir la accion.

c) Abolitio publica.-“Unicamente por via legislativa era posible anular la
acusacion ya interpuesta, aparece como un acto legislativo realizado por senado-
consultos aunque también por medio de constitucion impérales, La anulacion general
motivada en un principio por especiales acontecimientos felices, y luego regularmente

por el aumento de fiestas o pascuas anuales
2) Exenciones personales de la persecucion penal

Eximir ipso jure a alguna persona de la responsabilidad contraida legalmente
por un delito, era una infraccién de orden juridico mayor, aunque a exencioén de pena

concedida, después de recaida sentencia condenatoria al autor de un hecho punible;

pues ni moral ni politicamente debia tener lugar el perdén antes de demostrarse la
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culpabilidad, sino después de demostrada. De hecho, los romanos solo en proporcion

muy limitada, hicieron uso de tal abandono del proceso penal’

Diremos que la regulacion del perddn comienza con la composicion o rescate
de la venganza vy la cual consistia en una compensacion pecuniaria que recibia el
ofendido o sus familiares dada por el ofensor, esto es, se compraba la paz por medio
de una transaccion de caracter economico, sustituyéndose de ésta manera el mal de
la pena. Originalmente el sistema de la compensacion era de caracter voluntario,
pero, a la postre se convirtié en obligatoria y ley exceptuandose algunos delitos de

caracter publico (la tradicidn) y algunos de indole privada (el adulterio).

Al efecto Pavon Vasconcelos refiere: “... en la época de la composicion
obligatoria o real, el wergeld era la suma abonada al ofendido o a su familia, en tanto
que el fredo era la suma recibida por el Estado como una especie de pago por los

servicios tendientes a asegurar el orden y la efectividad de las composiciones...”

En este orden de ideas, es necesario mencionar que en México,...“el primer
acto de Nezahualcoyotl, después de que por la fuerza de las armas hubo recobrado
su seforio, fue un perddon general, rasgo que pinta elocuentemente su caracter.
Muchos de los sefiores rebeldes, avergonzados de su traicion, no se atrevieron a
volver y se contentaron con mandar a sus hijos; pero mas tarde confiados en la
bondad del Rey, tomaron posesion de sus seforios, comenzando asi una era de paz

y prosperidad para Texcoco.”

Ahora bien, al respecto del perdon entre los mayas, Floris Margadant,
manifiesta: “El derecho penal era severo. El marido ofendido podia optar entre el

perdodn o la pena capital del ofensor (la mujer infiel solo era repudiada)... 4

' Mommsen, Teodoro.”El derecho penal Romano”. Editorial Establecimiento Tipografico de Idamor
Moreno, Madrid, Espafia, Pag. 433.

2 pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano, 4ta. Edicion, Editorial Porrua,
México D.F. Pag. 49.

3 Chavero, Alfredo. México a través de los siglos. Editorial Cumbre, Tomo |, . pag. 662

* Floris Margadant, S. Guillermo._Introduccion a la Historia del Derecho Mexicano, sexta Edicion, Edit.
Esfinge 1984, México, D.F. Pag. 15.
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Las sanciones penales entre los aztecas eran muy severas, solamente el
juzgador era capaz de atenuar la sancién impuesta al delincuente en casos
especiales, pero de ninguna manera se permitia que el ofendido perdonara a sus

agresores

El primer Codigo penal estatal, es de Veracruz, el cual es promulgado en 1835,
mismo que senalaba que personas estaban facultadas para querellarse en los delitos

perseguibles peticion de parte.’

3.3.- NATURALEZA JURIDICA DEL PERDON

Tenemos que, para Eduardo Garcia Maynes, la expresiéon “naturaleza de las
cosas” fue por vez primera empleada en relacion con la teoria de la aplicacion del
Derecho por el germanista Runde. Segun este autor las relaciones de la vida social,
0, mejor dicho, los elementos de hecho de toda organizacién juridica, llevan en
germen las condiciones de su equilibrio, y revelan al investigador atento a la norma
que debe regirlos. Pero para llenar las lagunas no basta con tomar en cuenta las
circunstancias de hecho sometidas al conocimiento del Juez, sino que es necesario
no perder de vista los ideales de justicia y utilidad comun que el legislador habia

perseguido, si hubiera podido conocer el caso especial.

