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“ANALISIS Y PROPUESTA DE REFORMA A LA LEGISLACION EN
MATERIA PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL PARA EL DELITO
DE ABUSO SEXUAL COMETIDO POR MEDICOS™.



JUSTIFICACION

Lo que se pretende comprobar con este trabajo de tesis es, que dado
que el Abuso Sexual es un delito de realizacién oculta, no considero
necesario que los médicos sean aprehendidos y encarcelados durante
Su juicio, ya que es un delito perseguible por querella y esta nos da
como base para que termine que se dé un otorgamiento de perdon y a
su vez se repare el dano moral ocasionado a la victima, es necesario
entonces utilizar medios de solucion de conflictos como lo menciona el
Derecho Penal Alternativo y que el Abuso Sexual cometido por
meédicos no sea considerado grave siempre y cuando se den los
requisitos que se estudiaran en el presente trabajo de tesis.



OBJETIVO:

El indice de médicos que van a la carcel por cometer el delito de
Abuso Sexual disminuira si se utilizan medios de solucién de conflictos
como lo menciona el Derecho Penal Alternativo, lo que ayudara a
reducir su incidencia ya que solo podra utilizarse en una sola ocasion
por los médicos que cometan este delito.
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INTRODUCCION.

El motivo que me impulso a realizar este trabajo de tesis es un tanto
complicado, algunos pensaran que es una propuesta absurda, sin embargo,
considero que no lo es, en nuestra sociedad, todos los individuos nos podemos
ver inmersos en un delito, en cualquier momento de nuestras vidas por mas
honrados que seamos, en nuestras profesiones aun mas, es el caso de los
médicos quienes se pueden ver inmiscuidos en la comisién del delito de abuso
sexual, delito que por ser de realizacién oculta, no podriamos saber a ciencia
cierta si ocurrid o no, pues para la imputacion del mismo solo basta el dicho de la
parte ofendida, una total aberracién, pues el probable responsable queda
totalmente desamparado. Los médicos por su profesion, generalmente tienden a
revisar a los y las pacientes, regularmente se encuentran el médico y el o la
paciente solos, por lo que sera muy sencillo decir que el médico le falté al respeto
a la victima y como ya lo dije, no sabremos si realmente ocurrid,
desafortunadamente esto se esta volviendo un modus vivendi para muchas
personas lo que conlleva a afectar a los médicos de forma tal que pierden su
libertad, a sus familias y la unica forma de llevar el pan a sus hogares, su cedula
profesional.

En el presente trabajo de tesis hablo de diferentes temas que iré
desarrollando para poder brindar una conclusién clara y precisa acerca de lo que
me llevo a la realizacion del mismo, esperando sea del total agrado del lector.

El primer Capitulo de este trabajo de tesis lleva el Titulo “Teoria del Delito”,
en él nos remontamos a hablar acerca de la Teoria del Delito, que bien hace falta
conocer para poder distinguir las caracteristicas de los delitos que inundan nuestra
sociedad, en este sentido cuando un individuo viola leyes que ponen en riesgo la
seguridad y existencia del Estado porque sean atentados contra sus propias
instituciones o que afecten a individuos en sus bienes fundamentales como son la
vida, integridad corporal, honor, etc., el Estado reacciona con sanciones
enérgicas, las mas graves en cuanto a su magnitud, toda ley para que sea
perfecta requiere de precepto y sancion, sefialar cual es la conducta que la ley
prohibe y cudles son las medidas coercitivas la ley determina en caso de
incumplimiento.

La pena es proteccion de bienes juridicos, primordiales, va dirigida a
reprimir las conductas delictivas, prevenir que quienes hayan delinquido no las
vuelvan a realizar e intimidar a quienes no lo han hecho, es decir, la pena tiene
efectos represivos, preventivos generales y preventivos especiales.



Asimismo hago una pausa para hablar un poco sobre la definicion de
Derecho Penal el cual destaca el estudio de los bienes juridicos que se tutelan a
través de los delitos, a éstos, a las penas y medidas de seguridad aplicables al
delincuente, temas que son esencia del Derecho Penal.

Posteriormente hablo de la Teoria del delito, sus avances, con el objetivo
primordial de lograr precisar el contenido de los principios reguladores del delito y
asi precisar cual conducta es o no delictiva.

Finalmente hablo de la definicion del delito, su objeto, la clasificacion del
delito y de los elementos positivos y negativos del mismo.

En el segundo Capitulo “El Abuso Sexual”, se maneja el marco historico del
delito de abuso sexual en nuestra legislacion mexicana, estableciendo la evolucion
que se ha dado en los Cédigos Penales para el Distrito y territorios Federales de
1871, 1929, 1931, 1991, hasta quedar como actualmente se encuentran.
Posteriormente hablo sobre el abuso sexual en los Cdédigos penales de las
entidades federativas, las distintas denominaciones que se le dan, su seguimiento,
las agravantes y la penalidad. También hago mencion sobre los delitos sexuales
en la doctrina y en el Derecho Positivo Mexicano, violacion, estupro, abuso sexual,
hostigamiento sexual.

Finalmente hago hincapié, en el concepto de abuso sexual en donde trato
de establecer, el bien juridico tutelado, la accién tipica, la edad de la victima, los
medios comisivos, el sujeto activo y pasivo en el delito de abuso sexual y el
sometimiento sexual.

En el Capitulo tercero “Analisis del Articulo 178 Fraccién Ill del Cdédigo
penal para el Distrito Federal”, lo que hago es analizar el Articulo 178, fraccion I
del C.P.D.F. partiendo de la definicion que hace el Articulo 176 del mismo
ordenamiento respecto al delito de abuso sexual, en la faccion Il del Articulo 178
se establece la agravante de cometer el delito de abuso sexual valiéndose de los
medios o0 circunstancias que le proporcionen su empleo, cargo 0 comisidon
publicos, profesion, ministerio religioso o cualquier otro que implique
subordinacion.

Consecutivamente me remonto a hablar sobre la responsabilidad
profesional de forma general, para finalizar con la profesion de los Médicos, la
responsabilidad profesional de los prestadores de servicio médico que van desde
una negligencia médica que puede ser solucionada por medios alternos en la
CONAMED, hasta delitos como es el caso del abuso sexual que es llevado a los
Tribunales Penales; y la investigacion de la responsabilidad médica.



Por ultimo tenemos el Capitulo cuarto “El abuso sexual un delito perseguible
por querella y el Derecho penal Alternativo”, en este capitulo hablo sobre las
formas de persecucion de los delitos, el concepto de querella, los delitos que se
siguen a peticion de parte ofendida en el Distrito Federal (querella), en el que
destaca el abuso sexual cometido sin violencia, del mismo modo, hablo sobre los
presupuestos de acto de querella, los requisitos formales, los elementos
materiales y la fianza o caucién. Asimismo hablo sobre la reparacién del dafo, el
resarcimiento y la reparacion del dafio en la legislacion mexicana. Hago énfasis en
el Derecho Penal Alternativo que establece el desafio de hallar vias nuevas, para
solventar o atenuar conflictos, en donde destaca la libertad caucional, el arraigo y
la reparacion del dafio.

Finalmente se encuentra un apartado de conclusiones, en donde recabo
toda la informaciéon que me llevo a realizar este trabajo de tesis y brindo mis
conclusiones, al igual que mi propuesta de tesis.



CAPITULO I. LA TEORIA DEL DELITO.

Para dar inicio con este capitulo, es necesario remitirnos al Derecho Penal y
mencionar que una sociedad cualquiera no es concebible sin la existencia de un
orden de naturaleza juridica, pues sin la existencia de ese orden abria solo caos
en la sociedad que contemplamos. Es por eso que en su evoluciéon, las
sociedades, han creado el orden juridico que consideran adecuado para lograr sus
fines u objetivos y ese orden se traduce en leyes, que permitan conocer a sus
destinatarios, sus derechos y obligaciones, ya sean los encargados de aplicarlas o
bien se trate de aquellos que deban cumplirlas1.

La violacién de la ley encuentra una reaccion, pero ésta puede revestir
diversos matices, es decir, las medidas que se aplican para restablecer el orden
juridico deben ser las adecuadas y proporcionadas a la lesion del bien juridico
afectado por el incumplimiento de la ley. Lo anterior nos lleva de la mano a sefialar
que la ley debe su razén de existir en la proteccion de bienes, de aquellos valores
que la sociedad considera que deben preservarse.

La proteccidén de bienes juridicos se regula para que los individuos puedan
convivir en sociedad relacionandose entre si, y en este tipo de relaciones
individuales se encuentran las leyes civiles, por ejemplo, los contratos, pero
también pueden referirse a bienes denominados de derecho publico porque
inciden en derechos cuya esfera abarca las relaciones del individuo con el Estado.
Toda ley para que sea perfecta requiere de precepto y sancién, es decir, sefiala
cual es la conducta que la ley prescribe o prohibe y cudles son las medidas
coercitivas que la propia ley determina en caso de incumplimiento.

Cuando el individuo viola leyes que ponen en riesgo la propia seguridad y
existencia del Estado porque sean atentados contra sus propias instituciones o
que afecten a individuos en sus bienes fundamentales como son la vida, integridad
corporal, honor, etc., el Estado reacciona con sanciones enérgicas, las mas graves
en cuanto a su magnitud; se dice, que en estos casos aparece el “poder punitivo
del Estado™.

La pena es proteccion de bienes juridicos, primordiales, va dirigida a
reprimir las conductas delictivas, prevenir que quienes hayan delinquido no las
vuelvan a realizar e intimidar a quienes no lo han hecho, es decir, la pena tiene
efectos represivos, preventivos generales y preventivos especiales. El ius

' ORALLENA WIARCO, OCTAVIO ALBERTO. CURSO DE DERECHO PENAL PARTE
GENERAL, 42 edicion, Editorial Porraa, México, 2008, p. 4.

2 lbidem, p.4.



puniendi® debe ser empleado por el Estado sélo en la minima medida que sea
indispensable para conservar los bienes juridicos fundamentales del individuo y
del propio Estado, en este sentido el Derecho Penal se rige por el principio de
“‘intervencion minima” pues las multiples normas que rigen a la sociedad aseguran
la convivencia y solucion de las confrontaciones que puedan surgir, y Unicamente
cuando se transgreden valores cuya magnitud y esencia son basicos para el
Estado, éste los logra a través de la tutela de las normas penales.

El Derecho Penal, para su definicion es menester mencionar que se han
empleado varios términos, como lo es el de “derecho criminal” que han utilizado
algunas legislaciones y tratadistas, clasificando las conductas punibles en
crimenes, delitos y faltas; otros codigos y penalistas han preferido el término
“‘derecho de defensa social” destacando el papel de derecho penal en la
proteccion de la sociedad; sin embargo la mayoria utiliza el término “derecho
penal” que refleja claramente el caracter punitivo de su materia.

El derecho penal puede definirse como “el conjunto de normas de derecho
publico que estudia los delitos, las penas y medidas de seguridad aplicables a
quienes realicen las conductas previstas como delitos, con el fin de proteger los
bienes juridicos fundamentales de la sociedad y de los individuos™.

Como nos podemos dar cuenta en la definicion anterior, se destaca que
esta materia estudia los bienes juridicos que se tutelan a través de los delitos, a
éstos, a las penas y medidas de seguridad aplicables al delincuente, temas que
son esencia del Derecho Penal y cuyos elementos se incluyen en la definicidén
antes aludida.

Es recomendable mencionar que se trata de un “derecho” y por esta razén
se ubica en el campo de las ciencias del “deber ser”, no en las ciencias del “ser’ o
ciencias naturales y de ello podemos destacar lo siguiente:

a) Las leyes naturales son descubiertas por el hombre; mientras que las leyes
juridicas son creadas por el hombre;

b) Las leyes naturales expresan relaciones indefectibles, es decir, que siempre
ocurren de la misma manera; las normas o leyes juridicas pueden ser
violadas pero no pierden vigencia o valor; y

c) Las leyes naturales se demuestran experimentalmente y sus postulados no
admiten una sola variacion o dejan de ser leyes; las normas juridicas no se
prueban experimentalmente, se imponen por su consideracion de
necesidad o conveniencia para el grupo social.

*idem, p. 4.
*idem, p. 5.



Es indispensable mencionar que el derecho penal es una rama del derecho
publico, ya que es de criterio general que las conductas delictivas no puedan
dejarse en manos de los particulares, pues ello seria retroceder a etapas en que
llego a imperar la “venganza privada, la cual no atendia a una valoracién de la
conducta lesiva en proporcion al bien juridico afectado, ocasionandose multiples
problemas, por ejemplo una desmesurada reaccién entre la lesion y la sancion.

Es el Estado el que crea los delitos atendiendo a los bienes juridicos que
considera dignos de proteccién, y es también el Estado el que en uso del ius
puniendi sefala las penas o medidas de seguridad que deben imponerse a los
individuos que transgredan las normas penales. El individuo lograra la reparacion
del dafio que se le haya causado en la forma y términos que el Estado lo permita,
sea como una faceta de la propia sancién, o bien como consecuencia del delito en
el ambito privado o civil.

El derecho penal, como rama del derecho publico, se ocupa entre otros
temas fundamentales del estudio de la estructura del delito, en sus presupuestos y
elementos, donde se destaca el estudio de la teoria del delito, con sus variadas
sistematicas.

El concepto de delito ha sido objeto de numerosas definiciones, pero
comunmente la gente concibe el delito como aquella conducta que reviste una
gravedad que amerita una sancion, generalmente una pena de prision. Dos notas
fundamentales caracterizan esta empirica idea, un hecho dafioso cometido por un
individuo y un castigo severo, la prision o la muerte.

El Cédigo Penal Federal de 1931, recoge en esencia la definicién de delito
que aparece en el primer Codigo Penal Federal, el de 1871; nos dice que “delito
es el acto u omision que sancionan las leyes penales”, sin embargo esta definicion
es criticada por el Espafol Luis Jiménez de Asua, quien en su documentado
Tratado de Derecho Penal, sefiala que esa definicion del Codigo Penal Federal es
tautologica, pues la misma no aclara que es el delito, salvo la referencia a una
conducta sancionada por las leyes penales, pero nada dice o explica la forma, o
circunstancias o requisitos que la ley senala respecto a esa conducta.

En Europa en la segunda mitad del siglo XVIIl, poco antes del estallido de la
Revolucién Francesa, los filésofos, los literarios, y en general los pensadores de
esa época socavaron la idea del poder real absoluto y proclamaron la igualdad de
los hombres ante la ley, y explicaron la naturaleza del estado, bajo el esquema del
“contrato social’ y que todo poder politico radica en el pueblo, y el soberano es
so6lo un representante del pueblo.

®jdem, p. 6.



César Becaria en su famosa obra Tratado de los delitos y de las penas
escrito en 1764, explica desde sus primeros capitulos que la leyes son necesarias
para asegurar al hombre una vida de libertad y lograr su tranquilidad, sacrificando
para ello una fraccion de su libertad al celebrar el “contrato social” que consiste en
ceder una porcion de esa libertad para constituir el poder soberano, que se
deposita en el legislador “que representa toda sociedad unida por el contrato
social”, y solo los legisladores quien puede decretar las leyes penales y prescribir
las penas a los delitos, y ningun magistrado puede imponer o decretar penas que
no estén sefialadas en la ley, ni exceder el limite sefialado por la ley “bajo el
pretexto de celo o de bien publico”.

La lucha por delimitar el concepto de delito también nos lego el principio de
nullum crimen, sine lege, que Von Feurbach acufio desde aquellos tiempos del
iluminismo, aforismo que resumia el contenido filoséfico del naciente liberalismo
que pretendia limitar el poder real para evitar que abusara de ese poder en
detrimento de la libertad del individuo.

La teoria del delito avanza a lo largo del siglo XVIII, XIX y XX con el objetivo
primordial de lograr precisar el contenido de los principios reguladores del delito
para asi delimitar cual conducta es o no delictiva y lograr llevar a la realidad de
que unicamente puede ser delictiva una conducta si la misma se adecua
exactamente a la conducta prevista en la ley o tipo.

De la teoria del delito se derivan dos principales funciones:

a) Permite conocer con exactitud que conducta es delictiva y cual pena le
es aplicable, y

b) Es una garantia de que unicamente la conducta que se ubique
exactamente a la ley penal podra ser penada, y que la pena no podra
exceder los limites que la propia ley establezca.

La teoria del delito es la parte medular del Derecho Penal, constituye el
mecanismo mas adecuado para familiarizarse con el ilicito, algo fundamental
dentro del universo juridico.

La teoria del delito comprende el estudio de los elementos positivos y
negativos del delito. Los elementos positivos del delito configuran la existencia de
éste, mientras que los elementos negativos constituiran su inexistencia; las formas
de manifestacion se refieren a la aparicion del mismo. Atiende al cumplimiento de
un cometido esencialmente practico, consistente en la facilitacion de la
averiguacion de la presencia o ausencia del delito en cada caso concreto.

1.1 EL DELITO.



La palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar,
apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la Iey6.

Para Maurach, el delito es una accion tipicamente antijuridica, atribuible.
Para Beling es la accion tipica antijuridica, culpable, sometida a una adecuada
sancién penal y que llena las condiciones objetivas de penalidad. Mezguer afirma
que el delito es una accion tipicamente antijuridica y culpable. Para Jiménez de
Asua es un acto tipicamente antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones
objetivas de penalidad imputable a un hombre y sometido a una sancién penal’.

La definicién del delito puede ser:

a) Juridico sustancial: cuando hablamos de la esencia del delito y
b) Juridico personal: cuando hablamos del conjunto de presupuestos del
delito.

Segun Francisco Carrara (escuela clasica): “El delito es la infraccion a la ley
del Estado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos resultante de
un acto externo del hombre positivo o negativo, moralmente imputable vy
politicamente dafioso”®.

Para Carrara, de la definicion de delito que nos proporciona, se desprenden
dos elementos o fuerzas: una moral y la otra fisica.

La fuerza moral para Carrara consiste en la voluntad inteligente del hombre,
el concurso de la voluntad y de la inteligencia sobre la intencion. A su vez la
intencion puede ser directa y surge asi el dolo, o indirecta y aparece la culpa
segun el criterio de previsibilidad que él maneja.

La fuerza fisica, o elemento externo, nace del movimiento corporal o de su
ausencia, que producen un resultado de dano que puede ser efectivo o potencial.

Cabe mencionar que este ilustre jurista italiano ya maneja aspectos
positivos del delito, como la antijuricidad que hace radicar en la violacién de la ley,
en la infraccidon a la disposicién penal; la imputabilidad que fundamenta en la
aceptacion del libre albedrio, del aspecto externo positivo o negativo, o sea la
acciéon o la omision; del elemento moral o subjetivo que se proyecta en dolo o
culpa; y de aspectos negativos del delito.

® CASTELLANOS, FERNANDO. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL, 122
Edicion, Editorial Porrua, México, 1978, p. 125.

" LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. TEORIA DEL DELITO Y DE LA LEY PENAL, Editorial
Porrda, México, 2010, p. 57.

8 lbidem, p. 57.




Para el positivismo, antitesis de la escuela clasica, segun Rafael Garofalo:
“Delito natural es la violacion a los sentimientos altruistas de piedad y de probidad
poseidos en la medida indispensable para la adaptacion del individuo a la
colectividad™®.

Existe otra clase de delitos, vistos como fenémenos juridicos; estos delitos
legales o artificiales se daran cuando una persona quebranta una ley sin afectar
los sentimientos naturales de piedad y de probidad.

En términos del articulo 7° del Cédigo Penal Federal, delito “es el acto u
omisidn que sancionan las leyes penales”, esta definicion poco clara y tautolégica
puede hacerse consistir en:

a) Una conducta de accion (hacer) positiva: quebrantamos una norma que
prohibe esos comportamientos; o

b) Una conducta de omision simple, es decir. mediante una abstencion o no
hacer se quebranta una norma.

Para la existencia de un delito se requiere la concurrencia de determinados
sujetos y circunstancias, tanto de hecho como juridicas. En la doctrina hay dos
corrientes, una niega la existencia de los presupuestos del delito y otra los acepta,
en esta ultima algunos autores se han pronunciado por la existencia de
presupuestos del delito.