Ahora bien, el perddn es una de la causas de extincion de la pretension
punitiva (accion penal), podemos decir que la naturaleza juridica de esa figura
comprende la remision de una ofensa o bien, la no aplicacion de una sancién a un
caso ilicito determinado. Cabe senalar que el perdon deviene del elemento volitivo del
ofendido, victima o del legitimado para otorgar el mismo, pero no de 6rgano alguno
del Estado, ya que el perddn al ser una causa de extincidén de la pretension punitiva o
extincion de la potestad de ejecutar las penas y medidas de seguridad, y dicha figura
juridica se encuentra determinada dentro del derecho penal, el cual entre otras

cuestiones tiene como finalidad el regular la conducta del ser humano en sociedad.

® Garcia Maynes, Eduardo. “Introduccion al Estudio del Derecho”. Editorial Porrtia. S.A. Pag. 345.
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En este orden de ideas, debemos puntualizar que el perddén por su propia y
especial naturaleza, unicamente es procedente en los delitos perseguibles a instancia
de parte ofendida, en los que solamente a peticion del ofendido, el representante de
la sociedad, tenga conocimiento, empero, el equilibrio que guarda todo estado de
derecho, o bien, de la supuesta armonia que debe existir en toda sociedad, en la
salvaguarda de valores morales, patrimoniales, etc. que pueden ser apreciados por

cualquier persona comun.

Por otro lado y a fin de adentrarnos a la naturaleza juridica del perdon el autor
César Augusto Osorio y Nieto al respecto manifiesta lo siguiente:
Una Institucion de naturaleza procedimental, extintiva de la accion penal que inhibe al
organo investigador de proceder o continuar la averiguacion de los delitos
perseguibles por querella hace cesar la actividad jurisdiccional, pone fin a los efectos

de la sentencia ®

3.4.- DEFINICION DE PERDON.-

El perddn es el acto a través del cual el ofendido en un delito o su legitimo
representante manifiestan ante la autoridad correspondiente que no desean que se
persiga a quien lo cometid., esto es, bastara que asi lo manifiestan, sin que sea
necesaria una explicacion del porque a esa determinacion.

Asimismo, se define al perdén como la manifestacion del ofendido por el delito
que se querello, en la que expresa ante el Ministerio Publico o, en su caso, ante el
organo Jurisdiccional que no desea que se persiga a la persona a quien se le imputa

la comision del delito.

De lo anterior podemos decir que es una forma de extincion de la pretension
punitiva y de la potestad de ejecutar las penas y las medidas de seguridad, respecto

de los delitos que se persiguen por querella.

® Osorio y Nieto, Cesar Augusto. Ensayos Penales , Editorial Porriia. S.A. , México 1988. Pags. 96 y 97
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3.5.- SUJETOS QUE PUEDEN OTORGAR EL PERDON.

Hoy en dia en nuestro Cdédigo Penal vigente para el Distrito Federal no se
especifica de manera clara en algun articulo quienes son las personas facultadas
para otorgar el perddn en los diversos delitos, que se persiguen por querella, mas sin
embargo desde un personal punto de vista diremos que los facultados para poder
otorgar el perddn son: la victima, el ofendido o el legitimado para otorgarlo; empero
en el articulo 100 de la ley sustantiva para el Distrito Federal sélo se constrifie a

establecer lo siguiente:

“Articulo 100 (Extincion por perddn del ofendido) El perdon del ofendido o del
legitimado para otorgarlo extingue la pretension punitiva respecto de lo delitos que se

persiguen por querella...”