Los presupuestos del delito son aquellos antecedentes juridicos necesarios
para la realizacion de la conducta o hecho descrito por el tipo penal, de cuya
existencia depende el delito, estos se han divido en generales y especiales; los
primeros son los comunes a todos los delitos y los especiales son los exclusivos
de cada uno de los mismos.

Como presupuestos generales, podemos senalar:

a) La norma penal, comprendidos el precepto y la sancion.
b) El sujeto activo y pasivo.

c) Laimputabilidad.

d) El bien tutelado.

e) El instrumento del delito.

Como presupuestos del delito especiales, encontramos, la relacion del
parentesco, tipificada en el homicidio en razén del parentesco, asi como la calidad
de funcionario, en el peculado.

°[dem, p. 57.



La ausencia de los presupuestos de la conducta o del hecho, implica que
sea imposible encuadrarlos en un tipo penal, ocasionando la existencia de un
delito”.

1.2SUJETO DEL DELITO.

a) Sujeto activo. (Hombre: sujeto activo del delito).

La capacidad de delinquir solo reside en los seres racionales, pues no es
posible hablar de delincuencia y culpabilidad sin el concurso de la conciencia y de
la voluntad, facultades exclusivas del hombre. De esta manera, el hombre es
sujeto activo cuando realiza la conducta o el hecho tipico, antijuridico, culpable y
punible; o bien, cuando participa en la comision del delito, contribuyendo a su
ejecucion proponiendo, instigando o auxiliando al autor, con anterioridad a su
realizacion, concomitante con ella o después de su consumacion. Segun los
juristas clasicos y los de la escuela positiva, el delito tiene como primer elemento
un sujeto activo que es el hombre.

La legislacion aplicable en torno al sujeto activo en la comision de un delito,
sefala unicamente a los seres humanos como susceptibles de adquirir una
responsabilidad penal.

b) Sujeto pasivo. (quien sufre directamente la accion).

El sujeto pasivo en la perpetracion del delito es quien sufre directamente la
accion, es sobre quien recaen todos los actos materiales utilizados en la
realizacion del ilicito, es el titular del derecho dafnado o puesto en peligro. Sin
embargo, se debe considerar como sujeto pasivo, a aquel titular del bien juridico
protegido.

El sujeto pasivo y el perjudicado por la comisién del delito no siempre recae
sobre la misma persona, tal es el caso, del homicidio, en el que el sujeto pasivo
sera el titular del bien juridico protegido por la ley penal: la vida, en este caso el
“de cujus”, siendo los perjudicados sus familiares (esposa, hijos)".

En la legislacion aplicable en relacién al sujeto pasivo encontramos la
reparacion del dano, que viene a ser un elemento muy importante en la aplicacion
de las penas, esta es la destitucibn o compensacion pecuniaria otorgada al sujeto
pasivo o titular del bien juridico tutelado, dafiada o puesta en peligro ™.

%1 OPEZ BETANCOURT, EDUARDO. TEORIA DEL DELITO. 102 Edicion, Editorial Porraa,
Mexico, 2002, p. 34.

" Ibidem, p. 55
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1.30BJETO DEL DELITO.

a) El objeto material es la persona o cosa sobre quien recae la ejecucién del
delito. Asi, pueden ser los sujetos pasivos, las cosas inanimadas o los
animales mismos.

La cosa puede ser el objeto material y se define como la “realidad corporea
»13

e incorpdrea susceptible de ser materia considerada como bien juridico” .

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha determinado que “cosa, en
nuestras leyes, es considerada como sindbnimo de bienes, aunque con mayor
connotaciéon. Las cosas consideradas en si mismas se han dividido en corporales
e incorporales; siendo corporales, las que pueden tocarse o se hayan en la esfera
de los sentidos, e incorporales, las que no existen sino intelectualmente o no caen
en la esfera de los sentidos, como las obligaciones, las servidumbres y todos los
derechos” (Semanario judicial de la Federacién, XXVIII, p. 811, 52 Epoca).

b) El objeto juridico es el bien juridicamente tutelado, es decir, el bien o el
derecho que es protegido por las leyes penales, el cual puede ser la vida, la
integridad corporal, la libertad sexual, la propiedad privada entre otros.

e EIl dafio penal en este sentido se diferencia del dano civil, en tener por
efecto la destruccion del bien juridicamente tutelado o una deterioracion de
él, que le quite o disminuya su valor, pudiendo recaer en las personas o en
las cosas; y el dafio civil es exclusivamente contra el patrimonio. El Derecho
Penal, unicamente va a considerar el dafio cuando lesione un bien
juridicamente tutelado; citamos como ejemplo el delito de homicidio que
protege el bien juridico de la vida, y en el cual el fin principal es la muerte
de un sujeto, estimando un delito de dafio.

e E| delito de peligro, es aquel cuya realizacion crea la posibilidad de
ocasionar una lesion a un bien juridico tutelado, es decir, el Derecho Penal
no sanciona unicamente a los delitos que ocasionan lesiones efectivas a los
bienes juridicos tutelados, sino también se va a preocupar por las acciones
que los ponen en peligro.

1.4CLASIFICACION DEL DELITO.

Dentro del estudio del delito, se manifiesta la preocupacién de diversos
autores, por querer explicarlo de una forma sencilla y plena. Es asi como surge la

* LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. TEORIA DEL_DELITO. 10® Edicién, Editorial Porrta,
México, 2002, p. 57.




clasificacion del delito. Se han presentado diferentes clasificaciones del delito, sin
embargo nos remontaremos a la forma en que nosotros lo clasificamos ™.

El delito se clasifica de la siguiente manera:

a) En funcién de su gravedad.
1. Delitos. Son delitos los sancionados por la autoridad judicial.
2. Faltas. son sancionadas por la autoridad administrativa.

b) Segun la conducta del agente.

1. Accion. Aquellos en que se requiere el movimiento del sujeto para
cometer el ilicito.

2. Omision. Aquellos que requieren la inactividad del sujeto, es decir que
deje de hacer lo que esta obligado.

3. Omision simple. La simple inactividad origina la comision del delito
independientemente del resultado, se viola una ley preceptiva.

4. Comision por omision. Necesariamente, como consecuencia debe haber
un resultado, por ejemplo, el guardavias, no realiza el cambio de vias
del tren, por tal razén chocan los trenes, entonces se castigara esa
omision, se viola una ley prohibitiva.

c) Por el resultado.

1. Formales. Aquellos que para configurarse no requieren de ningun
resultado, de ninguna materializacion, por ejemplo el abandono de un
menor.

2. Materiales. Requieren de un resultado, de un hecho cierto, por ejemplo,
el homicidio.

d) Por el dafio que causan.

1. De lesién. Causan una disminucion del bien juridicamente tutelado (la
muerte, el robo, etc.).

2. De peligro. Solo ponen en riesgo el bien juridicamente tutelado, por
ejemplo las lesiones que no causan la muerte, sino que se recupera el
afectado.

e) Por su duracién.

1. Instantaneo. Cuando se consuman en un solo movimiento y en ese
momento se perfeccionan, por ejemplo, el homicidio.

2. Permanente. Cuando su efecto negativo se prolonga a través del
tiempo, por ejemplo, el secuestro.

3. Continuados. Cuando siendo acciones dafosas diversas, producen una
sola lesion juridica; varios actos y una sola lesion.

f) Por el elemento interno o culpabilidad.

" Ibidem, pp. 291-296.



1. Culposos. Cuando el agente no tiene la intencion de delinquir, pero
actua con imprudencia, negligencia, descuido o torpeza, por ejemplo, el
que atropella a una persona por imprudencia.

2. Dolosos. Cuando existe la plena y absoluta intencidn del agente para
cometer su delito.

3. Preterintencionales. (Eliminadas del Cédigo Penal con la reforma del 10
de enero de 1994).

g) Por su estructura.

1. Simples. Cuando solo causan una lesion juridica (el robo).

2. Complejos. Cuando causan dos 0 mas lesiones juridicas, por ejemplo el
robo en casa habitacion.

h) Por el numero de actos.

1. Insubsistentes. Cuando es suficiente un solo acto para cometer un
delito.

2. Plurisubsistentes. Necesariamente requieren la concurrencia de dos o
mas actos en la realizacion del ilicito.

i) Por el numero de sujetos.

1. Unisubjetivos. Cuando el tipo se colma con la participacién de un solo
sujeto.

2. Plurisubjetivos. Cuando el tipo penal requiere de dos o mas sujetos (el
adulterio).

j) Por su forma de persecucion.

1. De oficio. Son los delitos en los que no es necesaria la denuncia del
agraviado, sino que cualquier persona la puede efectuar, y el Ministerio
Publico tiene la obligacion de perseguir el delito, por ejemplo el
homicidio.

2. De querella. También conocidos como de peticion de parte ofendida. De
esta forma el agredido, a través de la querella ejercita, si quiere, una
accion en contra de su agresor.

k) En funcién de su materia.

1. Comunes.

2. Federales.

3. Militares.

I) Clasificacion legal. Es la que aparece en la ley, por eso es legal; aqui los
delitos se clasifican tomando en cuenta el bien juridicamente tutelado.

1.5 ELEMENTOS DEL DELITO.

El delito tiene diversos elementos que conforman un todo, como se ha
mencionado con anterioridad. Se hablan de presupuestos generales y especiales,
datos positivos (aspecto positivo del delito) y datos o circunstancias negativos



(aspecto negativo del delito). Si aquellos se reunen sin que nada los excluya,
existe el comportamiento punible. Empero, puede suceder que, habiendo delito, se
haya extinguido la pretension punitiva (extincién de la responsabilidad penal).

La aportacion de diversos estudiosos de nuestra ciencia ha traido en
nuamero siete los elementos del delito y su respectivo aspecto negativo:

ELEMENTOS POSITIVOS | ELEMENTOS NEGATIVOS
DEL DELITO. DEL DELITO.
1. Conducta. 1. Ausencia de conducta.
2. Tipicidad. 2. Ausencia del tipo o
Atipicidad.
3. Antijuridicidad. 3. Causas de justificacion.
4. Imputabilidad. 4. Causas de
inimputabilidad.
5. Culpabilidad. 5. Causas de
inculpabilidad.
6. Condiciones objetivas 6. Ausencia de condiciones
de punibilidad. objetivas de punibilidad.
7. Punibilidad. 7. Excusas absolutorias.

Es decir, a partir de todos y cada uno de los predicados de la conducta o
hecho, se estudia al delito en dos esferas; una referente a la inexistencia del
hecho delictivo (aspecto positivo o negativo), otra referente a las formas de
aparicion (a la vida del delito)®.

A cada aspecto positivo le corresponde su respectivo negativo. Es menester
mencionar que cuando se hable del elemento positivo estaremos ante la
existencia del delito; cuando se hable del aspecto negativo, de su inexistencia.

La segunda esfera se conforma por:

1. El iter criminis o camino del delito.
2. El concurso de delitos.
3. La participacion criminal.

De acuerdo a nuestro Derecho Positivo Mexicano, el Codigo Penal Federal
en su articulo séptimo define al delito como el “acto u omision que sancionan las
leyes penales”, asi:

®jdem, p. 65.



a. La conducta o hecho, como primer elemento del delito, se obtiene de
este articulo, y del nucleo respectivo de cada tipo o descripcion legal,
asi como de los articulos 8° y 9° del Cédigo Penal Federal. Alude a un
comportamiento positivo (acto prohibido) y a una conducta negativa
(omisién de un acto debido)'®.

b. La tipicidad, segundo elemento del delito, se presentara cuando exista
una adecuacion del comportamiento (la conducta o el hecho) a un tipo
penal, esto es, a determinada descripcion prevista en la ley penal. La
integracion del comportamiento en un supuesto de la norma penal
deriva del principio de legalidad, que reconocen los parrafos segundo y
tercero del Articulo 14 de la Constitucion, e implicitamente el mismo
articulo 7 del Cédigo Penal Federal. Para le exclusién de la tipicidad
hay que distinguir entre la falta de tipo (ausencia de la férmula legal
incriminatoria) y a falta de adecuacion tipica de la conducta a la
hipotesis penal (atipicidad). En ambos casos la conducta del agente
resulta penalmente irrelevante. No hay delito; no hay sancion. La
fraccion Il del articulo 15 aborda este asunto desde su faz negativa,
cuando dispone la exclusion del delito en el caso de que “falte alguno de
los elementos del tipo penal del delito (del) que se trate”"”.

c. La antijuridicidad o ilicitud significa contradiccion entre el
comportamiento y la norma; es decir, “disvalor’ de la conducta frente a
la cultura en un medio y una época determinados. Se presentara cuando
el sujeto no esté protegido por una causa de licitud descrita en el
articulo 15 de nuestro Cédigo Penal. Hay factores que legitiman un
comportamiento penalmente tipico. Son las excluyentes de ilicitud o
causas de justificacion, que se hayan estipuladas en la ley. Es dutil
recordar que la justificacion de una conducta se plantea por la carencia
de interés (publico) en la persecucion (principio de la ausencia de
interés), o la prevalencia de un interés en caso de conflicto (principio de
interés preponderante)’®.

d. La imputabilidad se presenta cuando concurre la capacidad de obrar en
Derecho Penal, es decir, que no se presente la causa de inimputabilidad
descrita en la fraccion VIl del Articulo 15 de nuestra ley penal. Hay
quienes entienden que se trata de un presupuesto general:
subordinacion de la persona a la ley penal. El inimputable es un incapaz
de derecho penal, no puede ser culpable quien es inimputable, aunque
su conducta sea tipica e ilicita®.

'® http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1913/8.pdf
7 http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1913/8.pdf
'8 http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1913/8.pdf
19 http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1913/8.pdf
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e. Habra culpabilidad de acuerdo al Articulo 15 fraccion VIII, inciso B y
fraccion IX (a contrario sensu), de nuestra ley penal. La culpabilidad
constituye uno de los mas complejos temas del derecho penal. Las
caracterizaciones son diversas y afectan la estructura del delito y la
ubicaciéon, en ésta, del dolo y la culpa. Aqui rige el principio nullum
crimen sine culpa. A nadie puede serle atribuido un delito, con las
consecuencias respectivas, si no hay culpabilidad de su partezo.

f. La punibilidad, elemento o consecuencia del delito, es la sancionabilidad
legal penal del comportamiento tipico, antijuridico, imputable y culpable.
Rige el dogma nulla poena sine lege, consignado en el articulo 14
constitucional, e implicitamente en el articulo 7 del Cdédigo Penal
Federal. El propdsito de sancionar toda conducta que deba serlo,
conduce al principio nullum crimen sine poena. También se denomina
punibilidad a la sancion misma aplicable a un delito, esto es, al tramo
punitivo que establece el legislador. Existe cuando no se presentan las
excusas absolutorias descritas por nuestro Derecho Positivo?".

g. Las condiciones objetivas de punibilidad se presentan cuando al definir
la infraccion punible se establecen requisitos constantes, pero aparecen
variables de acuerdo a cada tipo penal; pueden o no presentarse. No es
lo mismo condicion objetiva de punibilidad que requisito de
procedibilidad. Si falta la condiciéon objetiva de punibilidad, la conducta
ilicita no sera sancionada. Si se carece del requisito de procedibilidad,
no habra proceso; pero una vez satisfecho el requisito, se tendra via
libre para la persecucion?.

1.6LA ACCION (LA CONDUCTA).

La conducta es el primer elemento basico del delito, y se define como el
comportamiento humano voluntario, positivo o0 negativo, encaminado a un
proposito. Es voluntario dicho comportamiento porque es decision libre del sujeto y
es encaminado a un propésito, porque tiene una finalidad al realizarse la accién u
omisién?®,

20 hitp://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1913/8.pdf
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Muchos autores usan los términos conducta y accion indistintamente,
mientras que otros la llaman conducta, comportamiento humano, o bien, accion en
un amplio sentido®.

Podriamos partir de la opinion de que “el estudio de la conducta es
propiamente el examen del punto en el cual el hombre entra en contacto con el
ordenamiento”®. Algunos autores argumentan que lo mas correcto es hablar de la
‘conducta”, ya que ésta engloba tanto a la accion como a la omisién, esta ultima
se subdivide a su vez en omision simple y comision por omision.

Por otra parte, existen pronunciamientos en el sentido contrario esto es, que
una conducta puede ser realizada por cualquier ser vivo y una accion es exclusiva
del ser humano, por lo que resulta mas adecuado, denominarla “accién”, pero con
una acepcion en sentido amplio, de la cual deriva una conclusion en el sentido de
que la accion puede ser tanto positiva (accién propiamente dicha) como negativa
(omision), pero vinculada estrictamente al resultado tipico producido o que pudo
haber causado, puesto que, por otra parte no puede constituir u delito el
pensamiento, las ideas o la misma resolucién a delinquir; en tanto no se manifieste
en la modificacion del mundo exterior%, es decir, mientras no exista un resultado
tipico producido, o bien, la probabilidad de que dicho resultado pudo producirse
pero se evitd por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo, no existira la
accion ni la omision.

Para los que se apegan a la primera propuesta, la accion no es uno de los
elementos basicos del delito, sino que se encuentra incluida en la “conducta”, esta
opinion niega a la “accion” el papel de elemento esencial del delito, y le atribuye a
la “conducta” dicho caracter. En el sentido anterior, la conducta puede adoptar dos
formas diferentes: una positiva y otra negativa. Puede consistir en un hacer o en
un no hacer. En el primer caso se tiene la accién (en sentido estricto, denominada
accion positiva) y en el segundo caso encontramos a la omisién (o accién
negativa)?’.

Para Von Liszt, el acto es la conducta voluntaria en el mundo exterior;
causa voluntaria o no impidente de un cambio en el mundo externo. La idea de
acto supone, en primer término una manifestacion de voluntad (objetiva), es decir,
la conducta voluntaria es la que se encuentra libres de violencia fisica o sicologica,
esta determinada (motivada) por las representaciones. La manifestacion de la

2 PLASCENCIA VILLANUEVA, RAUL. TEORIA DEL DELITO, 32 reimpresion, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2004, p. 47.

% Citado por Del Rosal, Juan, Tratado de derecho penal espafiol, p. 567.

% Citado por Mufioz Conde, Francisco, Teoria general del delito, Temis, Bogota, 1990, p. 10.

*" PLASCENCIA VILLANUEVA, RAUL. TEORIA DEL DELITO, 32 reimpresion, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2004, p. 48.




voluntad puede consistir en la realizacion o en la omision voluntarias de un
movimiento®.

Concepcion de la cual deriva como elemento la voluntad libre, con la
modalidad de englobar a la accién y a la omision.

En la dogmatica penal mexicana coinciden con el manejo d la conducta a
nivel de elemento del delito Carranca y Trujillo, Mariano Jiménez Huerta, Porte-
Petit, Pavon Vasconcelos y Castellanos Tena. Los autores destacan a la voluntad
libremente determinada como un elemento basico de la conducta, asi como a la
accion y la omisidbn como sus especies, a la vez de identificar a la primera como el
elemento positivo y a la segunda como el negativo. En tal virtud, identifican a la
conducta como elemento basico de la conducta, cuando mas bien debemos hablar
de un elemento basico del sujeto activo, pues el delito por si mismo adolece de
conducta toda vez que, como lo sefialabamos, esta solo es atribuible a los seres
humanos®.

Por otra parte, para Olga Islas la conducta es

El proceder volitivo descrito en el tipo, por lo que el concepto juridico penal
de conducta es igual al concepto ontolégico de conducta, si éste se constituye por
una voluntad y un hacer algo, o una voluntad y un dejar de hacer algo, aquél se
configura con los mismos elementos. En atencién a lo anterior, la voluntad y la
actividad causal definen a la accion, la voluntad y el desvalor de hacer algo en el
tipo, a la omision®.

La idea anterior, no obstante que retoma el concepto de conducta, tiene el
acierto de restarle valor como elemento del delito e identificarla con el sujeto activo
a través de la actividad o inactividad corporal. En efecto, tratar de afirmar que el
delito es una conducta, es sefialarlo como el producto de fuerzas conscientes e
inconscientes, es decir, es darle vida a algo abstracto y subjetivo, lo cual tendria
interés sicologico, pero no juridico, en consecuencia, la unica posibilidad que
habria de poder analizarlo seria a partir del propio delincuente.

Existen autores que utilizan los términos accion y conducta indistintamente
y argumentan que la segunda “es un comportamiento en el cual media un
movimiento de la psique”.