De la anterior trascripcion se advierte que no cualquier persona se encuentra
facultada para otorgar el perddn, ya que para poder otorgarlo, es necesario que sea la
victima, el ofendido o el legitimado para otorgarlo, siendo menester sefialar, que por
lo que hace a las personas fisicas lo sera el sujeto pasivo del delito o su legitimo
representante, lo anterior siempre y cuando sea imputable y cuente con la mayoria de
edad, y en el supuesto de los menores de edad, también podran presentar querella
por los delitos sufridos en su persona, ya sea por si mismos o por alguna otra persona
que los represente ante la autoridad competente y al efecto y corroborando lo ante
transcrito citaremos el articulo 115 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
asi como el articulo 264 del Cdodigo de procedimientos penales para el Distrito

Federal :

“ARTICULO 115.-Cuando el ofendido sea menor de edad, pero mayor de
dieciséis afnos, podra querellarse por si mismo o por quien esté legitimado para ello.
Tratandose de menores de esta edad o de otros incapaces, la querella se presentara

por quienes ejerzan la patria potestad o la tutela. “

“ARTICULO 264.-Cuando para la persecucién de los delitos sea necesaria la

querella de parte ofendida, bastara que esta, aunque sea menor de edad, manifieste
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verbalmente su queja, para que se proceda en los términos de los articulos 275 y 276
de éste Codigo. Se reputara parte ofendida por 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, y tratandose de incapaces a los ascendientes y
a falta de estos, a los hermanos o a los que representen a aquellos legalmente;
cuando la victima por cualquier motivo no se pueda expresar, el legitimado para
presentar la querella seran las personas previstas por el articulo 45 del Codigo 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
especial, sin que sea necesario acuerdo previo o ratificacion del consejo de
administracion o 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 los casos de rapto, estupro o adulterio en los que sélo se tendra
por formulada directamente por alguna de las personas a que se refiere la parte final
del parrafo primero de este articulo.

Retomando el otorgamiento del perdon en cuanto a los menores de edad,
diremos que estos tienen el derecho de querellarse por si, o a través de la persona
que los represente, sin embargo los menores no tienen la facultad de otorgar el
perdon ante las instancias correspondientes, esto en razén de que no tienen la

capacidad de entender la trascendencia del hecho.

3.6.- EFECTOS Y CONSECUENCIAS DE OTORGAR EL PERDON.

El otorgamiento de perddn en el campo del derecho penal produce la cesacion
en la continuacion de la intervencidon de la autoridad ministerial o judicial que conozca
del caso en concreto realizado por el ofendido o por el legitimado para otorgarlo y en

consecuencia el mismo ofendido no podra volver a querellarse por los mismos hechos
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delictivos y en contra del mismo sujeto activo, ya que al otorgar la citada causa de

extincion penal la misma es irrevocable.

Asimismo y como consecuencia de lo anterior citaremos la siguiente

jurisprudencia:

“PERDON DEL OFENDIDO IRREVOCABILIDAD DEL. Debe mantenerse,
como principio inconmovible, que una vez otorgado el perdén no puede ser revocado,
cualesquiera que sean los motivos que para la revocacion se tengan. La ley consagra
como causa de extincion de responsabilidad el perdén del ofendido en tratandose de
delitos que se persigan por querella de parte, y se llenan los requisitos fijados por el
Cddigo Penal para que el perdon produzca su efecto extintivo, si se otorga ante el
Ministerio Publico de la propia ofendida”. Amparo penal directo 1811/51.Llamas
Collado Emilio. 19 de julio de 195. Unanimidad de cinco votos. Ponente: Juan José
Gonzalez Bustamante. Sala Auxiliar, semanario Judicial de la Federacién, Quinta
Epoca, tomo CXXV, Pagina 562 (IUS: 384505).

Por otro lado tenemos que el perdon actualmente se encuentra regulado en el
Titulo Quinto denominado “Extincién de la Pretension Punitiva y de la potestad de

ejecutar las penas y medidas de seguridad”, del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Asimismo y de manera especifica en el capitulo V del Titulo antes mencionado,
del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, en el articulo 100 que a la letra

reza:

Articulo 100.- (extincién por perdon del ofendido). El perdon del ofendido o del
legitimado para otorgarlo extingue la pretension punitiva respecto de los delitos que
se persiguen por querella, siempre que se conceda ante el ministerio publico si éste
no ha ejercitado la accion penal, o ante el 6érgano jurisdiccional antes de que cause
ejecutoria la sentencia. En caso de que la sentencia haya causado ejecutoria, el
ofendido podra acudir ante la autoridad judicial a otorgar el perdén. Esta debera
proceder de inmediato a decretar la extincion de la potestad de ejecutar las penas y

medidas de seguridad.
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Una vez otorgado el perdon, éste no podra revocarse.