% Citado por Liszt, Franz Von, Tratado de Derecho Penal, 22 edicién, Traduccion de Luis Jiménez
de Asua, Reus, Madrid, 1929, tomo I, pp. 297 y ss.

> PLASCENCIA VILLANUEVA, RAUL. TEORIA DEL DELITO, 32 reimpresion, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2004, p. 49.

% Citado por Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Andlisis 16gico de los delitos contra la vida y la
integridad corporal, p. 40.




En lo referente al sistema juridico mexicano, los cdédigos penales no
mantienen una uniformidad al respecto, por lo que generalmente utilizan los
términos accion, acto, omisién, conducta, hecho, omision impropia, los cuales se
adoptan para designar la forma exterior a través de la cual se expresa o manifiesta
el comportamiento humano, dando muestra de un manejo arbitrario del concepto y
sobre todo de la influencia de mas de una direccion teérica®”.

a) La accion.

El concepto de accion se ha venido utilizando desde los origenes del
derecho penal, motivo por el cual ha causado multiples controversias entre la
doctrina, en virtud de la importancia atribuible como categoria fundamental de la
teoria del delito, puesto que es un presupuesto de la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad, ademas de servir como referencia de la omision.

Por otra parte, es menester recordar que toda lesién o puesta en peligro de
un bien juridico atribuible a un ser humano, deriva de una accién u omision, lo cual
nos permite establecer que este presupuesto es el que desencadena una
modificacion externa o interna, asi como una consecuencia juridico penal.

Beling entiende a la accion como todo comportamiento corporal (fase
externa, objetiva de la accion) producido por el dominio sobre el cuerpo (libertad
de inervacién muscular, voluntariedad, fase interna, subjetiva de la accién)
consistente en un hacer (accion positiva), esto es, un movimiento corporal, o en un
no hacer (omisién), esto es, distensién de los musculos®.

Desde el punto de vista legal, el concepto de accion “debe excluir de
antemano aquellas formas de comportamiento que en ningun caso puedan poseer
relevancia juridico-penal”, siendo clara la existencia de un concepto que incluye
todas las formas de comportamiento humano, con excepcion de aquellas
irrelevantes para el derecho penal.

Desde el punto de vista axioldgico, la accién se define “como un hacer
aquello que no se debe (facere quod non debetur)’*”, otros autores como
Giuseppe Maggiore, aun cuando identifican a la accion con la conducta, le
atribuyen la necesaria transformacion del mundo exterior y exponen: “es una
conducta voluntaria que consiste en hacer o no hacer algo, que produce alguna

mutacion en el mundo exterior”*.

3 PLASCENCIA VILLANUEVA, RAUL. TEORIA DEL DELITO, 3?2 reimpresion, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2004, p.

%2 |bidem, p. 51.

% fdem, p. 52.

* jdem, p. 52.




La accion desde el punto de vista penal es exclusiva del hombre, ya que
puede haber conductas animales, o bien hechos naturales, pero ninguno de éstos
va a tener una de las caracteristicas principales de la accién como lo es emanar
de la voluntad del hombre que viene implicita en la realizacidn de ésta.

El resultado tipico debe ser consecuencia de una accion u omision tipica
que lo produzca como consecuencia directa. Por resultado tipico debe entenderse,
la modificacién del mundo exterior a consecuencia de un movimiento corporal del
sujeto que realiza un determinado comportamiento tipico. Es asi que el resultado
es la evidencia del delito, pero no cualquier tipo de resultado, sino el resultado
tipico originado como consecuencia de la accién.

La accion es un acto de voluntad, que se exterioriza mediante un hacer o
mediante una actividad, el resultado es la modificacion en el mundo exterior o el
peligro creado con dicha conducta. Sin la voluntad no hay conducta. La conducta
de accion tiene cuatro elementos:

1. La voluntad. La voluntad se refiere al querer de la accion, por eso se dic
que existe una relacion de causalidad, al presentarse un nexo
psicolégico entre el sujeto y la actividad, donde la voluntad va dirigida a
la realizacion del tipo de injusto.

2. Movimiento. Es la parte externa de la accion, consiste en el cambio de
posicion del cuerpo o parte de él que realiza el sujeto, sin olvidar, que se
necesita la existencia de la opcion psiquico voluntad, y, del elemento
material movimiento, para que la conducta se configure en forma
positiva, es decir, conducta de accion.

3. Resultado. Es la modificaciéon del mundo exterior o el peligro de su
produccion.

4. Relacion de causalidad. Debe existir la relacion causal en el nexo, entre
el comportamiento humano, la consecuencia de este y el resultado
material.

b) La omision.

La omision dice Cuello Calén, es “la inactividad voluntaria cuando existe el
deber juridico de obrar’®*. Maggiore dice que la omisién es “toda conducta
humana, dolosa o culposa, que sin necesidad de una acciéon material (movimiento
corporeo), produce algun cambio en el mundo exterior>®. Los delitos de omisidn
consisten en la abstencion del sujeto, cuando la ley ordena la realizacion de un
acto determinado.

% LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. TEORIA DEL DELITO. 102 Edicion, Editorial Porrua,
México, 2002, p. 99.
% Ibidem, p 100.




Esta omision es la conducta inactiva, es la manifestaciéon de la voluntad
exteriorizada pasivamente de una inactividad; para que esta omision le interese al
Derecho Penal, debe existir el deber juridico de hacer algo. La omision tiene
cuatro elementos:

1. Manifestacién de la voluntad.

2. Una conducta pasiva (inactividad).
3. Deber juridico de obrar.

4. Resultado tipico juridico.

La no realizacién de la conducta, debe ser asi, voluntaria y no coaccionada
y el sujeto produce el resultado con su inactividad, teniendo el deber juridico de
obrar.

Estos delitos se clasifican en:

1. Delitos de omision simple. Los constituye la inactividad voluntaria del
sujeto, por ejemplo, el no denunciar un delito estando obligado a
hacerlo. Este tipo de delitos generalmente son formales, en los cuales el
resultado es de peligro, es decir, ponen en riesgo el bien juridicamente
tutelado por la ley penal.

2. Delitos de comisién por omisidn o impropios. Se encuentra en la
inactividad voluntaria que al infringir un mandato de hacer acarrea la
violacion de una norma prohibitiva o mandato de abstenerse,
produciendo un resultado tanto tipico o juridico como material.

Ausencia de conducta.

Es el elemento negativo de la conducta, abarca la ausencia de accion o de
omision de la misma, en la realizacién de un ilicito. La ausencia de conducta se
presenta por:

1. Vis absoluta o fuerza fisica superior exterior irresistible. Es un 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.

2. Vis maior o fuerza mayor. Es cuando el sujeto realiza una accién, en
sentido amplio (accion u omisién) coaccionado por una fuerza fisica
irresistible proveniente de la naturaleza.

3. Movimientos reflejos. Son actos corporales involuntarios, no funcionaran
como factores negativos de la conducta, si se pueden controlar o
retardar.



Para algunos autores también son aspectos negativos:

4. El suefio. No hay voluntad en el sujeto, por el hecho de estar dormido,
no tiene dominio sobre si mismo.

5. El hipnotismo. Es un procedimiento para producir el llamado suefio
magnético, por fascinacion, influjo personal o aparatos personales.

6. El sonambulismo. Es el estado psiquico inconsciente, mediante el cual
la persona que padece suefio anormal tiene cierta aptitud para
levantarse, andar, hablar y ejecutar otras cosas, sin que al despertar
recuerde algo; de igual forma no existe la voluntad del sujeto.

1.7 EL TIPO PENAL Y LA TIPICIDAD.

La tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo penal. Francisco Blasco
y Fernandez de Moreda dice “la accion tipica es soélo 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”37.

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
infraccion”®.

La importancia de la tipicidad es fundamental, ya que si no hay adecuacién
de la conducta al tipo penal, podemos afirmar que no hay delito. Se debe tener
cuidado de no confundir tipicidad con tipo; la tipicidad se refiere a la conducta y el
tipo pertenece a la ley, a la descripcion o hipotesis plasmada por el legislador
sobre un hecho ilicito; la formula legal a la que se debe adecuar para la existencia
de un delito.

Por mas inmoral o antisocial que se considere cualquier hecho, si no se
encuentra en un tipo penal, no sera un delito.

La tipicidad se encuentra fundamentada en el articulo 14 constitucional,
parrafo tercero que a la letra dice “En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razon, pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”.

A criterio nuestro, se puede clasificar a los delitos en orden al tipo de la
siguiente manera*®:

* jdem, p. 117.
% jdem, p. 117.



a) Por su composicion:

1. Normales. Son aquellos en los que el tipo estara conformado de
elementos objetivos.

2. Anormales. Son los tipos penales que ademas de contener
elementos objetivos, también se conforman con elementos subjetivos
y normativos.

b) Por su ordenacién metodoldégica.

1. Fundamentales o basicos. Son los tipos con plena independencia,
formados sobre una conducta ilicita sobre un bien juridicamente
tutelado.

2. Especiales. Son los tipos que contienen en su descripcidén algun tipo
de caracteristicas, es decir, al tipo basico, se le agrega algun
elemento distintivo, pero sin existir subordinacion.

3. Complementados. Son aquellos que dentro de su descripcion
legislativa requieren de la realizacion previa de un tipo basico; no
tienen autonomia.

c) Por su autonomia o independencia.

1. Auténomos. Son los tipos penales con vida propia, no necesitan de la
realizacion de algun otro.

2. Subordinados. Requieren de la existencia de algun otro tipo,
adquieren vida en razén de éste.

d) Por su formulacion. Pueden ser casuisticos o amplios.

1. Casuisticos. En este caso el legislador plantea varias formas de
realizacion del delito y no una sola como en los demas tipos,
subdiviéndose en:

1.1 Alternativos. Aquellos donde se plantean dos o mas hipétesis y
se precisa de la ejecucion de solo una de ellas para la tipificacion
de la conducta ilicita.

1.2 Acumulativos. Se exige la realizacion o concurso de todas las
hipdtesis que el legislador ha plasmado en el tipo penal, para la
adecuacion de la conducta al mismo.

2. Amplios. Contienen en su descripcion una hipétesis unica, en donde
caben todos los modos de ejecucion, es decir, se colma el tipo penal
con la lesibn causada al bien juridicamente tutelado,
independientemente de los medios empleados para la realizacion del
ilicito.

e) Por el dafio que causan.

1. De lesion. Requieren de un resultado, es decir, de un dafio inminente

al bien juridicamente tutelado.

% jdem, pp. 124-125.



2. De peligro. No se precisa del resultado, sino basta con el simple
riesgo en que se pone al bien juridicamente tutelado.

Elementos del tipo.

El tipo penal es la descripcion hecha por el legislador, de una conducta
antijuridica, plasmada en una ley. Se considera al tipo penal, como un instrumento
legal necesario y de naturaleza descriptiva.

Es importante manifestar que el tipo penal, también se conforma de las
modalidades de la conducta, como pueden ser el tiempo, lugar referencia legal a
otro ilicito, asi como de los medios empleados, que de no darse, tampoco sera
posible se dé la tipicidad.

Como elementos del tipo podemos mencionar:

f)

El presupuesto de la conducta o del hecho.

El sujeto activo. Quien realiza la conducta delictiva.

El sujeto pasivo. En quien recae la actuacion del sujeto activo.

El objeto juridico. El Estado es llamado a reaccionar con la aplicacion de
una pena.

El objeto material. Se halla constituido por la persona o cosa donde
recae materialmente la accién, también conocido como objeto de la
conducta.

Las modalidades de la conducta (referencias temporales, espaciales, a
otro hecho punible, de otra indole, los medios empleados). Relaciones o
referencias que atafien al sujeto pasivo, a un tercero, al objeto donde la
conducta recae, a los medios o instrumentos de ejecucién, lugar, tiempo,
etc.

Elementos normativos. Ofrecen una mayor libertad al juez, ya que
requieren una valoracion para ser completados con un contenido capaz
de ser aplicado. En este caso, el legislador no espera que el juez
justiprecie, segun su criterio, sino debe exponer en sus sentencias, las
evaluaciones que existen en la sociedad. Mezger considera como
elemento normativo del tipo, todo aquel que para ser determinado
requiere una valoracién previa. Se trata de advertir al juez quien debe
confirmar la antijuridicidad de la conducta, ya que con estos elementos,
un hecho aparentemente licito puede pasar a ser un hecho ilicito;
asimismo puede ocurrir lo contrario, es decir, que un hecho
aparentemente ilicito no lo sea.

Elemento subjetivo del injusto. Van a atender a la intencién, al animo
que tuvo el sujeto activo o debe tener, en la realizacién de algun ilicito



penal, es decir atienden a circunstancias que se dan en el mundo
interno, en la psique del autor. Como ejemplo, tenemos el tipo doloso,
que implica siempre la causacion de un resultado, que seria el aspecto
externo, pero también requiere de la voluntad de causar ese resultado,
lo que seria el aspecto o elemento subjetivo del tipo penal. Los
elementos subjetivos se refieren a los estados animicos del autor en
orden al injusto. En el tipo de injusto de la imprudencia, se determina
por cuatro elementos: 1° la posibilidad de advertir el peligro de
realizacion del tipo; 2° la actuacion que en vista de este peligro no
observa el cuidado objetivamente requerido; 3° (en los delitos
imprudentes de resultado), la produccion del resultado tipico, en la
medida en que éste se deba a la inobservancia del cuidado; y 4° debe
concurrir ademas la exigencia de la culpabilidad imprudente.

La atipicidad.

La atipicidad es la falta de adecuacion de la conducta al tipo penal. El
aspecto negativo de la tipicidad.

En este sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado:
“‘Dentro de la teoria del delito, una cuestion es la ausencia de tipicidad o atipicidad
y otra diversa la falta de 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
algunos de los elementos descriptivos del tipo, ya con referencia a calidades en
los sujetos, de referencias temporales o espaciales, de elementos subijetivos,
etcétera, mientras la segunda, presupone la ausencia total de descripcion del
hecho en la Ley.” (Boletin de informacion Judicial, X1V, p. 262).

Podemos decir que para encontrar las atipicidades, se deben sefialar los
elementos negativos del tipo penal, siendo las siguientes4°:

l. Ausencia del presupuesto de la conducta o del hecho.
Il. Ausencia de la calidad del sujeto activo exigido en el tipo.
[l Ausencia de la calidad del sujeto pasivo exigido en el tipo.
IV.  Ausencia del objeto juridico.
V. Ausencia del objeto material.
VI. Ausencia de las modalidades de conducta:

a) De referencias temporales.

b) De referencias espaciales.

c) De referencias de otro hecho punible.

d) De referencia de otra indole exigida por el tipo.

0 idem, p. 142.



e) De los medios empleados.
VII.  Ausencia del elemento normativo.
VIIl.  Ausencia del elemento subjetivo del injusto.

Como consecuencia de la atipicidad, podemos citar en tres hipétesis los
efectos de la misma*':

a) No integracién del tipo.
b) Traslaciéon de un tipo a otro tipo (variacion del tipo).
c) Existencia de un delito imposible.

Se da la no integracién del tipo, por ejemplo, cuando falte alguno de los
elementos del estupro: la mujer sea mayor de 18 afos; no haya seduccion o
engano; la mujer no sea casta u honesta.

1.8 EL DOLO Y LA CULPA.

Las especies o formas de culpabilidad de acuerdo al psicologismo son dos:
el dolo y la culpa.

El dolo.

Carrara, define al dolo como la intencion mas o menos perfecta de ejecutar
un hecho que se sabe es contrario a la ley.

Para los positivistas el dolo requiere para su existencia de: voluntad,
intencién vy fin.

Jiménez de Asua piensa, “dolo es la produccion de un resultado tipicamente
antijuridico, con conciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de las
circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de causalidad existente
entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad de
realizar la accién y con representacion del resultado que se requiere o ratifica™?.

Para nosotros, el dolo consiste en el conocimiento de la realizacion de
circunstancias que pertenecen al tipo, y voluntad de aceptacion de realizacion del
mismo. El dolo es la voz mas patente de la culpabilidad.

El dolo esta compuesto por los siguientes elementos:

a) Intelectual. Implica el conocimiento por parte del sujeto que realiza
circunstancias pertenecientes al tipo.
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b) Emocional. Es la voluntad de la conducta o del resultado.

En los elementos intelectuales, debemos definir si el dolo lo realiza el

agente con consecuencia de la antijuridicidad, del tipo, de algun otro concepto
mas eficiente para la realizacion de la conducta.

Franz Von Liszt ha afirmado que el dolo debe captar las circunstancias del

hecho y cree, en cambio, no se necesita la conciencia de lo injusto.

El elemento esencial del dolo podemos decir entonces, no es otro que la

consciencia de violar el deber.

Los elementos afectivos o emocionales segun los autores tradicionales, se

basan en la idea de que el dolo es la “voluntad y consciencia” de ejecutar un acto.

Por tanto, deben unirse la teoria de la voluntad y la representacion, para

que el elemento afectivo del dolo quede perfecto.

En cuanto a la modalidad de la direccion el dolo se divide en*®:

a) Dolo directo. Cuando se quiere la conducta o el resultado.

b) Dolo eventual. Hay una representacion del resultado, pero no hay
voluntariedad del mismo, porque no se quiere el resultado, sino se
acepta en caso de que se produzca.

c) Dolo de consecuencia necesaria (0 dolo directo de segundo grado).
Cuando queriendo el resultado, se prevé como seguro otro resultado
derivado de la misma conducta.

En cuanto a su extension el dolo puede ser**:

a) Determinado. Se da cuando la intencién exclusiva e inequivocamente se
dirige hacia el delito cometido.

b) Indeterminado. Se llama aquel en que la intencion no se dirige a un
resultado unico y exclusivo, sino indiferentemente a varios resultados,
mas 0 menos graves.

En cuanto a su nacimiento el dolo se clasifica en*®:

a) Inicial o precedente. Es aquel que ya existe antes de la consumacion del
delito, precede al inicio del iter criminis.

3 LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. TEORIA DEL DELITO. 102 Edicion, Editorial Porrua,
México, 2002, p. 225.

* Ibidem, p. 226.

* idem, p. 227.




b) Subsiguiente. Se presenta cuando el sujeto empieza una accion de
buena fe, y después acontece un deseo antijuridico que lo lleva a incurrir
en un delito.

Por su intensidad el dolo puede ser’®:

a) Genérico. Al encauzar la voluntad a producir un resultado juridicamente
prohibido.

b) Especifico. Cuando la voluntad tiende a conseguir un fin especial,
requerido por la ley para distinguir de otro un titulo de delito.

Dependiendo de su duracién el dolo se cataloga®’:

a) Dolo del impetu. Cuando la accién sigue inmediatamente a la intencion
(o sin intervalo o sin intervalo notable), sea que uno obra por reaccion
imprevista o por impulso instantaneo de pasion ciega. Siempre sera
indeterminado.

b) Dolo simple. Es cuando el sujeto activo del delito, lleva la idea de
realizar la conducta ilicita, prepara todos los medios necesarios para la
realizacion del hecho antijuridico para la obtencién del resultado
esperado.

c) Dolo de proposito (o premeditacion). Consiste en el propésito deliberado
y persistente de cometer un delito, acompanado de la preordenacion de
los medios. Si el deseo de delinquir se crea pausada, introspectiva e
intencionalmente, forma entonces el dolo premeditado.

El dolo en cuanto a su contenido se divide en*®:

a) De dafio. Cuando el resultado que el agente tiende a producir, es un
dafno efectivo, es decir, la destruccion o disminucion real de un bien
juridico.

b) Dolo de peligro. Se produce cuando el agente inicia una accion
encaminada a realizar un dafno efectivo, y el producto es nada mas un
peligro.

c) De dafio con resultado de peligro. Se caracteriza porque en el la
intencion va encaminada a ocasionar el dafo, y la ley, con motivos de
proteccion social, da por hecho el momento consumativo previo a la
ejecucion del perjuicio.

6 idem, p. 228.
" jdem, p. 229.
*8 {dem, p. 230.



d) De peligro con resultado de dafo. La voluntad va encaminada a
ocasionar el peligro, y unicamente la punibilidad esta condicionada a la
comprobacién de un efecto dafioso.

La culpa.

La culpa es la segunda forma de culpabilidad. Cuello Calon expresa: “Existe
culpa cuando obrando sin intencion y sin la diligencia debida se causa un
resultado dafioso, previsible y penado por la ley”*.

El maestro Pavon Vasconcelos define la culpa como “aquel resultado tipico
y antijuridico, no querido ni aceptado, previsto o previsible, derivado de una accién
u omision voluntarias, y evitable si se hubieran observado los deberes impuestos

por el ordenamiento juridico y aconsejables por los usos y costumbres”®.

Para la existencia de la culpa es necesario comprobar:

a) La ausencia de la intencidn delictiva.

b) La presencia de un dafo igual al que pudiera resultar de un delito
intencional.

c) La relacion de causalidad entre el dafio resultante y la actividad
realizada.

d) Que el dafio sea producto de una omision de voluntad, necesaria, para
preservar de un deber de cuidado, indispensable para evitar un mal.
Esta omision de la voluntad exige que el hecho sea previsible y
prevenible.

La culpa se clasifica en consciente, también llamada con representacion o
prevision; e inconsciente denominada sin representacion o sin prevision. Esto por
lo que hace al grado de conocimiento. Y en cuanto al grado de indiferencia se
distingue en culpa leve y culpa grave.

La culpa es consciente o con representacion, cuando se prevé el resultado
como posible y se tiene la esperanza de que no se produzca.

La culpa sin representacion existe, cuando no se previo el resultado por
descuido y se tenia la obligacion de preverlo por ser de naturaleza previsible y
evitable.

49 CUELLO CALON, EUGENIO. DERECHO PENAL, tomo |, 182 Edicién, Editorial Bosch,
Barcelona, 1980, p. 466.

 PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. MANUAL DE DERECHO PENAL MEXICANO, 22
edicion, Editorial Porrua, México, 1967, p. 371.




Cuello Caldn senala que la culpa en cuanto a la intensidad suele dividirse
en tres grados:

a) Culpa lata. Cuando el evento dafioso hubiera podido preverse por todos
los hombres.

b) Culpa levis. Cuando su prevision solo fuere dable a los hombres
diligentes.

c) Culpa levisima. Cuando el resultado hubiera podido preverse
unicamente mediante el empleo de una diligencia extraordinaria y no
comun.

Hay ciertos delitos en los que no puede funcionar la culpa, y estos son:

a) En los que exija la forma dolosa de culpabilidad.
b) De tendencia.
c) Que requieran un elemento subjetivo del injusto.

1.9 LA ANTIJURICIDAD.

La antijuridicidad la podemos considerar como un elemento positivo del
delito, es decir, cuando una conducta es antijuridica, es considerada como delito.

Para que la conducta del ser humano sea delictiva, debe contravenir las
normas penales, esto es, ha de ser antijuridica.

Se considera a la antijuridicidad como el choque de la conducta con el
orden juridico, el cual tiene ademas del orden normativo, los preceptos permisivos.
La antijuridicidad es lo contrario a Derecho, por lo tanto, no basta que la conducta
encuadre en el tipo penal, se necesita que esta 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®".

Maggiore considera a la antijuridicidad como un aspecto del delito y no un
elemento, ya que no es posible desintegrarla del todo y ésta compenetra la
esencia misma del delito. Sin la existencia de ésta, no podria considerarse una
conducta como delito.

La antijuridicidad ha sido dividida por el positivismo en dos corrientes; una
denominada positivismo juridico y la otra positivismo sociologico. La primera
concibe a la antijuridicidad como un concepto legal, denominandola formal; la
segunda como concepto socioldgico intitulandola material.

*" LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. TEORIA DEL DELITO. 102 Edicion, Editorial Porrua,
México, 2002, p. 150.




En la corriente material, se conceptué a la antijuridicidad como lo
socialmente dafnoso, la pena no tenia otra medida que la del peligro que el sujeto
representaba para la sociedad.

Por otro lado tenemos a la antijuridicidad formal en la cual se considera que
para que sea delito una conducta, debe infringir una norma estatal, un mandato o
una prohibicién del orden juridico.

1.10 CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Cuando en un hecho presumiblemente delictuoso falta la antijuridicidad, no
hay delito, por la existencia de una causa de justificacion, es decir, el individuo ha
actuado en determinada forma sin el animo de transgredir las normas penales.
Asi, si un hombre ha matado a otro, en defensa de su vida injustamente atacada,
estara en una causa de justificacion, excluyéndose la antijuridicidad en la conducta
homicida.

Dentro de las causas de justificacion, el agente obra con voluntad
consciente, en condiciones normales de imputabilidad, pero su conducta no sera
delictiva por ser justa conforme a Derecho. Es asi como no podra exigirsele
responsabilidad alguna, ya sea penal o civil, porque quien actua conforme a
Derecho, no puede lesionar ningun bien juridico.

Las causas de justificacion son aquellos actos realizados conforme al
Derecho, es decir, que les hace falta la antijuridicidad requerida para poderlos
tipificar en un delito. En nuestro Derecho Positivo Mexicano las causas de
justificacion se senalan en el articulo 15 fracciones IV, V'Y VI del Cédigo Penal.

Las causas de justificacion se basan o en la falta de antijuridicidad, segun el
principio de la ausencia de interés, o por la preponderancia de un bien
juridicamente tutelado. Solo la preponderancia del interés con que se actua
(ejercicio de un derecho), protege (estado de necesidad) o defiende (legitima
defensa), o el deber que se cumple, fundamentan las causas de justificacion.

Como causas de justificacion tenemos®%:

a) El ejercicio de un Derecho. Queda establecido en el articulo 15 del
Cddigo Penal Federal en su fracciéon VI. Es menester mencionar que
ejercen sus derechos todos los que realizan conductas que no estan
prohibidas.

*2 |bidem, pp. 156-175.



b)

La legitima defensa. Se establece en el articulo 15, fraccion IV del

Cddigo Penal Federal. La legitima defensa fue creada para conservar el

orden Juridico y garantizar el ejercicio de los derechos.

Para que se pueda dar esta causa de justificacién, se deben dar los

siguientes requisitos:

1. Que sea un ataque o agresion a los intereses juridicamente
protegidos de quien se defiende, o a los de otra persona.

2. El ataque o agresion debe ser actual e inminente.

El ataque o la agresion deben ser ilegitimos, contrarios al derecho.

4. La defensa debe ser necesaria, se tienen que agotar todos los
medios no violentos.

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

w

La legitima defensa se tiene que determinar en razoén a la peligrosidad e
intensidad del ataque, y no en virtud del valor del bien atacado.

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 intereses ajenos juridicamente protegidos. Estamos
frente al estado de necesidad, cuando para salvaguardar un bien de
mayor o igual entidad juridicamente tutelado o protegido, se lesiona otro
bien, igualmente amparado por la ley. No existe defensa de una
agresion, sino violencia sobre un bien juridicamente tutelado.

Como requisitos debe haber:

1. Debe existir un peligro, considerandolo como una probabilidad de
dafo que puede proceder de un tercero, de la naturaleza o de los
animales.

2. Este peligro debe ser real, debe tener una verdadera existencia.

3. Debe ser grave.

4. Debe ser inminente.

Robo de indigente. Se establece en el articulo 379 del Codigo Penal

Federal que a la letra dice “No se castigara al que, sin emplear engafo

ni medios violentos, se apodera una sola vez de los objetos

estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades
personales o familiares del momento. También considerado como hurto
famélico.

Aborto terapéutico. Se establece en los articulos 333 y 334 del Cddigo

Penal Federal que a la letra dice “Art. 333.- No es punible el aborto

causado solo por imprudencia de la mujer embarazada, o cuando el

embarazo sea resultado de una violacién. Y Art. 334.- No se aplicara



sancion: cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada o el
producto corran peligro de muerte, a juicio del médico que la asista,
oyendo éste el dictamen de otro médico, siempre que esto fuera posible
y no sea peligrosa la demora”.

f) El cumplimiento de la obligacion. Se establece en la fraccién VI del
articulo 15 del Cédigo Penal Federal, ya mencionado con anterioridad.

g) Impedimento legitimo. Es un derecho de excepcién a la obligacién de
cumplir con la ley. En este caso, cabrian las omisiones cometidas por
testigos, peritos y defensores, entre otros, asi como el caso del secreto
profesional.

1.11 LA IMPUTABILIDAD Y LAS CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD.

La imputabilidad es la capacidad de querer y entender. Querer es estar en
condiciones de aceptar o realizar algo voluntariamente, y entender es tener la
capacidad mental y la edad biolégica para desplegar esa decision.

El individuo requiere de dos condiciones para que se presente la
imputabilidad; estas dos son: edad biolégica y edad mental. Es basico que se
consideren estas dos condiciones para que haya imputabilidad.

El hombre debe ser capaz de querer el resultado delictivo, y de entender,
en el campo de Derecho Penal, para que sea sujeto imputable.

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 accién u omision y de determinarse de acuerdo a
esa comprension”®,

La capacidad de culpabilidad esta orientada a considerar la edad, y la
madurez bioldgica del sujeto, asi como la salud psiquico-mental que tiene el autor,
esto es, no se puede formar un concepto de culpabilidad hasta haber hecho un
estudio del grado de madurez moral, fuerza de voluntad y desarrollo intelectual
que ha alcanzado, y asi analizar hasta qué grado el individuo tiene comprension
de que sus actos son ilicitos®.

Se dice que el Derecho Penal debe basarse en la necesidad de la defensa
social; asi los sujetos que realizan los ilicitos no responderan por su libertad de
actuar, sino porque son miembros de una sociedad y debido a ello deben

%3 Diccionario Juridico Mexicano, V, Editorial Porraa, México, 1985, p. 51
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comportarse conforme a los ordenamientos que alli se establezcan, para preservar
el orden juridico y la paz social, por lo cual para ser sancionado no se exigira, el
sujeto reuna ciertas condiciones morales, sino bastara con que sea autor material
del hecho ilicito, para ser sancionado.

Nuestro Codigo Penal Federal no define la imputabilidad, por consiguiente
es necesario extraer su concepto del articulo 15, fraccion VII, a contrario sensu; es
decir, la imputabilidad no esta reglamentada en la ley en forma positiva, sino que
se obtiene a través de un procedimiento negativo. Dicha fracciéon sefala:

“VIl.- Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo
con esa comprensién, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo
intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere preordenado su trastorno
mental dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico
siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible™®.

La imputabilidad conforme al Codigo Penal Federal, contiene un elemento
intelectual o de conocimiento: la capacidad de comprension de lo injusto, que
consiste en el caracter ilicito del hecho; y un elemento de voluntad: conducirse de
acuerdo a esa comprension. De tal manera que solo la concurrencia de estos dos
elementos de capacidad y de determinacidon de la voluntad, originan la
imputabilidad; y su ausencia, da lugar a la inimputabilidad. De la definicién anterior
podemos decir entonces:

a) Capacidad de entender. Es la capacidad de aprender las cosas en sus
relaciones necesarias y universales, y por lo mismo, de medir y prever
las consecuencias de la conducta propia. EI que mejor prevé, mas
entiende, inteligencia no es sino prevision.

b) Capacidad de querer. Consiste en determinar la voluntad, para realizar
un hecho. Es la autorizacién para uno mismo determinarse libremente,
entre los motivos y causas que guian a las conductas.

La imputabilidad, junto con la capacidad y la responsabilidad, conforman el
aspecto psicologico del delito.

La inimputabilidad.

El aspecto negativo de la imputabilidad es la inimputabilidad; consiste en la
incapacidad de querer y entender en el mundo del Derecho.

% cédigo Penal Federal 2014.



Jiménez de Asua sostiene que: “Son causas de inimputabilidad la falta de
desarrollo y salud de la mente, asi como los trastornos pasajeros de las facultades
mentales que privan o perturban en el sujeto la facultad de conocer el deber; esto
es, aquellas causas en las que si bien el hecho es tipico y antijuridico, no se
encuentra el agente en condiciones de que se le pueda atribuir el acto que
perpetro”®.

La falta de desarrollo mental se considera como causa de inimputabilidad,
por ejemplo: la minoria de edad, la falta de salud mental, el trastorno mental
transitorio (la embriaguez, fiebre y dolor).

El Codigo Penal Federal en su articulo 15, fraccion VIl sefala las causas de
inimputabilidad, Cuando la capacidad a que se refiere el articulo anterior solo se
encuentre considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 69
bis de este Codigo™’.

Para concretizar, podemos decir que las causas de inimputabilidad son las
siguientes®®:

a) Inmadurez mental (falta de desarrollo mental).

1. Menores. Estan fuera del Derecho Penal y sujetos a una accion
tutelar por parte del Estado. Los menores de edad, 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, el de los menores de edad.

2. Trastorno mental. Es la falta de desarrollo mental, que es la potencia
intelectual, del pensamiento, propoésito y voluntad, que no permite
llegar al sujeto a un estado mental normal acorde a su edad.

b) Trastorno mental transitorio. Es una perturbacién de las facultades
mentales pasajera, de corta duracion. Para que cause efecto eximente
es preciso que no haya sido buscado de propdsito para delinquir, por lo
tanto, el que con animo de cometer un delito se coloca en aquella
situacion, y hallandose en ella, perpetra el hecho, no podra ser
declarado exento de responsabilidad criminal (actio libera in causa).

c) Falta de salud mental. Establecido en el articulo 15, fraccion VII del
Cddigo Penal Federal. Es circunstancia excluyente padecer el inculpado,
al momento de cometer la infraccion, trastorno mental o desarrollo
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intelectual retardado que le impida comprender el caracter ilicito del
hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprension.

d) Miedo grave. Es aquella circunstancia interna subjetiva en que el
individuo se encuentra marginado por la misma, para actuar
razonadamente, es una situacidn subjetiva que lo obliga a actuar de
manera distinta.

e) Temor fundado. Es el conjunto de circunstancias objetivas que obligan al
individuo a actuar de cierta manera, incitando al agente a rehusar ciertas
cosas por considerarlas danosas o riesgosas. Por ejemplo, el riesgo de
sufrir un dafo por pandilleros.

1.12 LA CULPABILIDAD Y LAS CAUSAS DE INCULPABILIDAD.

La culpabilidad se concibe como una relacién de causalidad psiquica como
el nexo que explica el resultado como producto de la mente del sujeto. El dolo y la
culpa se ven como las dos formas posibles de esta conexion psiquica entre el
autor y su hecho. El delito aparece, como el resultado de una doble vinculacién
causal. La relacion de causalidad material que da ligar a la antijuridicidad, y la
conexion psiquica en que consiste la culpabilidad.

Existen dos teorias que fundamentan la culpabilidad, la psicolégica, que
explica que es la psique o la mente del sujeto la que comete el delito; el
normativismo sostiene, que el sujeto delinque al violar las normas ya que se le
hace un juicio de reproche; por ultimo, el conductismo, dice que el sujeto varia la
conducta de actuar en la sociedad “cuando violamos la norma alteramos las
conductas sociales”.

Maggiore define a la culpabilidad como “la desobediencia consciente y
voluntaria y de la que uno esta obligado a responder a alguna Iey”59; mientras que
Jiménez de Asua la define como “el conjunto de presupuestos que fundamentan la
reprochabilidad personal de la conducta antijurl'dica”6°.

La culpabilidad es un elemento basico del delito y es el nexo intelectual y
emocional que une al sujeto con el acto delictivo. El nexo es el fenbmeno que se
da entre dos entes; en la culpabilidad es la relacion entre el sujeto y el delito, esto

es, el nexo intelectual y emocional entre el sujeto y el delito.

Para Jiménez de Asua los elementos de la culpabilidad son los motivos, las
referencias de la accion a la total personalidad del autor. Los elementos de la

%9 |bidem, p. 213.
€ jdem, p. 213.



culpabilidad, desde nuestro punto de vista y con base en la teoria finalista de la
accion son:

a) La exigibilidad de una conducta conforme a la ley;

b) La imputabilidad, y

c) La posibilidad concreta de reconocer el caracter ilicito del hecho
realizado.

De acuerdo con el psicologismo las especies o formas de la culpabilidad
son dos: el dolo y la culpa; conceptos ya mencionados con antelacién en su
respectivo subtitulo dentro de este capitulo.

Respecto al dolo y la culpa, Edmundo Mezger dice: “estas formas de
culpabilidad son, a la vez, grados determinados de la culpabilidad y se encuentran,
por lo tanto en una determinada relacion de orden. Son:

a) La forma legal basica de la culpabilidad, denominada habitualmente dolo
(dolus).

b) La forma mas leve de culpabilidad, llamada culpa (culpa).

c) La union especial entre estas dos formas fundamentales.”®’

La inculpabilidad.

La inculpabilidad es el aspecto negativo de la culpabilidad. Esta se va a dar
cuando concurren determinadas causas o circunstancias extranas a la capacidad
de conocer y querer, en la ejecucion de un hecho realizado por un sujeto
imputable.

La inculpabilidad va a operar cuando falte alguno de los elementos
esenciales de la culpabilidad, ya sea el conocimiento, o la voluntad. La
inculpabilidad aplicara en favor del sujeto, cuando previamente medie una causa
de justificacion en lo externo o en una de inimputabilidad en lo interno, por tanto,
para que un sujeto sea culpable, deben presentarse en la conducta el
conocimiento y en la voluntad de realizarla.

Toda excluyente de responsabilidad lo es, porque falta o elimina uno de los
elementos del delito; asimismo, habra inculpabilidad siempre que por error o
ignorancia inculpable falte tal conocimiento y siempre que la voluntad sea forzada
de modo que no actua libre y espontaneamente.

La base de la inculpabilidad es el error, teniéndose varios tipos de estos. Si
se presenta la inculpabilidad, el sujeto no podra ser sancionado, ya que para la

5" MEZGER, EDMUNDO. DERECHO PENAL, PARTE GENERAL, Editorial Cardenas, México,
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existencia del delito, se requiere de la concurrencia de sus cuatro elementos: el
primero es que debe efectuarse una accién; el segundo debe haber tipicidad, que
se adecue la conducta al tipo penal; el tercero que el acto sea antijuridico y el
cuarto que este mismo sea culpable. La inculpabilidad consiste en la falta del nexo
causal emocional entre el sujeto y su acto, la falta del nexo intelectual y emocional
que une al sujeto con su acto.

La ignorancia y el error.

La ignorancia es el desconocimiento total de un hecho, por lo que es de
esperarse que la conducta se realice en sentido negativo.

El error, es una idea falsa o equivocada respecto a un objeto, cosa o
situacion, constituyendo un estado positivo. El error se divide en error de hecho y
de derecho. El error de hecho a su vez se clasifica en error esencial y accidental,
abarcando el error accidental el error en el golpe, en la persona y en el delito.

a) Error de Derecho. Cuando un sujeto en la realizacion de un hecho
delictivo alega ignorancia o error de la ley, no habra inculpabilidad,
siguiendo el principio de que “la ignorancia de las leyes a nadie
beneficia”.

b) Error de hecho.

a) Error esencial. El sujeto realiza una conducta antijuridica, pensado
que es juridica, es decir, hay desconocimiento de su antijuridicidad.

b) El error de prohibicidén. Se refiere al caso de obediencia jerarquica.

c) Error accidental. No recae en circunstancias esenciales del hecho,
sino secundarias. Se subdivide en:

a) Error en el golpe. Es cuando hay una desviacion del mismo en el
hecho ilicito, provocando un dafio equivalente, menor o mayor al
propuesto por el sujeto, es decir, el sujeto enfoca todos sus actos
relacionados al ilicito, hacia un objetivo, que es la realizacién del
mismo.

b) Error en la persona. El sujeto destina su conducta ilicita hacia una
persona, creyendo equivocadamente que es otra.

c) Error en el delito. Ocurre cuando un sujeto piensa inexactamente
que realiza un acto ilicito determinado, cuando en realidad se
encuentra en el supuesto de otro.

Varios tratadistas manifiestan que para que un sujeto sea culpable, precisa
en su conducta la intervencion del conocimiento y de la voluntad, por lo tanto, la
inculpabilidad debe referirse a los elementos intelectual y volitivo. Toda causa



eliminativa de alguno de estos dos elementos, debe estimarse como causa de
inculpabilidad.

113 CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO.
La punibilidad.

La punibilidad es un elemento secundario del delito, que consiste en el
merecimiento de una pena, en funciéon o por razén de la comisiéon de un delito;
dichas penas se encuentran establecidas en nuestro Cédigo Penal.

Cuello Calén considera que la punibilidad no es mas que un elemento de la
tipicidad, pues el hecho de estar la accidn conminada a una pena, constituye un
elemento del tipo delictivo.