Lo dispuesto en el parrafo anterior es igualmente aplicable a los delitos que
s6lo pueden ser perseguidos por declaratoria de perjuicio o por un acto equivalente a
la querella. Para la extincion de la pretension punitiva es suficiente la manifestacion

de quien esta autorizado para ello, de qué el interés afectado ha sido satisfecho.

El perddn solo beneficia al inculpado en cuyo favor se otorga. Cuando sen
varios los ofendidos y cada uno pueda ejercer separadamente la facultad de perdonar
al responsable del delito y al encubridor, el perddn solo surtira efectos por lo que hace

a quien lo otorga.

En este orden de ideas podemos concretar como efectos y consecuencias del
perdon lo siguiente:

1.- Es irrevocable.

2.- Es un beneficio privativo para el inculpado.

3.- Genera la extincion de la pretension punitiva, o la extincion de la potestad

de ejecucion de las penas y medidas de seguridad.

4.- Su procedibilidad se da exclusivamente en los delitos perseguibles por

querella.

5.- Puede ser otorgado en la averiguacion previa, es decir, ante el Ministerio
Publico si éste no ha ejercitado accion penal, o ante Organo Jurisdiccional antes de
que cause ejecutoria la sentencia, lo cual significa que comprende el proceso, el
juicio, la sentencia de primera instancia, el periodo de substanciacion de la segunda
instancia y hasta antes de que se dicte sentencia en ésta o en su defecto, si ya ha
causado ejecutoria esto no obstara para su procedencia, puesto que se puede otorgar
aun en ese momento ante la autoridad judicial correspondiente y en éste caso el Juez
procedera a decretar la extincion de la potestad de ejecutar las penas y medidas de
seguridad.
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6.- El ofendido, la victima o el legitimado para otorgar el perdon no podran
volver a querellarse por los mismos hechos delictuosos y en contra de la misma

persona.

3.7.- EL PERDON DEL OFENDIDO EN SU CALIDAD DE CONYUGE COMO
FORMA DE EXTINCION EN EL DELITO DE ABUSO SEXUAL.

Si bien, es cierto actualmente nuestra legislacion penal aplicable en el Distrito
Federal, tenemos que el delito de abuso sexual simple cometido entre conyuges sin
que medie violencia en la comision de tal ilicito es procedente el extinguir la
pretensidon punitiva por perdon de la parte ofendida, siempre que se conceda ante el
Ministerio Publico si este no ha ejercitado la misma, o en su caso ante el érgano
jurisdiccional al que se haya consignado la causa respectiva antes de que cause
ejecutoria la sentencia o bien, que habiendo causado ejecutoria la sentencia no
resulta obstaculo para la procedencia del perdén, en otras palabras tenemos que el
perddén es procedente en cualquier momento del procedimiento, empero, la presente
investigacion tiene como objetivo que el delito de abuso sexual cuando sea cometido
entre conyuges y en el mismo medie la violencia fisica o moral, tenga lugar a la
extincion de la pretension punitiva mediante el perdon de la parte ofendida; lo anterior
tiene como base el delito de violacion ya que si observamos todos y cada uno de los
elementos normativos que comprenden el cuerpo del delito de violacién encontramos
a la violencia como un elemento esencial (normativo) que va inmerso en la
descripcion legal del citado ilicito, ya que el articulo 174 de nuestro Codigo Penal

aplicable en esta Ciudad establece :

“Articulo 174. Al que por medio de la violencia fisica 0 moral realice copula con

persona de cualquier sexo...”

De lo anterior como podemos observar la violencia es un elemento normativo
del cuerpo del delito, mismo delito que hoy en dia cuando se comete entre cdnyuges,
es decir al existir un vinculo matrimonial éste delito se persigue por querella, en otras

palabras es procedente la figura juridica del perdéon como extincion de la pretension
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punitiva o extincidn de la potestad de ejecutar las penas y medidas de seguridad, lo
gue podemos corroborar con lo establecido en el articulo 174 parrafo ultimo que a la

letra senala:

“Articulo 174. ...

Si entre el activo y el pasivo de la violacion existiera un vinculo matrimonial...

en estos casos el delito se perseguira por querella

De lo anterior se advierte que cuando se comete un delito de violacion entre
cényuges, es procedente el perddn de la parte ofendida; en cambio tenemos que en
el delito de abuso sexual en ninguno de sus preceptos legales regula la situacion de
que si entre el activo y el pasivo del delito de abuso sexual existe un vinculo
matrimonial, se perseguira dicho ilicito por querella, mas aun que los articulos 176,

177 y 178 establecen lo siguiente:

“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...

Si se hiciere uso de violencia fisica o0 moral, la pena prevista se aumentara en

una mitad.

Este delito se perseguira por querella salvo que concurra violencia.”

Articulo 177. Al que sin el propdsito de llegar a la copula ejecute un acto sexual
en una menor de 12 afos o persona que no tenga la capacidad de comprender el
significado del hecho o que por cualquier causa no pueda resistirlo, o la obligue a

observar o ejecutar dicho acto, se le impondra de dos a siete afios de prision.

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

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

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

II. Por ascendiente contra su descendiente, éste contra aquel, el hermano
contra su colateral, el tutor contra su pupilo, el padrastro o la madrastra contra su
hijastro, éste contra cualquiera de ellos, amasio de la madre o del padre contra
cualquiera de los hijos de éstos o los hijos contra aquellos. Ademas de la pena de
prision, el culpable perdera la patria potestad o la tutela, en los casos en que la
ejerciere sobre la victima, asi como los derechos sucesorios con respecto del

ofendido;

[ll. Por quien desempefie un cargo o empleo publico o ejerza su profesion,
utilizando los medios o circunstancia que ellos le proporcionen. Ademas de la pena de
prision, el sentenciado sera destituido del cargo o empleo o suspendido por el término

de cinco anos en el ejercicio de dicha profesion;

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 publico; o

VI. Fuere cometido en despoblado o lugar solitario.

De lo antes plasmado se advierte que el delito de abuso sexual previsto en el
Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal no regula el otorgamiento del perdon

entre conyuges cuando exista violencia fisica o moral en la comision de dicho ilicito.

Ademas, es de considerarse que lejos de establecer la relacion de matrimonio
entre activo y pasivo, para la procedencia del perdén en tal delito, también lo es que
dicho ilicito prevé la circunstancia agravante de violencia fisica o moral, para la

comision del mismo, por lo que si tomamos en cuenta que se comete un delito de
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abuso sexual entre conyuges y empleando como medio comisivo la violencia (fisica o
moral), lejos de ayudarle, le perjudica puesto que la pena del tal delito aumenta
considerablemente, por lo que una vez que han sido plasmados los diversos
articulos, tanto del delito de violacién, como del abuso sexual, previstos en el Codigo
penal vigente para el Distrito Federal podemos observar que en el delito de violaciéon
cuando se lleva acabo entre cényuges, si el pasivo del delito considera otorgar el
perddn lo puede hacer libremente, en tanto que por lo que hace al delito de abuso
sexual , en ninguno de sus tres preceptos legales regula el hecho de que si tal ilicito
se cometiera por medio de la violencia y, entre conyuges, dicho ilicito sera
perseguible por querella de parte ofendida; es por esto, que la finalidad del presente
trabajo de investigacion es de caracter propositivo, mismo que a continuacion

estudiaremos en el siguiente punto.