Pavon Vasconcelos afirma que la punibilidad es “la amenaza de pena, que
el Estado asocia a la violacion de los deberes consignados en las normas
juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del orden social”®?.

Sebastian Soler sostiene que la punibilidad no es un elemento esencial del

delito sino una consecuencia del mismo.

Una accién o una abstencién humana son penadas cuando son calificadas
como delictuosas, mas no adquieren este caracter porque se les sancione
penalmente. Las conductas son revestidas de delictuosidad por su pugna con
aquellas exigencias que el Estado establece para la creacion y conservacion del
orden en la sociedad y por ejecutarse culpablemente. Sin embargo no se pueden
tachar como delitos por ser punibles.

La punibilidad por tanto, es una consecuencia juridica del delito que
establece el Estado para la conservacion del orden en la sociedad.

El dolo y la negligencia, consideradas especies de la culpabilidad, son
caracteristicas importantes de la punibilidad. La funcion que estas tienen en la
determinacién de la punibilidad y de la no punibilidad y en la determinacién del tipo
y medida de la pena es basica.

La punibilidad esta constituida por elementos subjetivos también llamados
calificantes psicologicos y elementos objetivos llamados calificantes objetivos.

Los elementos objetivos son las calificantes legales del contenido de la
pena, y para el delito tienen un significado directamente criminal. Los elementos

2 PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. MANUAL DE DERECHO PENAL MEXICANO, PARTE
GENERAL, 22 edicion, Editorial Porria, México, 1967, p. 395.




subjetivos por su parte, son considerados como la malicia o la intencidn
fraudulenta.

Excusas absolutorias.

Al aspecto negativo de la punibilidad se le llaman excusas absolutorias.
Jiménez de Asua dice que son excusas absolutorias las causas que hacen que a
un acto tipico, antijuridico, imputable a un autor y culpable, no se asocie pena
alguna por razones de utilidad publica.

Las excusas absolutorias son aquellas circunstancias especificamente
establecidas en la ley y por las cuales no se sanciona a la gente.

Carranca y Trujillo divide a las excusas absolutorias, desde el punto de vista
subjetivo o escasa temibilidad que el sujeto revela y dice que son:

a) Excusas en razon de los méviles afectivos revelados. Acredita en el nula
temibilidad, pues el mévil que lo guia a delinquir es respetable y noble.
Por ejemplo el encubrimiento de personas, cuando estén ligados con el
delincuente por amor, respeto, gratitud o estrecha amistad (articulo 400
C.P.F); otro caso de excusas es la evasion de presos, cuando sean
parientes (articulo 151 C.P.F.).

b) Excusas en razon de la copropiedad familiar. Actualmente no existen en
el Cédigo Penal Federal.

c) Excusas en razon de la patria potestad o de la tutela. Derogadas.

d) Excusas en razén de la maternidad consciente. Se refiere a que no es
punible el aborto causado solo por imprudencia de la mujer
embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una violacion
(articulo 333, C.P.F.), o cuando peligre la vida de la mujer embarazada
(articulo 334 C.P.F.).

e) Excusas en razén del interés social preponderante. Se refieren a que
debido al interés social vinculado al derecho profesional o al ejercicio de
una funcién publica, es punible el no procurar impedir por todos los
medios licitos que estén al alcance del sujeto, la consumaciéon de los
delitos que sepa van a cometerse o que se estan cometiendo.

f) Excusas en caso de injurias, difamacién y calumnias. Derogadas.

g) Excusas en razén de la temibilidad especificamente minima revelada.
Por ejemplo, respecto al robo, el cédigo Penal Federal sefala en su
Articulo 375 “Cuando el valor de lo robado no pase de diez veces el
salario, sea restituido por el infractor espontaneamente y pague éste
todos los dafos y perjuicios, antes de que la Autoridad tome



conocimiento del delito no se impondra sancidon alguna, si no se ha
ejecutado el robo por medio de la violencia”.

Las condiciones objetivas de punibilidad.

Las condiciones objetivas de punibilidad, son aquellos requisitos
establecidos en algunos tipos penales, los cuales sino se presentan no es factible
que se configure el delito; de ahi que al manifestarse solo en algunos tipos
penales, es porque no constituyen elementos basicos del delito sino secundarios.

Las condiciones objetivas de punibilidad deben diferenciarse de los
presupuestos procesales. En las primeras se expresa el grado de menoscabo del
orden juridico protegido; que en cada caso se requiere, mientras que los
presupuestos procesales toman en consideracion circunstancias opuestas a la
verificacion de un proceso penal. Cuando falta una consideracion objetiva en el
momento del juicio oral, procede la absolucion; cuando falta un presupuesto
procesal, el proceso se detiene®.

Bataglini sostiene que la punibilidad es elemento del delito; es por ellos que
la condicién de punibilidad se cuenta como elemento de la estructura del mismo,
porque cuando no hay punibilidad no hay delito.

Existen varias diferencias entre las condiciones objetivas de punibilidad y los
elementos constitutivos del delito:

a) Los elementos constitutivos integran el hecho vivificado por el elemento
psicologico; las condiciones de punibilidad lo presuponen.

b) Los elementos constitutivos se refieren al precepto contra el cual se
realizan; las condiciones de punibilidad se refieren a la sancién cuya
aplicabilidad suspenden.

c) Los elementos constitutivos son esenciales e imprescindibles para todo
delito; las condiciones de punibilidad existen solo excepcionalmente.

La ausencia de condiciones objetivas de punibilidad.

La ausencia de condiciones objetivas de punibilidad, es el aspecto negativo
de las mismas. El lugar que ocupen dentro de la Teoria del Delito dependera del
criterio que se sustente, ya que algunos autores consideran que la ausencia de
dichas condiciones, sera el aspecto negativo de un elemento del delito, al
considerar las condiciones objetivas de punibilidad elemento del delito, y otros

* LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. TEORIA DEL DELITO. 10% Edicién, Editorial Porrda,
México, 2002, p. 247.




estimaran que no constituyen un aspecto negativo del delito, al negar a las
condiciones objetivas del caracter mismo del elemento.

El maestro Porte Petit dice: “cuando existe una hipotesis de ausencia de
condiciones objetivas de punibilidad concurre una conducta o hecho, adecuacion
al tipo, antijuridicidad, imputabilidad y culpabilidad, pero no punibilidad en tanto no
se llene la condicion objetiva de punibilidad, o que viene a confirmar que esta no
es un elemento sino una consecuencia del delito”®.

Cuando en la conducta falta la condicion objetiva de punibilidad, no podra
castigarse la conducta. Asimismo la falta de estas circunstancias ajenas o
exteriores al delito e independientes de la voluntad del agente, impediran que la
conducta se adecue a alguno de los tipos penales, por lo que no podra
sancionarse.

Las condiciones objetivas de punibilidad, como ya mencionamos, son
requisitos que la ley exige en delitos especificos y son situaciones que deben
realizarse, porque en caso de que se incumplieran, el hecho no seria punible.

El incumplimiento de las condiciones de punibilidad, traera consigo el
impedimento de la aplicacién de la sancidon correspondiente. Es necesario
mencionar, que el incumplimiento de las condiciones objetivas de punibilidad
difiere de la ausencia de estas, en virtud de que en la primera hipétesis no se
realizan los requisitos exigidos por la ley, mientras que en la segunda como
explicamos en el punto anterior el precepto juridico no las establece.

Las consecuencias juridicas del delito.

La comisién de un delito lleva aparejada consecuencias juridicas como
pueden ser:

a) Una pena. Procede del latin poena, su significado esta plenamente
identificado con la idea de castigo y sufrimiento. Se define como una
sancion que produce la pérdida o restriccion de derechos personales,
contemplada en la ley impuesta por el 6rgano jurisdiccional, mediante un
proceso, al individuo responsable de la comision de un delito.

b) Una medida de seguridad. Son aquellas sanciones complementarias o
sustitutivas de las penas, que el juez puede imponer con efectos
preventivos a aquél sujeto que comete un delito.

8 Citado por LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. TEORIA DEL DELITO. 102 Edicién, Editorial
Porrua, México, 2002, p. 257.
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El Cddigo Penal para el Distrito Federal nos hace mencioén de las penas y
medidas de seguridad en su Titulo Segundo, Capitulo I:

Articulo 24.- Las penas y medidas de seguridad son:

1.

2.

Prision. (Capitulo Il, articulo 25 C.P.D.F.) La prisiébn consiste en la
privacion de la libertad corporal.

Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo en favor de la comunidad.
(Capitulo I, articulo 27 C.P.D.F.).El tratamiento en libertad de
imputables consiste en la aplicacion de las medidas laborales,
educativas y curativas, en su caso, autorizadas por la ley y conducentes
a la readaptacion social del sentenciado, bajo la orientacion y cuidado
de la autoridad ejecutora. La semilibertad implica alternacion de
periodos de privaciéon de la libertad y de tratamiento en libertad. El
trabajo en favor de la comunidad consiste en la prestacién de servicios
no remunerados, en instituciones publicas educativas o de asistencia
social o en instituciones privadas asistenciales.

Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y de quienes
tengan el habito o la necesidad de consumir estupefacientes o
psicotropicos.

Confinamiento. (Capitulo IV, articulo 28 C.P.D.F.) consiste en la
obligacion de residir en determinado lugar y no salir de él.

Prohibicion de ir a lugar determinado.

Sancion pecuniaria. (Capitulo V, articulo 29 C.P.D.F.) La sancion
pecuniaria comprende la multa y la reparacién del dafio.

(Se deroga).

Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito. (Capitulo VI,
articulo 40 C.P.D.F) |, se decomisaran si son de uso prohibido. Si son de
uso licito, se decomisaran cuando el delito sea intencional.
Amonestacion. (Capitulo VII, articulo 42 C.P.D.F.) Es la advertencia que
el juez dirige al acusado, haciéndole ver las consecuencias del delito
que cometid, excitandolo a la enmienda y conminandolo con que se le
impondra una sancién mayor si reincidiere.

10. Apercibimiento. (Capitulo VIII, articulo 43 C.P.D.F.) - El apercibimiento

11.

consiste en la conminacion que el juez hace a una persona, cuando ha
delinquido y se teme con fundamento que estd en disposicién de
cometer un nuevo delito, ya sea por su actitud o por amenazas, de que
en caso de cometer éste, sera considerado como reincidente.

Caucion de no ofender. (Articulo 44 C.P.D.F.) Cuando el juez estime que
no es suficiente el apercibimiento exigira ademas al acusado una
caucion de no ofender, u otra garantia adecuada, a juicio del propio juez.



12.Suspensién o privacion de derechos. (Capitulo IX, articulo 45 C.P.D.F.)
La suspension de derechos es de dos clases: |.- La que por ministerio
de la ley resulta de una sancién como consecuencia necesaria de ésta,
y Il.- La que por sentencia formal se impone como sancion.

13. Inhabilitacién, destitucidn o suspension de funciones o empleos.

14.Publicacion especial de sentencia. (Capitulo X, articulo 47 C.P.D.F) La
publicacion especial de sentencia consiste en la insercién total o parcial
de ella, en uno o dos periodicos que circulen en la localidad. El juez
escogera los periodicos y resolvera la forma en que debe hacerse la
publicacion

15.Vigilancia de la autoridad. (Capitulo Xl, articulo 50 bis C.P.D.F.) Cuando
la sentencia determine restriccion de libertad o derechos, o suspension
condicional de la ejecucion de la sentencia, el juez dispondra la
vigilancia de la autoridad sobre el sentenciado, que tendra la misma
duracion que la correspondiente a la sancién impuesta.

16. Suspensién o disolucion de sociedades.

17.Medidas tutelares para menores. Sujetos al régimen de menores
infractores.

18.Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento ilicito.
Y las demas que fijen las leyes.

1.14 AUTORIAY PARTICIPACION.

Algunos autores hablan de la autoria y participacion y hacen comprender en
las autorias las figuras de la autoria directa, la autoria mediata y la coautoria; en la
primera figura, el sujeto realiza de manera directa el hecho delictivo descrito en la
Ley Penal; en la segunda figura, es quien realiza el hecho delictivo valiéndose de
otro que actua como instrumento para su comision; en la coautoria se presenta
cuando el delito es realizado conjuntamente con otro u otros sujetos, quienes
también son autores. La participacion entonces, se integra por la instigacién y la
complicidad. A este tema de la participacion de mas de una persona, se le ha
llamado concurso de personas.

Zaffaroni ha sefialado: “cabe observar que la expresion participacion tiene
dos sentidos diferentes: en uno completamente amplio podemos hablar de
participantes, es decir, denominar participacién al fendbmeno que se opera cuando
una pluralidad de personas toma parte en el delito, en el caracter que fuere, es
decir, como autores, complices o instigadores; en un sentido limitado o restringido
hablamos de participes, llamando participacion al fendmeno por el que otras



personas toman parte en el delito ajeno, sentido en el cual son participes solo los
”65

coémplices y los instigadores, quedando fuera del concepto los autores™”.

Es necesario aceptar una diferencia entre autor y participe; el autor es
quien crea y ejecuta el delito; los participes son quienes colaboran con el autor,
mas nunca lleva la plena responsabilidad del hecho delictivo.

El sujeto activo del delito, como persona humana se ha clasificado en®:

a) Autor material. Es quien fisicamente realiza el evento delictivo, quien lo
ejecuta de manera directa.

b) Coautor. Es al que en unidon de otros autores responsables, ejecuta el
delito, realizando conductas sefaladas en la descripcién penal. Todos los
coautores son igualmente punibles.

c) Autor intelectual. Es quien prepara la realizacién del delito y cuando al
proyectarlo provoca o induce a otro a la ejecucion de un ilicito, se convierte
en instigador.

d) Autor mediato. No realiza el delito directa ni personalmente, acude a otra
persona extrafia que utiliza como instrumento para su perpetracion.

e) Complice. Realiza acciones secundarias encaminadas a la perpetracion del
hecho delictivo, puede participar moralmente, instruyendo al autor material,
la forma de ejecutar el delito, ofreciendo su ayuda para su perpetracion o
impunidad.

f) Encubridor o encubrimiento. Es cuando se oculta a los culpables de delito,
los efectos, objetos o instrumentos del mismo, con el fin de eludir la accion
de la justicia.

g) Asociacion o banda delincuente. Es cuando un grupo de sujetos se une
para delinquir, pero esta unién no es ocasional ni por un momento nada
mas, sino que debe prolongarse en el tiempo, es decir, se requiere de
permanencia.

h) Muchedumbre. Es una forma de participacién en el delito, reune a un mayor
numero de participantes, varios sujetos sin acuerdo previo, sus
caracteristicas son heterogéneas, compuesta por individuos de todas las
edades, de ambos sexos y de diferentes grados de cultura y moral.

En el ambito del Derecho Positivo Mexicano, el Codigo Penal Federal, en su
Articulo 13, establece las personas responsables del delito y sefiala que cada uno
respondera en la medida de su propia culpa.

® Citado por Citado por LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. TEORIA DEL DELITO. 102 Edicién,
Editorial Porrua, México, 2002, p.
% |bidem, pp. 38-45.




CAPITULO II. EL ABUSO SEXUAL.

2.11 MARCO HISTORICO DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL EN
NUESTRA LEGISLACION MEXICANA.

Bajo el titulo de atentados al pudor en la mujer, se agrupaban de manera
genérica los delitos de adulterio y estupro, en el Derecho Romano. Durante la
evolucion de las instituciones penales, las formas de ejecucion del delito en
estudio, se llegaron a sancionar como una forma de coaccion, consistente en la
fuerza aplicada a una persona con el fin de constrenirla fisicamente a que deje
realizar un acto contra su voluntad, o mediante la amenaza de un mal o bien por
miedo para determinarla a efectuar o no una accion. También, dentro del amplio
concepto de la injuria u ofensa intencionada a la personalidad de un tercero se
comprendieron la seduccién para fines inmorales u obscenos y los atentados al
pudor contra nifos nacidos libres; por ultimo, esa forma se utilizaba para reprimir
las tentativas de violacion en una mujer o nifa libre, de conducta honesta,
haciéndose posteriormente extensiva a todo acto que ofendiera al pudor de una
mujer honrada.

Dentro de la historia nacional del delito, podemos decir, que en nuestras
civilizaciones prehispanicas, se tenia un gran respeto por las mujeres, de tal forma
que podian caminar por cualquier lugar a cualquier hora del dia, sin correr el
riesgo de sufrir molestia hacia su persona; todo esto debido también a los fuertes
castigos para los infractores. El delito de abuso sexual no lo encontramos regulado
como tal; sin embargo, consideramos que su antecedente en esta época, fue el
delito de estupro y violacion.

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES DE 1871.

En este ordenamiento, el delito de atentados al pudor, antecedente del
abuso sexual , se encontraba tipificado en el titulo sexto “Delitos contra el orden de
las familias, la moral publica, o las buenas costumbres”, capitulo Il “Atentados
contra el pudor. Estupro. Violacién”.

Encontramos la definicion del delito en el Articulo 789: “Se da el nombre de
atentado contra el pudor: a todo acto impudico que puede 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 Articulo 790 se especificaba que el atentado contra el pudor ejecutado
sin violencia fisica ni moral, se castigaba con multa de primera clase, con arresto
menor, 0 con ambas penas, a juicio del juez segun las circunstancias, si el
ofendido fuere mayor de catorce afos.



Sin embargo en el Articulo 791, por lo contrario, especificaba que el
atentado cometido por medio de violencia fisica o moral, se sancionaba con la
pena de dos de prision y multa de 50 a 500 pesos, si el ofendido era mayor de
catorce afos, pero si no llegaba a esta edad, la pena era de tres afios y multa de
70 a 700 pesos.

Por ultimo en el Articulo 792 del mismo ordenamiento, se estipulaba que el
atentado al pudor se entendia como delito consumado.

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIOS FEDERALES
DE 1929.

El Cédigo Penal de 1929, regula el tipo de atentados al pudor en el titulo
decimotercero, “De los delitos contra la libertad sexual’, capitulo | “De los
atentados al pudor, del estupro y de la violacion”.

El Articulo 851 nos da la definicion y dice lo siguiente: “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 de esta”.

De la misma forma que el Codigo Penal de 1871, se hace referencia al
atentado al pudor ejecutado sin violencia y con violencia. En el primer caso, se
sancionaba se sancionaba con multa de diez a veinte dias de utilidad, con arresto
hasta de seis meses o con ambas sanciones, a juicio del juez segun las
circunstancias. Cuando se ejecute a una impuber, se sancionara con multa de
veinte a cincuenta dias de utilidad y con arresto no menor de seis meses de
acuerdo al Articulo 852.

El Articulo 853 por su parte hacia la siguiente mencion, el atentado
cometido con violencia fisica o moral, era sancionado hasta con tres afos de
segregacion y con multa de cincuenta a setenta dias de utilidad. Si el ofendido no
llegaba aun a la pubertad, la segregacion era hasta de cuatro afios y multa de
sesenta a setenta dias de utilidad.

El Articulo 854 cambio en relacién al cédigo anterior pues este decia que “el
atentado al pudor sdlo se sancionaba cuando se hubiera consumado.

En el Articulo 855, se establecia a la figura del exhibicionismo que se
sancionaba segun lo establecido en el Articulo 852.

El Articulo 864 de este ordenamiento hablaba sobre “las sanciones
sefaladas en los articulos 852, 853, 856 y 862, aumentaran:



De dos a cuatro anos, cuando el reo sea ascendiente, descendiente,
padrastro, madrastra o hermano del ofendido, o cuando la copula
sea contra el orden natural,

Il. De uno a tres afios, si el reo ejerciere autoridad sobre el ofendido o
fuere su criado, asalariado, tutor o maestro, o cometiere la violacion
abusando de sus funciones como médico, cirujano, dentista,
comadron, ministro de algun culto, funcionario o empleado publico.

Ademas el Articulo 865 nos hablaba de la inhabilitacion de los reos de
acuerdo a la fraccion Il del articulo 864 que a la letra decia “los reos de que habla
la fraccion Il del articulo anterior, quedaran inhabilitados para ser tutores o
curadores y, ademas, podra el juez suspender hasta cuatro afios en el ejercicio de
su profesion al funcionario publico, médico, cirujano, dentista, ministro de algun
culto o maestro que hayan cometido el delito abusando de sus funciones”.