3.8.- PROPUESTA DE REFORMA AL ARTICULO 176 EN SU PARRAFO ULTIMO
DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

De lo anteriormente investigado resulta ineludible el hecho de considerar
una reforma necesaria por cuanto hace al cuerpo del delito de abuso sexual
agravado, previsto en el Cédigo penal vigente para el Distrito Federal, esto bajo la
hipotesis de que si entre el activo y el pasivo del delito existiera un vinculo
matrimonial, y dicho ilicito sea cometido a través de la violencia ya sea fisica o moral,
que el mismo, en cuanto al requisito de procedibilidad sea de aquellos perseguibles a
peticion de parte, esto es, de querella, y no como hoy dia lo es, ya que actualmente si
el ilicito en cuestion si se consuma con la agravante de violencia es perseguible de
oficio, no importando calidad alguna especifica entre activo y pasivo por lo que si se
llega a consumar el referido ilicito entre conyuges existiendo violencia la forma de

persecucion es de oficio.

Considerando que dicha reforma resulta necesaria debido a que como
anteriormente hemos referido en el punto que antecede, en el delito de violacion, que
es de mayor valia, por el grado de afectacion psicolégica que se ocasiona, asi como
el dafio ocasionado en la integridad corporal del sujeto pasivo ya que, en éste delito
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debe existir el elemento normativo “cépula®, y es de los delitos perseguibles por
querella, y como consecuencia procede el perddn; esto bajo la hipdtesis de cuando se
cometa dicho ilicito entre cdnyuges, entre otras hipotesis, que en este momento no
son motivo de estudio, lo anterior como se demuestra en lo previsto por el articulo

174 parrafo cuarto de la ley adjetiva de la materia y fuero, que a la letra reza:

“Articulo 174.- Al que por medio de la violencia fisica o moral realice copula con

persona de cualquier sexo...

Si entre el activo y el pasivo de la violacion existiera un vinculo matrimonial...

en estos casos el delito se perseguira por querella

En tanto, que en el delito de abuso sexual previsto en el articulo 176 parrafo

tercero, de la ley adjetiva antes mencionada, se establece lo siguiente:

“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..

Este delito se perseguira por querella salvo que concurra violencia.”

Por lo que, en tal orden de ideas se tipifica en el precepto antes invocado, que
si existe violencia en la comisiéon del citado delito, no sera perseguible por querella,
sino de oficio, no importando calidad alguna entre los sujetos activo y pasivo del
delito, por lo que es de cuestionarse la incongruencia juridica que existe entre el delito
de violacion y el delito de abuso sexual agravado cometido a través de la violencia
consumado entre conyuges, destacando como ya ha referido en el presente trabajo
de investigacion que el delito de violacion es de mayor gravedad, que el delito de
abuso sexual previstos en el Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal.
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De lo antes anotado, podemos citar el siguiente criterio jurisprudencial:

ABUSO SEXUAL Y VIOLACION. ESTOS DELITOS
CARECEN DE REFERENTE COMUN A UN TIPO PENAL
BASICO Y, POR ENDE, NO CONSTITUYEN UNA
SIMPLE VARIACION DE GRADO.- Si bien los ilicitos de
abuso sexual y violacién que establecen los articulos 260 y
265 del Codigo penal para el Distrito Federal vigente hasta el
doce de noviembre de dos mil dos, tienen como referente
comun la afectacién al mismo bien juridico (libertad sexual)
y que la conducta tipica lo sea en via de accion y de
contenido erotico sexual, sin embargo, se diferencian tanto en
sus elementos normativos como en la finalidad del sujeto
activo, ya que e primero atafie a un acto sexual genérico, en
tanto que el segundo a uno especifico consistente en la
copula , amén de que mientras el abuso sexual excluye
expresamente la cépula como elemento teleologico en el
agente del delito, en la violacion ese aspecto le es definitorio.
Por tanto, en apego al principio de exacta aplicacion de la ley
penal que establece el articulo 14, parrafo tercero,
constitucional, en forma alguna es admisible que tales delitos
constituyan una simple variacion de grado, justo por que
carecen de referente comdn a un tipo penal basico. Noveno
Tribunal Colegiado en materia penal del primer Circuito.
Clave: 1.99P., num.:19 P. Amparo Directo 219/2003. 14 de
Febrero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Humberto
Venancio Pineda. Secretario: Carlos Hernandez Garcia.