CODIGO PENAL DE 1931 Para el Distrito y Territorios Federales en Materia
de Fuero Comun, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal.

En el Codigo Penal de 1931 original, se encontraba bajo el titulo
decimoquinto “Delitos sexuales”, capitulo | “Atentados al pudor, estupro y
violacion”.

En el Articulo 260 se estipulaba como atentado al pudor al que sin
consentimiento de una persona puber o impuber, o con consentimiento de esta
ultima, ejecutaba en ella un acto erdtico-sexual, sin el propédsito directo e
inmediato de llegar a la copula, aplicandose de tres dias a seis meses de prision y
multa de cinco a cincuenta pesos. Si se ejecutaba con violencia fisica o moral, la
pena era de seis meses a cuatro afos de prisidon y multa de cincuenta mil pesos.

Asimismo, el atentado contra el pudor soélo se castigaba cuando se hubiera
consumado Articulo 261.

REFORMAS AL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y
TERRITORIOS FEDERALES EN 1991.

Con esta reforma, el delito de atentados al pudor cambia de nombre,
denominandolo abuso sexual. El texto del Articulo 260 no se modifica en gran
parte, quedando: “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 dos afos de prision.

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, el minimo y el maximo de la
pena aumentaran en una mitad”.



Sin embargo, el Articulo 261 si se modifica por completo, de la siguiente
manera: “Al que sin propodsito de llegar a la copula, ejecute un acto sexual en una
persona menor de doce afios de edad o persona que no tenga 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 tiemp067.

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, la pena sera de dos a siete
anos de prisién. Con esta reforma se estatuye una nueva hipotesis en el Articulo
261.

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y CODIGO PENAL FEDERAL
ACTUALES.

Las ultimas reformas ponen al delito de Abuso Sexual en el Titulo Quinto,
“Delitos contra la libertad y seguridad sexuales y el normal desarrollo psicosexual”,
Capitulo 1l, “Abuso Sexual”, Articulos 176, 177 y 178 del Codigo Penal para el
Distrito Federal.

El Articulo 176 nos dice “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, se le impondra de uno a seis afios de prision.

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

Este delito se perseguira por querella, salvo que concurra violencia”. La
ultima reforma se hizo al primer parrafo el 26 de septiembre de 2007.

El Articulo 177 estipula que “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 afos de prisién.

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

Mientras tanto el Articulo 178 menciona las agravantes previstas para la
violacion y el abuso sexual las cuales aumentaran en dos terceras partes.

®7 Citado por LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. DELITOS EN PARTICULAR TOMO lI, 42
edicion, Editorial Porraa, México, 1998, p. 121.




En comparacion con el Cédigo Penal Federal el delito de Abuso Sexual se
ubica en el Titulo Decimoquinto, “Delitos Contra la Libertad y el Normal Desarrollo
Psicosexual”, Capitulo |, “Hostigamiento sexual, abuso sexual, estupro y violacién”

El Articulo 260 nos da el concepto del delito y la penalidad y dice, “comete
el delito de abuso sexual quien ejecute en una persona, sin su consentimiento, o la
obligue a ejecutar para si o en otra persona, actos sexuales sin el propdsito de
llegar a la cépula.

A quien cometa este delito, se le impondra pena de seis a diez afios de
prisién y hasta doscientos dias multa”.

Para efectos de este articulo se entiende por actos sexuales los
tocamientos o manoseos corporales obscenos, o los que representen actos
explicitamente sexuales u obliguen a la victima a representarlos.

También se considera abuso sexual cuando se obligue a la victima a
observar un acto sexual, o a exhibir su cuerpo sin su consentimiento.

Si se hiciera uso de violencia, fisica o psicoldgica, la pena se aumentara en
una mitad mas en su minimo y maximo”.

El Articulo 261 establece lo siguiente “A quien cometa el delito de abuso
sexual en una persona menor de quince afos de edad o en persona que no tenga
la capacidad de comprender el significado del hecho, aun con su consentimiento,
0 que por cualquier causa no pueda resistirlo o la obligue a ejecutarlo en si 0 en
otra persona, se le impondra una pena de seis a trece afos de prision y hasta
quinientos dias multa.

Si se hiciera uso de violencia, la pena se aumentara en una mitad mas en
SU mMinimo y maximo”.

Por su parte el Articulo 266 Bis menciona las agravantes previstas para el
abuso sexual y la violacion las cuales se aumentara hasta en una mitad en su
minimo y maximo.

Ambos ordenamientos coinciden con la definicion del delito de Abuso
Sexual, sin embargo el Cédigo Penal Federal en el tercer parrafo del articulo 260
sefala que se entiende por actos sexuales, ademas de indicar que existe abuso
sexual cuando se obligue a la victima a observar un acto sexual, 0 a exhibir su
cuerpo sin su consentimiento.

En el Cdédigo Penal para el Distrito Federal la pena de prision es de 1 a 6
afnos y aumentara en una mitad si hay violencia fisica y moral; en el Cédigo Penal



Federal la pena de prisidon la pena de prisidn sera de 6 a 10 afios y aumentara en
una mitad mas en su minimo y maximo si hay violencia fisica y moral.

Por otra parte, el Abuso Sexual en el Coédigo Penal para el Distrito Federal
es un delito que se persigue a peticion de parte ofendida o querella, en el Cddigo
Penal Federal no se menciona como se seguira si de oficio o a peticion de parte
ofendida.

Finalmente se menciona el aumento de las penas cuando el delito de Abuso
Sexual se comete de acuerdo a lo estipulado en los articulos 178 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal y 266 bis del Cddigo Penal Federal; en el primero
aumentara en dos terceras partes, mientras que en el segundo aumentara hasta
en una mitad en su minimo y maximo.

2.12 EL ABUSO SEXUAL EN LOS CODIGOS PENALES DE LAS
ENTIDADES FEDERATIVAS.

Es indispensable para este trabajo de tesis, mencionar las diferentes formas
o denominaciones que se le dan al delito de Abuso Sexual en los Codigos Penales
de los Estados de la Republica Mexicana en comparacion con la denominacion
que se le da en el Codigo Penal para el Distrito Federal, puesto que el concepto
antes mencionado es manejado en las diversas legislaciones con denominaciones
diferentes pero que literalmente tienen el mismo significado con el tipo de Abuso
Sexual referido en la legislacion antes mencionada.

Los Codigos Penales de los Estados de Aguascalientes, Baja California,
Campeche, Colima, Chiapas, Chihuahua, Guerrero, Morelos, Oaxaca, Quintana
Roo, San Luis Potosi, Tabasco, Tlaxcala y Yucatan asi como el Cédigo Penal para
el Distrito Federal manejan el concepto abuso sexual, coinciden en su significado
en cuanto al tipo y lo definen como 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; sin embargo, encontramos una diferencia que nos proporciona el
Cddigo Penal del Estado de Aguascalientes en su Articulo 122 que a la letra nos
menciona lo siguiente:

“Articulo 122. Consiste en la introduccién por via vaginal o anal de cualquier
elemento o instrumento distinto del pene, mediante el uso de la fuerza fisica, moral
o psicoldgica para el sometimiento de la victima, sea cual fuere el sexo de ésta.

Al responsable de Abuso Sexual se le aplicaran de 3 a 8 afios de prision y de 100 a
200 dias multa, y al pago total de la reparacion de los dafios y perjuicios
ocasionados”.



Como podemos darnos cuenta, se menciona un tipo de Abuso Sexual
diferente, puesto que ya se habla de la introduccion por via anal o vaginal de
cualquier otro elemento o instrumento distinto del pene, que se podria equiparar a
una violacion. En cuanto hace al tipo de Abuso Sexual y como se maneja en los
demas Estados de la Republica asi como en el Distrito Federal, se menciona que
el sujeto activo actua sin el consentimiento del sujeto pasivo o sea la victima, para
ejecutar en ella una conducta lasciva que atenta con la integridad de la victima. En
cuanto hace a las penalidades la minima es de un afio y la maxima varia de seis a
ocho afios y si existe violencia en su consumacion se aumentara en una mitad en
su minimo y maximo, y en dos terceras partes cuando el delito sea cometido por
familiares, servidores publicos o profesionistas, en lugar cerrado, con intervencion
de dos 0 mas personas, entre otras.

Los atentados contra el pudor, consisten en la ejecucion de actos erotico
sexuales, sin consentimiento de la victima, sin el propdsito directo e inmediato de
llegar a la cépula, o que se obligue a la victima a ejecutarlos, bajo esta
denominaciéon se encuentra establecido en las Legislaciones Penales de los
Estados de Aguascalientes, Baja California Sur, Coahuila, Jalisco, Nayarit, Nuevo
Ledn, Puebla, Sinaloa y Zacatecas. La penalidad se asemeja a las que sefialan los
Caddigos Penales que manejan la denominaciéon del abuso Sexual.

Bajo esta designacion de Abusos erdtico sexuales queda establecido el
delito de Abuso Sexual en los Cddigos Penales de los Estados de Guanajuato y
Veracruz, refiriéndose a cualquier accion lujuriosa como caricias, manoseos y
tocamientos corporales obscenos, o sin llegar al contacto fisico, representen actos
explicitamente sexuales, como caricias o masturbaciones.

Gramaticalmente el término “honestidad” equivale a decencia o reputacion,
término que se excede del ambito de lo sexual. Son los Cédigos Penales de los
Estados de Durango, Michoacan, Querétaro y Sonora quienes utilizan la
denominacion de Abusos deshonestos al tipo de Abuso Sexual.

Los actos libidinosos quedan establecidos en las Legislaciones Penales de
los Estados de Hidalgo y México.

Bajo la denominacién de impudicia se establece el tipo de Abuso Sexual en
el Cddigo Penal de Tamaulipas en su Articulo 267.

“Articulo 267. Comete el delito de impudicia el que sin consentimiento de
una persona sea cual fuere su edad, o con el consentimiento de ésta si es
menor de doce afios o se trate de una persona que no tenga la capacidad
de comprender el significado del hecho o que por cualquiera causa no
pudiere resistirlo, ejecute en ella o la haga ejecutar, un acto erdético sin el
propdsito directo e inmediato de llegar a la cépula”.



El tipo de Abuso Sexual en los Estados de la Republica Mexicana, es un
delito que se seguira a peticion de parte ofendida en caso de ser persona mayor
de edad y con capacidad de comprender el hecho, o de sus representantes
legitimos en caso de que el sujeto pasivo sea menor de edad o se encuentre
incapacitado para comprender el delito del que fue victima.

El delito de Abuso Sexual podra seguirse de oficio en caso de que haya
existido violencia fisica o moral hacia la victima.

Las agravantes para el tipo de Abuso Sexual en la mayoria de los Cédigos
Penales para los Estados de la Republica Mexicana, son:

1. Que en la realizacion del delito haya existido violencia fisica, psicoldgica
o moral.

2. Que haya habido intervencion directa o inmediata de dos o mas
personas.

3. Que el delito se hubiera cometido por familiares por afinidad o
consanguinidad.

4. Que el delito se hubiera cometido valiéndose de medios o circunstancias
que le proporcionen su empleo, cargo o comision publicos, profesion,
ministerio religioso o cualquier otro que implique subordinacién por
parte de la victima.

5. Que el delito se hubiera cometido por la persona que tenga al ofendido
bajo su custodia, guarda o educacion.

6. Que el delito se hubiera cometido al encontrarse la victima a bordo de
un vehiculo particular o de servicio publico.

7. Que el delito se hubiera cometido en despoblado o lugar solitario.

8. Que el delito se hubiera cometido dentro de los centros educativos,
culturales, deportivos, religiosos, de trabajo, o cualquier otro centro de
naturaleza social.

9. En inmuebles publicos.

La penalidad en cuanto al tipo de Abuso Sexual varia en cada una de las
entidades de la Republica Mexicana, en la mayoria de los Estados se aumentara
hasta en una mitad en los casos de las agravantes antes mencionadas.

El Cédigo Penal Federal en relacion al tipo de Abuso sexual nos dice que a
quien cometa este delito, se le impondra pena de seis a diez afios de prision y
hasta doscientos dias multa y si se hiciera uso de violencia fisica o psicoldgica, la
pena se aumentara en una mitad mas en su minimo y maximo.



Ademas menciona que a quien cometa el delito de abuso sexual en una
persona menor de quince afos de edad o en una persona que no tenga la
capacidad de comprender el significado del hecho, aun con su consentimiento, o
que por cualquier causa no pueda resistirlo o la obligue a ejecutarlo en si o en otra
persona, se le impondra una pena de seis a trece afos de prision y hasta
quinientos dias multa, de igual forma si se hiciera uso de violencia, la pena se
aumentara en una mitad mas en su minimo y maximo.

213 LOS DELITOS SEXUALES EN LA DOCTRINAY EN EL DERECHO
POSITIVO MEXICANO.

El derecho positivo es un conjunto de normas juridicas escritas por una
soberania, esto es, toda la creacion juridica del 6rgano estatal que ejerza la
funcion legislativa. El derecho positivo puede ser de aplicaciéon vigente o no
vigente, dependiendo si la norma rige para una poblacién determinada, o la norma
ya ha sido derogada por la promulgacion de una posterior. No soélo se considera
derecho positivo a la ley, sino ademas a toda norma juridica que se encuentre
escrita (decretos, acuerdos, reglamentos, etc.).

Se entiende pordoctrina juridica al conjunto de derechos, teorias,
investigaciones que han realizado los expertos en la ciencia juridica. Por la via de
los hechos, constituye una fuerza de conviccion para el juez, el legisladory el
desarrollo del derecho, dado que la opinion y la critica de los tedricos del Derecho
influye en la formacion de la opinidon de los que posteriormente crean normas
nuevas o aplican las existentes. La doctrina estudia el derecho, investiga el papel
historico y las relaciones existentes entre las diversas fuentes; esclarece el
significado de las normas y elabora, para entender en toda su extension, el
significado de los modelos juridicos.

Si el Derecho Penal, tiene la misién de crear los principios y las reglas
segun las cuales el delito ha de ser tratado, teniendo en cuenta las exigencias
culturales, estatales y éticas, la doctrina que lo comprenda debe desenvolverse
atendiendo ante todo a los bienes dignos de proteccion.

En el Capitulo | “Teoria del Delito” hicimos mencion del concepto de delito,
de la violacidn que el individuo hace a la ley y de la penalidad que el sujeto debe
cumplir en caso de infringirla, las sociedades, han creado el orden juridico que
consideran adecuado para lograr sus fines u objetivos y ese orden se traduce en
leyes, que permitan conocer a sus destinatarios, sus derechos y obligaciones, ya
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sean los encargados de aplicarlas o bien se trate de aquellos que deban
cumplirlas®.

También hemos sefialado con anterioridad las reformas a las que ha sido
expuesto el Cdodigo Penal para el Distrito Federal y territorios federales, en
relacion a los delitos de naturaleza sexual.

La apreciacion cultural de los hechos conforme a una cultura determinada
que se halla en constante evolucién. Como lo hechos varian, influyéndose en un
devenir constante que hace cambiar los conceptos generales del Estado, familia,
salud publica, patrimonio, honor, pudor, poniendo o quitando simplemente,
variando la clasificacion de los delitos, segun sean los bienes que ameritan
proteccion. El concepto valor se halla unido a la realidad de la que ha de partir y
constituye con ella, en la formacién de los conceptos juridicos, un todo indisoluble
porque el valor es un producto cultural que el legislador lleva a la ley escrita, con la
natural vivencia que ha de darle la interpretacion juridica para mantener su
estabilidad cientifica.

Los antiguos criminalistas, dice Francesco Carrara. Distinguieron una serie
particular de delitos por la pasion impelente con el nombre de delitos de carne y
que procedian del apetito sexual: las libidines contra natura, el estupro, el
adulterio, el rapto y la bigamia, que les parecieron delito congéneres por estar
informados y ser producidos por la misma pasion, vale decir, por el apetito carnal.

Actualmente lo importante no es el fin malvado de la accién lo que funda su
punicion, sino la objetividad juridica de la conducta, cuando, ademas de su indole
reprobable, implica el efecto de una lesién a un derecho.

La vida sexual constituye un factor considerable en la existencia individual y
social y determina un poderoso impulso para el despliegue de fuerzas, adquisicidon
de la propiedad, constitucion del hogar y despertar de sentimientos altruistas. En
sintesis, toda la ética y quizas buena parte de la estética y religion, se originan en
el desarrollo de la conducta sexual.

Desde el punto de vista doctrinario, dice el maestro Francisco Gonzalez de
la Vega, para poder denominar, con propiedad, como sexual a un delito, se
requiere que el mismo reuna dos condiciones:

a) Que la accidn tipica del delito, realizada positivamente por el delincuente
en el cuerpo del ofendido o que este se le hace ejecutar, sea directa e

% ORALLENA WIARCO, OCTAVIO ALBERTO. CURSO DE DERECHO PENAL PARTE
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inmediatamente de naturaleza sexual, que puede consistir en simples
caricias o tocamientos libidinosos, como en el delito de atentado al
pudor, o en las distintas formas de ayuntamiento sexual que sean
normales, como en el delito de estupro o indistintamente normales o
contra natura, como en el delito de violacion, y

b) Que los bienes juridicos dafados o afectados sean relativos a la vida
sexual del ofendido, como son la libertad sexual o la seguridad sexual
del paciente.

Sin embargo, como dice Sebastian Soler, no es sencillo alcanzar una
concepcion unitaria del bien juridico protegido por la totalidad de las figuras
comprendidas en los delitos sexuales, pues, revisten caracteres muy diferentes
entre si, y es frecuente que en ellos se encuentre una compleja red o
entrecruzamiento de intereses sociales que son objeto de consideracion y de
tutela.

La doctrina, dice Carlos Fontan Balestra, se ha preocupado reiteradamente
de llegar a fijar cual es la mas precisa denominacion que corresponde al grupo de
hechos que se han considerado “Delitos Sexuales”. Sin embargo, los distintos
textos legales no han llegado aun a adoptar una nomenclatura uniforme, ni han
sido siempre debidamente tenidas en cuenta las distintas observaciones
formuladas por la doctrina.

Dice Manuel Ossorio y Florit que la mayor o menor extensién que cada
legislacion nacional atribuya a una figura delictiva, la apreciacién de su tipicidad
referida a un texto legal, la mas o menos grave sancion que impongan los diversos
cédigos a un mismo delito, tiene bastante trascendencia.

Para la eficaz y correcta actividad de los juristas bastan solo tres requisitos:
a) un profundo conocimiento de la ciencia del derecho; b) un certero criterio
juridico, vy, sobre todo, c) una firme sensibilidad por la justicia, cuyo valor es el
objetivo y fin supremo del derecho.

Gonzalez Blanco pasea su mirada inquisitiva por los diferentes tipos de
delitos que nuestro Cédigo Penal vigente denomina delitos sexuales. Le preocupa,
sobre todo, la correcta clasificacion que de ellos se ha dado. Analizo uno a uno los
bienes dignos de proteccion y al estudiar las motivaciones de la conducta sexual,
revela las preocupaciones que le atormentaron para fundar su criterio, después de
haberlo tamizado en las distintas teorias que los autores han expuesto®.
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La conducta humana para que pueda ser valorada penalmente, requiere
que la voluntad del sujeto que la motiva, se exteriorice con la tendencia al logro del
resultado propuesto. Toda conducta humana es, desde el punto de vista
psicolégico, la reaccion frente a un estimulo.

La conducta sexual, ofrece una particularidad de indudable relevancia para
el Derecho Penal. El ejercicio de la actividad sexual no es objeto de reproche
alguno por parte de la norma, sino unicamente en aquellos casos en que, el sujeto
que la realiza, la acompafia de determinadas circunstancias objetivas. La copula
es un acto indiferente socialmente, cuya ejecucién cae dentro de la esfera de
libertad del hombre o la mujer y solamente es punible cuando se obtiene mediante
el engafio o la violencia. Podemos afirmar que la conducta sexual es normal, tanto
en su aspecto biolégico como social.

La mayoria de las leyes vigentes o en proyecto, hacen referencia a bienes
juridicos individuales, aunque, en ocasiones, no concreten el objeto protegido
dentro de la esfera de los intereses sexuales’.

Para que un delito pueda ser denominado cientificamente sexual, se
requiere’";

1. Que sea objetivamente, no subjetivamente sexual, es decir, que el
resultado de la conducta, no la intencion del sujeto sea sexual,

2. Que el sujeto pasivo del delito sea ofendido sexualmente, es decir, como
titular del bien juridico sexual.

Gonzalez de la Vega, sostiene que, para poder denominar con propiedad
como sexual a un delito, “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
actividades lubricas somaticas, ejecutadas en el cuerpo del ofendido o que este se
le hace ejecutar”, y ademas “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 lesién por la conducta delincuencia,
pueden ser segun las diversas figuras del delito, relativas a la libertad sexual del

paciente”’?.
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Los bienes juridicos lesionados por los delitos que el cédigo cataloga como
sexuales son diversos. Y entre los objetos de la tutela juridico penal, resaltan tanto
bienes de origen bioldgico (libertad sexual) como ético (honestidad) pues no debe
olvidarse que la mujer, sujeto pasivo del delito de estupro ha de ser ademas de
casta, honesta’ .

Carlos Fontan Balestra dice que los delitos sexuales tienen su origen, en un
alto porcentaje de casos, en deficiencias de la educacion integral; porque no solo
interesa ensefar al hombre como debe comportarse en la vida publica visible, sino
que es menester imprimir a la educacién un caracter mas real, mas practico, y
comprender que tanto cae dentro del ambito educativo la ensefianza sexual como
cualquiera otra’™.

Entenderemos a los delitos sexuales como un delito contra la integridad
sexual de otra persona. Los delitos sexuales generalmente estan tipificados en los
Cddigos Penales como “Delitos contra las personas” como es el caso del estado
de Durango y el Estado de México, “Delitos contra la integridad y libertad sexual”
como se establece en el Estado de Jalisco, “Delitos sexuales” en el Estado de
Nuevo Leodn, entre otros. En los ordenamientos penales, hay capitulos especiales
para tipificar estos grupos de delitos, en el Cédigo Penal para el Distrito Federal
encontramos dentro del Libro Segundo, Titulo Quinto, “Delitos contra la Libertad y
la Seguridad Sexuales y el Normal Desarrollo Psicosexual” lo referente a delitos
Sexuales cada vez mas controvertidos y graves, cabe resaltar:

1. Violacion. (Articulos 174 y 175 del Codigo Penal para el Distrito
Federal). Se define como violacién a la copula con violencia fisica o
moral, independientemente del sexo de la victima.

2. Abuso Sexual. (Articulos 176, 177 y 178 del Cddigo Penal para el
Distrito Federal). Se da cuando sin consentimiento de una persona y sin
el propésito de llegar a la copula, se ejecuta en ella un acto sexual, se le
obliga a observarlo o la hace ejecutarlo.

3. Acoso sexual. (Articulo 179 del Cdodigo Penal para el Distrito Federal).
Comete este delito quien solicite favores sexuales para si o para una
tercera persona o realice una conducta de naturaleza sexual indeseable
para quien la recibe, que le cause un dafo o sufrimiento psicoemocional
que lesione su dignidad.

4. Estupro. (Articulo 180 del Cddigo Penal para el Distrito Federal). Comete
este tipo de delito quien tenga copula con persona mayor de doce y
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menor de dieciocho afos, obteniendo su consentimiento por medio de
cualquier tipo de engafo.

5. Incesto. (Articulo 181 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal). Se
presenta cuando se realiza una conducta sexual entre ascendientes y
descendientes y, en dado caso entre hermanos, este puede ser
considerado como un delito de familia.

2.14 CONCEPTO DE ABUSO SEXUAL.

Desde el punto de vista gramatical, abuso significa 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 razdn, ni a las ideas recibidas
por buena.

En la legislacidn mexicana se adopt6 la denominacion del Codigo Francés;
pero por decreto publicado en el Diario Oficial de 21 de enero de 1991, se cambid
la denominacién al delito de “atentados al pudor” por la de “abuso sexual”, al decir
de José Arturo Gonzalez Quintanilla, en virtud de que la palabra “pudor” origina
errores de interpretacion, prefiriéndose la denominacién del Codigo Aleman.

En virtud de que el Cédigo Penal de Napoleén de 1810 denomino el delito
de attentat a la pudeur, algunos autores han considerado que el bien juridico
tutelado es el pudor.

Francesco Antolisei ha definido el pudor como “el sentido de reserva y de
sombra que circunda el fendbmeno de la reproduccién; mas precisamente, el
sentido que induce a la reserva en todo aquello que se relaciona con las
manifestaciones de la vida sexual””.

El delito de atentado al pudor, dice Francisco Gonzalez de la Vega, consiste
en actos corporales de lubricidad, distintos a la cépula 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.

Gonzalez de la Vega, al referirse a la nocion general de este tipo nos dice:
“‘En términos esenciales, se entiende por delito de atentado al pudor, cualquiera
que sea el sexo de sus protagonistas activos o pasivos, los actos corporales de
lubricidad, distintos a la cépula y que no tienden directamente a ella, ejecutados
en impuberes o sin consentimiento de personas puberes”’®. Este autor nos dice
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también, que el atentado al pudor es un delito corporal porque el sujeto pasivo
siempre lo sufre en su persona ofendiéndose su inviolabilidad carnal.

Sebastian Soler, conceptualmente expresa que los actos de abuso
deshonesto deben consistir en acciones corporales de aproximacion o tocamiento
inverecundo, realizados sobre el cuerpo de otra persona o que afecten su pudor.

Mariano Jiménez Huerta dice que “implica un acto erético sexual todo aquel
comportamiento externo manifestativo de amor carnal, pues si lo erdtico hace
referencia al amor y lo sexual a los gustos y deleites de los sentidos, lo erético-
sexual concretamente alude al amor de la carne”””.

Carlos Fontan Balestra, considera que las palabras, por lujuriosos que sean
los sentimientos o propositos que revelen, no podran nunca ser aptas para
conformar este delito. También comenta, con respecto a este delito, que el medio
empleado para su realizacion es la violencia, en iguales términos que respecto a la
violacion’.

Para Rodriguez Devesa “Es indiferente el sexo de los sujetos activo y
pasivo. La accion abraza tanto los actos contra natura como aquellos distintos del
coito por los que el agente intenta satisfacer sus apetitos libidinosos. Para la
consumacion no es necesario que se produzca el orgasmo. Generalmente, no
bastara el empleo de fuerza en las cosas o una actitud pasiva, pero cabe imaginar
una intimidacién en que el miedo se infunda por una explosion de coélera sobre
algun objeto, y también, que por halagos o una retribucion el sujeto activo
determine a su victima a realizar actos impudicos en su persona. La lascivia por
simple representacion no es punible, a no ser que sea el epilogo de la violencia
usada con este fin""®.

La naturaleza juridica del Abuso Sexual, consiste en ejecutar un acto sexual
u obligar a ejecutarlo a una persona sin su consentimiento y sin el propdésito de
llegar a la cépula. Si en la ejecucidn del ilicito se hiciere violencia fisica o moral, la
pena se aumentara hasta en una mitad. El bien juridicamente tutelado,
consideramos es la libertad sexual de la persona.

El maestro Diaz de Ledn, lo define de la siguiente manera: “El abuso sexual
se comete por quien, sin intencion de llegar a la copula, realiza un acto sexual u

" Citado por REYNOSO DAVILA, ROBERTO. DELITOS SEXUALES, Editorial Porria, México,
2004, p. 35.

8 REYNOSO DAVILA, ROBERTO. DELITOS SEXUALES, Editorial Porrda, México, 2004, p. 37.
“ibidem, p. 115.




obliga a realizarlo, en una persona (varon o mujer) sin mediar la voluntad de ésta
”80

para ello™".

El delito de abuso sexual es de suma importancia, su validez en el ambito
penal. “Pero en relacion con la definicion legal consideramos que dentro de ésta,
deberia omitirse “... ejecute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutarlo...” y en
verdad, valdria la pena en su lugar hablar de actos, eventos o enojosas
situaciones de orden sexual, para que se pudiera presentar este ilicito. De esta
manera, es factible definir: comete el delito de Abuso Sexual el que contra el
consentimiento de una persona, manifestado en cualquier forma, y sin el propodsito
de llegar a la copula realice en el sujeto pasivo, actos, eventos o0 molestas
situaciones de orden sexual®’.

En mi opinién el abuso sexual se podria definir como “Comete el delito de
Abuso Sexual el que sin consentimiento de una persona y sin el propésito de
llegar a la copula, realice en la victima actos sexuales como caricias, manoseos o
tocamientos corporales obscenos, que pongan en peligro la libertad y seguridad
sexual de la persona”.

“Ejecutar un acto sexual, significa realizar fisicamente un contacto erético
en el cuerpo de la victima, es decir, el agente debe efectuar materialmente una
maniobra libidinosa que puede consistir en tocar, frotar, rozar, tentar o acariciar
con sentido lascivo, alguna parte del cuerpo de la persona ofendida, como por
ejemplo en una mujer el pubis, los senos, los gluteos, o cualquiera otra parte de
contenido sexual de su fisico, faltando el consentimiento de ésta. Por tanto, no
existira el elemento normativo de la ejecucion material del acto sexual, si el activo
s6lo pronuncia palabras obscenas, deshonestas o de invitacion a realizar un acto
sexual, o bien si se limita a ver el cuerpo del pasivo sin su consentimiento, y sin
obstar, vamos a suponer, la desnudez de éste si asi le hubiere sorprendido aquel;
tampoco existira dicho elemento del tipo si los tocamientos los efectua el agente
en su propio cuerpo, por ejemplo, en su pene, sin importar que los mostrare a la
ofendida sin el consentimiento de ésta”®%.

Gonzalez de la Vega, refiriéndose al delito de atentados al pudor,
antecedente inmediato del abuso sexual, indica lo siguiente: “El analisis del
precepto total muestra los siguientes elementos constitutivos:

& jdem, p. 115.

8 | OPEZ BETANCOURT, EDUARDO. DELITOS EN PARTICULAR TOMO I, 42 edicion, Editorial
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l. Ejecucion en la victima de un acto erdtico-sexual distinto al
ayuntamiento;

Il. Ausencia de proposito directo e inmediato de llegar a la cépula;

1. Que dicho acto se efectue:
a) Sin el consentimiento de persona puber, o
b) Con o sin consentimiento de persona impuber.

A estos requisitos derivados de la redaccidn literal de la ley debe agregarse
como elemento psicoldgico especifico:

V. El animo de lubricidad como elemento psicolégico especifico”®,

2.15 EL BIEN JURIDICO TUTELADO.

Existen en la sociedad determinados bienes o valores que por la
importancia que revisten para la comunidad merecen tutela penal,
transformandose en un bien juridico penalmente protegido, y todas las conductas
que ataquen a ese bien juridico estaran sujetas a una pena; es decir que el
legislador, con sentido valorativo, considerara que un bien requiere tutela penal,
determinando tipicamente las conductas que afectan a ese bien, y las penas con
que se deben reprimir tales conductas.

El bien juridico tutelado se define como “la relaciéon de disponibilidad de un
individuo con un objeto, protegida por el Estado, que revela su interés mediante la
tipificacion penal de conductas que le afectan”®.

Para algunos autores lo determinante en la integracion tipica es la
materialidad corporal de la conducta delictiva; lo que la ley en verdad protege es el
derecho a la libertad sexual o corporal contra el ultraje que implica la intromision
indebida de un tercero. Para que haya abuso sexual es necesario que se afecte
fisicamente el cuerpo de la victima; es decir, que el hecho se produzca sobre o
con ésta.

Carlos Creus dice que “si se tiene en cuenta el bien juridico protegido, hay
que concluir en que, cualquiera que sea el movil del autor, si el acto tiene
objetivamente por si mismo un sentido sexual o impudico, igualmente ataca aquel
bien aunque el agente no haya querido con el dar rienda suelta a sus impulsos
sexuales®.

8 GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO.DERECHO PENAL MEXICANO, 212 Edicién, Editorial
Porrua, México, 1986, p.p. 337-338.

8 Citado por EDWARDS, CARLOS ENRIQUE. DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL.
ANALISIS DE LA LEY 25.087, Editorial De Palma, Buenos Aires, 1999, p. 1.
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Gonzalez de la Vega, menciona que los verdaderos objetos de tutela penal
son: el derecho a la libertad y seguridad sexuales de los puberos, violentado por
las acciones registradas sin su consentimiento; o el interés social de impedir la
corrupcion prematura de los impuberos, favorecida por la ejecucién de actos
libidinosos consentidos o no por ellos®.

La libertad sexual presenta tres aspectos diferentes que son objeto de tutela
por medio de las distintas figuras penales:

1. La libertad de elecciéon en materia sexual, que se vulnera, por ejemplo,
con la violacion;

2. Una sana sexualidad, la cual se ataca por medio de actos corruptores, y
el castigo de las manifestaciones obscenas de lo sexual.

El bien juridico tutelado que se intenta proteger por medio del abuso sexual
es la libertad sexual de la victima. Esa libertad en materia sexual se vulnera
cuando la victima sufre contactos fisicos con significacion sexual, aunque cabe
resaltar, sin el propédsito de llegar a la cépula, es decir, sin acceso carnal; su
esfera de reserva sexual se ve atacada por el accionar del agente.

El bien juridico protegido en la figura del abuso sexual es el mismo objeto
de tutela del hoy sustituido atentado contra el pudor, asi como el objeto de tutela
de las figuras abusos deshonestos, abusos eroticos sexuales, actos libidinosos y
la impudicia, denominaciones que establecen los Codigos Penales de la Republica
Mexicana.

Efectivamente, en relacién a este delito la doctrina era acorde en que lo
tutelado era la libertad y la seguridad sexual de la victima.

2.16 ACCION TiPICA.

El Abuso Sexual se encuentra tipificado en el Libro Segundo Parte Especial,
Titulo Quinto “Delitos contra la Libertad y Seguridad Sexuales y el Normal
Desarrollo Psicosexual”, Capitulo II, Articulo 176 parrafo primero del Cédigo Penal
para el Distrito Federal; dicho articulo menciona “Al que sin consentimiento de una
persona y sin el propdésito 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 afos de
prision”.

La accion tipica consistira, entonces, en abusar sexualmente de una
persona sin su consentimiento, sin el propdsito de llegar a la copula”.

% Ibidem, p. 41.



Si pretendemos definir la accion tipica del abuso sexual, podemos emplear
algunos de los conceptos que nos brindd la doctrina sobre el abuso deshonesto;
en este sentido sefala Soler que “desde el punto de vista material, los actos de
abuso deshonesto deben consistir en acciones corporales de aproximacion o
tocamiento inverecundo, realizados sobre el cuerpo de otra persona, pues los
actos deshonestos realizados sobre la propia persona en presencia de otro podran
constituir el delito de exhibicionismo o el de corrupcion, pero no el que
examinamos. Se requiere pues una aproximacion corporal, con o sin desnudez v,
en consecuencia, no bastan ni las meras palabras ni la simpe contemplacion,
siempre que ésta no sea el resultado de la accién fisica de desnudar a la
victima™®’.

Los actos objetivos deben revestir significados sexuales, actos
objetivamente impudicos, libidinosos, lascivos.

Respecto al acto ejecutado en la victima, Francisco Gonzalez de la Vega
sefala diversas hipotesis:

a) Las acciones obscenas realizadas directamente a la victima.

b) Las acciones que se hacen realizar por un tercero en el ofendido para
gozar con su contemplacion.

c) Las acciones corporales que se hacen realizar a la victima en su
ofensor.

d) Las que se hacen efectuar en un tercero como modo contemplativo de
excitar o satisfacer la libidine.

e) Las que se obliga a un puber o se induce a un impuber a ejecutar
materialmente en su propio cuerpo.

Para Giuseppe Maggiore “un acto lujurioso distinto del ayuntamiento carnal
es toda accién que tienda a desahogar un apetito desordenado de lujuria, excluido
del coito. Por lo tanto quedan incluidos los tocamientos y manoseos lascivos, los
frotamientos, el desnudarse para ser visto, el hacer cosquillas en los genitales, la
masturbacion, el cunnilingus (lamer las partes pudendas de la mujer), el coitus
inter femora (entre los muslos), y la immissio penis in os (introduccion del pene en
la boca del otro). En esta practica obscena, el individuo activo es el irrumator (el
que derrama), y el pasivo el fellator (literalmente “el que chupa o mama”)’®.

8 Citado por EDWARDS, CARLOS ENRIQUE. DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL.
ANALISIS DE LA LEY 25.087, Editorial De Palma, Buenos Aires, 1999, p. 14.

% Citado por REYNOSO DAVILA, ROBERTO. DELITOS SEXUALES, Editorial Porrua, México,
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Para que se configure el Abuso Sexual es necesario el contacto corporal
con significaciéon sexual, que afecte las partes pudendas de la victima, que
perturbe el pudor.

Para otros autores el delito unicamente se tipifica cuando el autor se
propone, con su acto, desahogar un apetito de lujuria, pero sin animo de llegar al
coito. Dentro de esta postura, el abuso sexual se configura por actos diversos del
acceso carnal, cumplidos sobre o por la persona del sujeto pasivo, que son
dirigidos a excitar o satisfacer la concupiscencia del autor, aun cuando no llegue al
completo desahogo de su lujuria.

El Codigo penal para el Distrito Federal exige la concurrencia de
determinadas circunstancias para la tipificacion del abuso sexual que podemos
manifestar como:

1. La edad de la victima.
2. Los medios comisivos.
3. La condicion de la victima.

217 EDAD DE LA VIiCTIMA.

La primera circunstancia en que puede suceder el Abuso Sexual tiene en
consideracion es la edad de la victima.

En el Capitulo Il “Abuso Sexual” del Cédigo Penal para el Distrito Federal ya
no se establece la edad minima que debe tener el sujeto pasivo, antes de la
reforma del 26 de septiembre de 2007 el Articulo 177 parrafo primero del mismo
ordenamiento hacia mencion de la edad minima que debia tener la victima,
sefalaba “al que sin propdsito de llegar a la copula ejecute un acto sexual en una
persona menor de doce afios 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 a ejecutar dicho acto...” después de la reforma se elimina la edad del
sujeto pasivo, y en las reformas del 18 de Marzo de 2011 se adiciona el Capitulo
VI “Violacién, Abuso Sexual y Acoso Sexual, cometido a menores de doce afios de
edad”, por lo que podriamos decir que para el delito de abuso sexual establecido
en el Articulo 179 del C.P.D.F. la edad minima comprende a la persona mayor de
12 afos de edad.

El fundamento de incriminar el abuso sexual en un menor de doce afios
radica en que se presume jure et de jure que se encuentra incapacitado para
comprender la naturaleza de los actos corporales que implican el abuso sexual,
por ende su consentimiento carece de valor juridico.



En los Codigos Penales de los Estados de la Republica Mexicana varia la
edad que debe tener el sujeto pasivo o victima de abuso sexual, va desde:

1. Menores de doce afos en los Estados de Aguascalientes, Campeche,
Durango, Guanajuato, Guerrero, Michoacan, Oaxaca, Querétaro,
Sonora, Tabasco, Yucatan y el Distrito Federal;

2. Menores de doce afos y mayores de doce afios en los Estados de
Coahuila, Puebla, Sinaloa y Tamaulipas;

3. Menores de catorce anos en los Estados de Baja California, Chihuahua
y Veracruz; menores de dieciocho afos en los Estados de Colima,
Morelos, Quintana Roo y San Luis Potosi;

4. Mayores de doce afos y menores de dieciocho afos en los Estados de
Chiapas e Hidalgo;

5. Personas puber o impuber en los Estados de Baja California Sur, Estado
de México, Nuevo Leodn, Tlaxcala y Zacatecas;

6. Y solamente en el Estado de Jalisco el abuso sexual en mayores de
dieciocho afos de edad.

Se plantea, entonces, la interrogante sobre la conveniencia de aumentar la
edad de tutela en el caso de abuso sexual; los tiempos modernos se caracterizan
por una profunda liberacion en materia sexual, mas alla del juicio de valor que
puede merecer esa libertad, y las causas de ella se pueden encontrar en la
confluencia de factores culturales, filoséficos y socioldgicos; incluso,
estadisticamente, se indica que cada vez disminuye mas la edad de iniciacion
sexual de los adolescentes.

2.18 MEDIOS COMISIVOS.

La segunda circunstancia en la cual se puede cometer el abuso sexual se
refiere a los medios que puede emplear el autor para realizar la accion tipica.