Materia: penal. Tipo: Tesis Aislada

Una vez expuesto lo anterior se propone como iniciativa la reforma al parrafo
ultimo (tercero) del articulo 176 del Codigo Penal para el Distrito Federal, esto es, al
delito de abuso sexual agravado cometido a través de la violencia (fisica o moral)

entre conyuges que él mismo sea perseguible por querella de parte ofendida. Y no
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como actualmente esta descrito en el articulo 176 del Codigo Penal vigente para el

Distrito Federal, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 176. Al que sin consentimiento de una persona y sin el proposito de
llegar a la copula, ejecute en ella un acto sexual, la obligue a observarlo o la haga

ejecutarlo...

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

una mitad.

Este delito se perseguira por querella salvo que concurra violencia.”

Observando de lo anterior que hoy en dia el citado ilicito, en cuanto al requisito
de procedibilidad es de oficio, esto obviamente al existir violencia de por medio en la
consumacion del citado delito. Por lo que en consecuencia el objetivo del presente
trabajo de investigacion, es una reforma al diverso antes plasmado, mismo que tiene
por esencia el hecho de que tal delito sea perseguible por querella de parte ofendida,
cuando sea cometido entre conyuges y exista violencia fisica o moral en la
consumacion del mismo, y el cual se propone a consideracion sea plasmada en los

siguientes términos:

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 anos de prision.

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

una mitad.

Este delito se perseguira por querella, salvo que concurra violencia, a
excepcion de que exista un vinculo matrimonial entre el activo y el pasivo y el mismo
se cometiere a través de la violencia fisica o moral, en tal caso sera perseguido por

querella.
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Por lo que en tal orden de ideas, podemos argumentar que de llegarse a
reformar el delito de abuso sexual agravado, cometido a través de la violencia fisica o
moral, entre cényuges, resultaria de gran importancia para el derecho penal en el
Distrito Federal, obteniendo logros en el ambito familiar, ya que con dicha reforma la
estadistica en cuanto la desintegracion familiar disminuiria considerablemente y como
consecuencia se intentaria que el vinculo matrimonial prevaleciera; ademas de que

generaria menor menoscabo en el patrimonio familiar.

De igual manera resultaria trascendente el fomentar la educacidén sexual en
la sociedad, ya que encontrandonos ante un grave menoscabo de los valores que
afloran del nucleo familiar, siendo substancial para la prevencion de los delitos en
general, y en especifico en el caso que nos ocupa de los delitos de indole sexual, lo
cual indudablemente nos conllevaria a una clara disminucién en la comision de tales

ilicitos.

Considerando, ademas que resultaria de gran importancia en los ambitos de
procuracion e imparticion de justicia, ya que con esto se ahorrarian erogaciones
pecuniarias innecesarias al Estado, asi como un desgaste redundante en los érganos
encargados de aplicar la ley y de ésta forma generar un pronta y expedita procuracion

e imparticion de justicia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA- El derecho al igual que la sociedad debe evolucionar ya que éste es
el encargado de regular las conductas del ser humano que vive en sociedad, ya
que de no reformarse las leyes resultarian obsoletas, lo anterior en virtud que
ante los cambios psico-sociales la ley debe estar preparada para la adecuacion
de las conductas ilicitas que sean cometidas en el territorio correspondiente y

las cuales deberan de ser acordes al momento de la aplicaciéon de las mismas.

SEGUNDA- La educacién resulta un factor trascendental en toda sociedad ya
que, de esta manera los individuos que la integran adoptan una mejor
comprension respecto a las consecuencias de sus actos y en el caso que nos
ocupa, la educacion sexual resulta substancial para la prevencion de los delitos
de caracter sexual, y esto tendra como resultados una disminucion en la

comision de los citados ilicitos.

TERCERA.- Asi mismo, es de suma importancia hacer notar la regulacién
constante de los delitos sexuales en nuestra legislacion penal para el Distrito
Federal, esto, con la finalidad de proteger los bienes juridicos tutelados y en
especifico en el delito de abuso sexual entre conyuges, ya que, en ocasiones al
tratarse de posturas subjetivas por parte del pasivo del delito, no existe un

verdadero dafo psicoldgico al bien juridico tutelado

CUARTA.-En tal orden de ideas, y tomado en consideracion que en el delito de
abuso sexual el interés que se afecta es de caracter particular, puesto que
afecta una esfera individual, por lo que resulta incuestionable que el delito de

abuso sexual al ser cometido entre cényuges existiendo como medio comisivo



la violencia ya sea fisica o moral, su persecucion debera ser por querella, ya
que solo afecta el interés personal del pasivo, y no el interés de la sociedad o
general, para que de ésta manera el perdon sea procedente, y no de oficio

como actualmente lo prevé la legislacion aplicable.

QUINTA.- Resaltando que es de vital importancia que tanto al autoridad
ministerial asi como el 6rgano jurisdiccional al estar en presencia de un delito
de abuso sexual apliquen un criterio objetivo analizando todos y cada uno de
los medios de prueba existentes en la causa para emitir una resolucion
apegada a derecho, lo anterior se argumenta en atenciéon a que el delito en
mencion por su propia naturaleza es de los llamados de realizacion oculta, ya
que este en su gran mayoria es cometido con ausencia de testigos, sin pasar

por alto el caracter subjetivo que en algunas situacion se guarda.

SEXTA.- Senalando que en el supuesto de que el delito de abuso sexual
cometido entre cényuges a través de la violencia fuere reformado en estos
términos, con ello se evitaria el desgaste, tanto en los ambitos de procuracion
(Ministerio Publico) como en la imparticion de justicia (6rgano jurisdiccional), y
Como consecuencia evitaria erogaciones pecuniarias innecesarias al Estado;

generando una pronta y expedita procuracion e imparticion de justicia

SEPTIMA.- Al Existir el perdon en el delito de abuso sexual agravado cometido
con violencia entre cényuges, disminuiria la estadistica en cuanto a la
desintegracion familiar ya que, con esto se intentaria prevalecer el vinculo

matrimonial.



OCTAVA- La estadistica en los centros de readaptacion social en el Distrito
Federal disminuiria su sobrepoblacion, por lo que atafie al delito de abuso
sexual con violencia cometido entre conyuges, esto claro si el delito es
perseguible por querella, ya que hoy en dia cuando el citado delito se comete
ente conyuges a través de la violencia no es procedente el perdon, aunado el
hecho de que, cuando se esta en presencia de una agravante como lo es la
violencia aumenta la pena, de lo que se advierte un perjuicio considerable, al
procesado teniendo como consecuencia su internacion en los centros de

readaptacion social.

NOVENA.- En virtud de ser el pasivo quien resiente directamente la conducta
desplegada por el activo en su ente corpéreo mismo que experimenta el acto
sexual, el pasivo es quien debe valorar si la agresion sexual sufrida debe ser
sancionada con pena privativa de la libertad a su conyuge o dicha situacion
debe de ser resuelta en el entorno familiar mediante el otorgamiento del

perdon.

DECIMA.-Tenemos, que en caso de no reformarse el requisito de
procedibilidad en el delito de abuso sexual cometido entre conyuges a través
de la violencia, podria generar socialmente que el sujeto activo del delito
cometa otro delito en contra de quien lo denuncio para tratar de satisfacer el

animo de venganza

DECIMO PRIMERA.-Si en el delito de abuso sexual agravado cometido a
través de la violencia entre conyuges, que nos ocupa en el presente trabajo de
investigacion, se reformara el citado ilicito en cuanto al requisito de

procedibilidad a la hipotesis antes trascrito y este en lugar de que sea



perseguible de oficio fuera por querella, generaria menor menoscabo en

patrimonio familiar.

DECIMO SEGUNDA.-De obtener la reforma propuesta en el presente trabajo
de investigacion, se generaria un ambiente de seguridad en el entorno familiar

apoyado por programas de difusion para una mejor convivencia familiar.
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