Los Articulos 176 y 178 en sus parrafos segundos se refieren al uso de la
violencia fisica o moral que ejerciere el sujeto activo sobre el sujeto pasivo al
cometer el Abuso Sexual, casos en los que la penalidad aumentara en una mitad.

Asimismo el Articulo 178 nos dice que las penas previstas para la violacion
y el abuso sexual, se aumentaran en dos terceras partes, cuando fueren
cometidos:

l. Con intervencion directa o inmediata de dos 0 mas personas;

Il. 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,



VI.

VII.
VIII.

IX.

amasio de la madre o del padre contra cualquiera de los 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. Se impondra al agresor la perdida de los
derechos como acreedor alimentario que tenga con respecto a la
victima.

Por quien valiéndose de medios o circunstancias que le proporcionen
su empleo, cargo o comision publicos, profesion, ministerio religioso
o cualquier otro que implique subordinacién por parte de la victima.
Ademas de la pena de prision, si el agresor fuese servidor publico se
le destituira e inhabilitara en el cargo, empleo o comisién, o en su
caso, sera suspendido en el ejercicio de su profesion por un término
igual al de la pena de prision.

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;

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

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

Fuere cometido en despoblado o lugar solitario.

Dentro de los centros educativos, culturales, deportivos, religiosos,
de trabajo, o cualquier otro centro de naturaleza social;

En inmuebles publicos.

Por violencia fisica puede entenderse como aquellos actos que hacen
desaparecer la voluntad de la victima®®.

La violencia moral es la que se ejerce por medio de presidn psicoldgica, que
desvia la voluntad de la victima; también es considerada como una amenaza,
intimidacion o amago®.

En cuanto al abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia,
de autoridad o de poder, consiste en que el agente abusa de una relacion de
superioridad respecto de la victima al cometer el abuso sexual; es decir, que la

% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS COMENTADA Y CONCORDAD, Editorial Porrua-UNAM,
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victima, por su posicién de inferioridad en relaciéon al autor, se ve coaccionada o
intimidada para acceder al abuso sexual.

El delito de abuso sexual, segun algunos autores no admiten la posibilidad
de la configuracién en grado de tentativa, pues tan pronto ha tenido comienzo la
ejecucion de los actos impudicos, el delito queda consumado, lo que hace que sea
imposible legal y facticamente el intento de éste.

Eugenio Cuello Calén dice que “esta infraccion excluye los momentos de
frustracion y tentativa, pues o se comienza su ejecucion vy el delito queda
consumado, o no se comienza y el delito no pasa del momento de la preparacion,
y como es sabido los actos preparatorios no son punibles™’.

Sebastian Soler sefiala que “en la figura del abuso deshonesto cometido
mediante violencia real es perfectamente posible la tentativa. Bien puede suceder
que los actos realizados violentamente no sean impudicos, pero que exterioricen
inequivocamente la intencion. Es, en cambio, sumamente dificil concebir la
tentativa en los casos de violencia presunta, que alli el hecho (no mediando
resistencia) consiste en el contacto. Antes de él no hay nada, y después del primer
contacto, el delito queda consumado”®.

La tercera circunstancia en la que se puede cometer el abuso sexual es
aprovechandose de determinada condicion en que se halla la victima.

En este sentido, nos encontramos a la persona que no tenga la capacidad
de comprender el significado del hecho o que por cualquier causa no pueda
resistirlo; el abuso sexual, abarca todos aquellos casos en los cuales la victima no
puede otorgar su consentimiento.

Es decir, la victima carece de la capacidad para consentir la relacion sexual
por la situacion que padece.

219 SUJETO ACTIVO Y SUJETO PASIVO.
Los sujetos activos o pasivos pueden ser de cualquier sexo.

El sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona fisica, tanto
hombre como mujer; la figura tipica no contiene ninguna exigencia especifica
sobre el sexo del autor, ya que la propia dinamica de este tipo penal no requiere
en el agente un determinado sexo, como sucede, al contrario, con otros delitos

9 Citado por REYNOSO DAVILA, ROBERTO. DELITOS SEXUALES, Editorial Porrua, México,
2004, p. 44.
2 bidem, p. 45.




que si exigen esa condicion (por ejemplo la violacion, cuyo autor Unicamente
puede ser el hombre Articulo 174 segundo parrafo C.P.D.F.).

En cuanto al sujeto pasivo, también puede resultar cualquier persona fisica,
sea hombre o mujer, el tipo penal que maneja el Articulo 176 de C.P.D.F. solo
menciona al que sin consentimiento de una persona, por légica podemos
establecer que se refiere a un hombre o a una muijer.

2.20 SOMETIMIENTO SEXUAL.

El abuso sexual puede presentar circunstancias que lo agraven, es decir,
que ademas de la modalidad basica o simple, establece calificantes, una de ellas,
como ya se menciono con anterioridad es el uso de violencia fisica o moral hacia
la victima.

En relacion con el fundamento de esta agravante, radica en la mayor
vulneraciéon de la libertad sexual de la victima, la que es sometida sexualmente
resultando un grave ultraje para ella; es decir, que la victima soporta un
sometimiento sexual que se caracteriza por su duracion o por las circunstancias
que rodean ese sometimiento.

El sometimiento sexual debe tener alguna de estas dos caracteristicas:

1. Un elemento temporal, esta constituido por la duracion de abuso
sexual, aunque el tipo penal no especifica un plazo determinado, lo
cual dependera en definitiva de la valoracion que efectue el juez al
respecto.

2. Un elemento factico, consiste en las circunstancias que rodean al
abuso sexual, lo cual también quedara librado a la valoracion que
realice el juez en el caso concreto.

Por ultimo, debe repararse en la severa pena con que, desde la politica
criminal, se reprime a esta modalidad agravada de abuso sexual: reclusién o
prisidon de uno a seis afos. Atento al monto de esta calificante, nos encontramos
que no resulta procedente la exencidn de prisidn ni la excarcelaciéon durante el
desarrollo del proceso penal, y en caso de una sentencia condenatoria, ésta sera
efectiva, ya que resultara improcedente una condena de ejecucién condicional si
consideramos el monto minimo de la escala penal.



CAPITULO IIl. ANALISIS DEL ARTICULO 178 FRACCION Ill DEL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

3.1ARTICULO 178 FRACCION Il DEL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL.

Como ya se explico en el capitulo anterior, comete el delito de Abuso
Sexual “el 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”, dentro de este concepto podemos abarcar las caricias, manoseos o
tocamientos corporales obscenos, que pongan en peligro la libertad y seguridad
sexual de la persona, dicho concepto se establece en el Articulo 176 del C.P.D.F.

La penalidad a que se refiere el Articulo 176 del C.P.D.F. es de uno a seis
afnos de prision, si se hiciera uso de violencia fisica o moral, la pena prevista se
aumentara en una mitad.

Es un delito que se perseguira por querella, salvo que concurra violencia,
en este caso se seguira de oficio.

En el caso de que este delito fuera cometido en una persona que no tenga
la capacidad de comprender el significado del hecho o que por cualquier causa no
pueda resistirlo, se le impondra de dos a siete afios de prision, de igual forma que
en el Articulo 176 del C.P.D.F si se hiciera uso de violencia fisica o moral la pena
se aumentara en una mitad Articulo 177 del C.P.D.F.

Aunando en este tema el Articulo 178 del C.P.D.F senala las penas
previstas para la violacion y el abuso sexual, las cuales aumentaran en dos
terceras partes, cuando fueren cometidos:

“Articulo 178:

. Con intervencion directa o inmediata de dos o mas personas; (Reformado,
G.0. 18 de marzo de 2011).

11 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 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. Se impondra al
agresor la perdida de los derechos como acreedor alimentario que tenga
con respecto a la victima. (Reformado, G.O. 18 de marzo de 2011).

1. Por quien valiéndose de medios o circunstancias que le proporcionen su
empleo, cargo o comision publicos, profesion, ministerio religioso o
cualquier otro que implique subordinacion por parte de la victima. Ademas



de la pena de prision, si el agresor fuese servidor publico se le destituira e
inhabilitara en el cargo, empleo o comisién, 0 en su caso, sera suspendido
en el ejercicio de su profesion por un término igual al de la pena de prision.

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 prisién, el sentenciado sera destituido del cargo o empleo o
suspendido por el término de cinco afios en el ejercicio de dicha profesion;

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

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

VL. Fuere cometido en despoblado o lugar solitario. (Adicionado, G.O. 18 de
marzo de 2011).

VII. Dentro de los centros educativos, culturales, deportivos, religiosos, de

trabajo, o cualquier otro centro de naturaleza social; (Adicionado, G.O. 18
de marzo de 2011).
VIIL. En inmuebles publicos”.

Una vez redactado lo anterior, es menester comenzar con la transcripcion
de la fraccion |l del Articulo 178 del Cédigo Penal para el Distrito Federal que es
el tema fundamental a tratar en este trabajo de tesis.

“Articulo 178, fraccion Il del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

[ll. Por quien valiéndose de medios o circunstancias que le proporcionen su
empleo, cargo o comisién publicos, profesidén, ministerio religioso o
cualquier otro que implique subordinacion por parte de la victima. Ademas
de la pena de prision, si el agresor fuese servidor publico se le destituira e
inhabilitara en el cargo, empleo o comision, o en su caso, sera suspendido
en el ejercicio de su profesién por un término igual al de la pena de prision.
[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 prisién, el sentenciado sera destituido del cargo o empleo o
suspendido por el término de cinco afios en el ejercicio de dicha profesion;”

El empleo, cargo o comision publicos es la relacion laboral en la que el
Estado es el empleador y se encuentra regulado por el Derecho Administrativo.

El' empleo publico comprende a los trabajadores de las dependencias del
gobierno federal y gobiernos estatales, ademas de los empleados en las empresas
paraestatales. En particular, el gobierno federal engloba a los trabajadores
encargados directamente de la administracion publica (burdcratas propiamente
dichos) y a otros trabajadores del servicio del Estado (quienes se dedican a los
servicios sociales, especialmente la ensefianza y la salud).



Ministro es el titulo que se les da a los individuos en diferentes iglesias
cristianas y varia dependiendo de las mismas. En la iglesia catdlica, por ejemplo,
es la persona encargada de administrar de forma valida los sacramentos,
existiendo ministros ordinarios y extraordinarios, dependiendo del sacramento,
regido por el Cédigo de Derecho Candnico.

En las iglesias protestantes, un ministro es un miembro del clero ordenado
que lidera una congregacién; también se hace llamar pastor, predicador, anciano,
etcétera.

Un profesional es toda aquella persona con un reconocimiento de grado
universitario, técnico o experto en cierto tema, disciplina o arte.

Por su parte al referirse la fraccion 1l del Articulo 178 del Codigo Penal para
el Distrito Federal a quien ejerza su profesion, estariamos hablando en general de
las profesiones con titulo universitario, los profesionistas se dividen en: técnicos,
abogados, médicos, psicologos, psiquiatras, periodistas, agronomos, ingenieros,
arquitectos, contadores, maestros, etcétera.

El ocupar un cargo publico, ser ministro de un culto religioso, ejercer una
profesion, hace que la responsabilidad ante la comision de un delito sea aun
mayor, toda vez que al estar bajo cualquiera de los supuestos antes mencionados,
se presume que conocen los limites que la ley sefala en el ejercicio de cualquiera
de ellos, por tanto no se pueden infringir.

Cualquier persona que se encuentre ocupando un cargo publico o quien
ejerza su profesion, se deben de regir por un cédigo de ética, deben conservar los
valores que la familia, la escuela y la sociedad les han dado, deben conocer lo
bueno y lo malo al realizar o no determinada conducta.

El que el sujeto activo del delito de abuso sexual ocupe un cargo publico,
sea ministro de un culto religioso o bien ejerza su profesion, es una de las
agravantes que marca el Articulo 178, fraccién Il del Codigo Penal para el Distrito
Federal. Es cierto que muchas de estas personas se aprovechan de su posicion
para la comision de ilicitos, pues creen que por tener ese status son personas
intocables y nadie puede ejercer en su contra alguna accién legal que transgreda
sus vidas, nos encontramos en las situaciones en las que el sujeto pasivo,
(generalmente de bajos ingresos) es quien se encuentra sometido ante tal
circunstancia, muchas veces la victima, por miedo o por amenazas no denuncia a
su agresor, algo que por supuesto esta mal ya que ha sido victima de la comision
de un delito, el cual no debe quedar impune.



El Articulo 178, fraccion Ill del C.P.D.F. es basto en su percepcion asi como
en la penalidad que maneja para los servidores publicos, los ministros de culto
religioso y para quienes ejercen su profesion; si la penalidad que maneja el
Articulo 176 del C.P.D.F. es de uno a seis afios de prisidon y la penalidad que trata
el Articulo 178 del C.P.D.F. aumentara en dos terceras partes, estariamos
hablando de que el servidor publico, el profesionista y el ministro de culto religioso
pasarian aproximadamente un lapso de diez afos en prision.

El Articulo 178 establece dos puntos en su fraccion Ill, en el primer punto
establece que ademas de la pena de prisidn si el agresor fuese servidor publico se
le destituira e inhabilitara del cargo, empleo o comisiéon, o en su caso sera
suspendido en el ejercicio de su profesion por un término igual al de la pena de
prisidn; en el segundo punto establece que por quien desempefie un cargo o
empleo publico o ejerza su profesion, utilizando los medios o circunstancias que
ellos le proporcionen, ademas de la pena de prision sera destituido del cargo o
empleo o suspendido por el termino de cinco afios en el ejercicio de su profesion.

Estoy de acuerdo con lo que el legislador ha establecido como penalidad
para los servidores publicos, los ministros de culto religioso y quienes ejercen su
profesion, pues esto ayuda a que ellos hagan conciencia de sus actos y no violen
la ley.

Sin embargo, siempre es bueno dar una segunda oportunidad, por ello,
quise hacer este trabajo de tesis, pues en este medio nos encontramos con
personas que realmente llevan sus vidas de manera desenfrenada, pero también
existen personas que por un error, quizas inconsciente, cometen este delito o que
quizas nunca lo cometieron, pero se ven vulneradas por el hecho de que una
persona hombre o mujer, hizo la imputacion en su contra del delito de abuso
sexual y ese detalle hace que la palabra o confesion del probable responsable de
la comisién de este delito, no valga.

Ahora bien, se presume que el sujeto activo debe tener la lascivia para
cometer este delito, es decir, se trata de un deseo sexual, una imposibilidad de
controlar la libido, pero en este sentido, nos preguntamos ¢ Cémo se debe medir la
lascivia del sujeto activo? ¢Quién determina que realmente actuo con dolo en la
comision del delito de abuso sexual?

Existen casos reales, en los que personas inocentes se encuentran en
prisidn por ir en el metro (trasporte publico) tropezarse y culposamente tocar una
parte pudenda del cuerpo del sujeto pasivo, entonces ¢;Hubo lascivia en ese
caso?, el probable responsable, si bien es cierto, no tuvo la intencién de tropezar y
tocar al sujeto pasivo, simplemente reacciono a la situacion en la cual se



encontraba, quiso sostenerse. O en el caso del paciente que acude a una consulta
médica por una infeccion en los genitales, si requiere revisar los genitales, el
médico debera de examinar detenidamente al paciente para poder dar su
diagnostico, ¢ Existe lascivia en ese caso? el paciente es quien decide si hubo o
no abuso sexual, no el médico, pues desafortunadamente su palabra no vale y no
existen testigos que avalen que efectivamente ocurrio el delito.

Nuestro sistema de justicia penal es vago en estos aspectos, el abuso
sexual por su naturaleza, es un delito de realizacion oculta, jamas se conocera si
verdaderamente ocurrieron o no los hechos que se imputan al probable
responsable, porque a él nadie lo protege, nadie cree en su palabra.

La pena que manejan los Articulos 176 y 178 del C.P.D.F. a pesar de ser
eficiente deja mucho que decir, puesto que cuando una persona ha delinquido por
primera vez, deberia darsele la oportunidad de enmendar el delito que cometio,
esto es, que como medida preventiva, no necesariamente llegue a prision, sino
que se utilicen medios de solucién de conflictos alternativos; llegar a prision no
hace que las personas se readapten e integren a la sociedad, por el contrario son
sobajados sus derechos humanos, pues el hecho de ser delincuentes no los hace
ni peores, ni mejores personas, simplemente siguen siendo seres humanos.

El abuso sexual es un delito que se persigue por querella, es decir, a
peticion de parte ofendida, por lo que en cualquier momento del proceso la parte
ofendida puede otorgar el perdén al probable responsable y este a su vez hacerle
la respectiva reparacién del dafo.

En materia penal, en el marco de la justicia restaurativa, las controversias
entre particulares, originadas por la comisién de una conducta tipificada como
delito por las leyes penales del Distrito Federal, siempre que se persiga por
querella de parte ofendida y en cualquier caso no considerado grave perseguible
de oficio, en cuanto a la reparacion del dafio, son algunos de los asuntos que
puede resolver el Centro de Justicia Alternativa, por lo tanto el abuso sexual puede
formar parte de los delitos que se resuelven por medio de mecanismos
alternativos de solucién de controversias, pues es un delito que se persigue por
querella de parte ofendida y a diferencia del delito de violacion, el abuso sexual no
es considerado un delito grave como tal.

Si esta hipédtesis, se llegase a considerar factible, la reincidencia de los
servidores publicos y de quienes ejercen su profesion podria disminuir, en la
comisiéon de este delito; ademas, el probable responsable debera bastar
determinados requisitos para que pueda tener el beneficio de que la querella
presentada en su contra, sea llevada por el Centro de Justicia Alternativa con el fin



de llegar a un acuerdo con la parte ofendida y hacer la respectiva reparacion del
dano.

El probable responsable debera reunir los siguientes requisitos:

1. Ser servidor publico y/o ejercer su profesion, como es el caso de los
médicos a quienes he decidido dedicar este trabajo de tesis.

2. Haber cometido el delito en su lugar de trabajo.

3. No haber sido aprehendido en flagrancia y tampoco intente sustraerse
de la accion de la justicia.

4. Haya estado consciente de la comision del delito.

5. No haya habido violencia fisica, psicologica o moral.

6. Que la parte ofendida sea mayor de edad y en pleno uso de sus
facultades mentales.

7. Que el probable responsable sea primo delincuente.

Que cubra el monto que se le fije para la respectiva reparacion del dafio.

9. Ademas de acudir a sus respectivas terapias psicologicas y
psiquiatricas.

10.No tomar represalias contra el sujeto pasivo, fomentando el respeto
mutuo.

o

Ademas, es menester mencionar, que la victima debera hacer buen uso de
la respectiva reparacion del dafio que el probable responsable le haga, pues si
bien es cierto, cuando se dicta sentencia se menciona la cantidad respectiva que
debera cubrir el sentenciado para la reparacion del dafo, la cual asciende de
acuerdo al numero de terapias que la victima requiera para su asistencia
psicoldgica, una vez reparado el dafio, la victima no se encuentra obligada a rendir
los informes respectivos de esas terapias a la autoridad competente, lo que hace
dudar que realmente haya sido victima en la comisién de este delito.

Finalmente puedo decir que el abuso sexual en nuestra sociedad es un
delito que ha tenido gran trascendencia por el impacto que causa en el medio en
que vivimos, la mayoria de las personas podemos hablar de él, aunque
obviamente, no todas saben su significado, cuando se habla de una persona que
abuso sexualmente de otra en lo primero que se piensa es en “violacion” situacion
que debe cambiar, toda vez que el termino violacién se refiere “al que por medio
de la violencia fisica o moral realice copula con una persona de cualquier sexo. Se
entiende por copula la introduccion del pene en cualquier parte del cuerpo humano
por via vaginal, anal o bucal”’; mientras que al hablar del concepto abuso sexual no
referimos “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”. Abuso sexual no puede entenderse como un conjunto, sino como un



delito simple y llanamente, debemos hacer una distincion real entre los delitos
abuso sexual y violacién, y que la gente de nuestra sociedad entienda las
diferencias entre uno y otro, para que no generalice, empezando por los medios
de comunicacion que cambian la informacion.

Como podemos darnos cuenta el término “abusé sexualmente” se
encuentra mal empleado, puesto que, con él podemos hablar en general de los
delitos sexuales que se encuentran en el Codigo Penal para el Distrito Federal y
demas legislaciones penales de la Republica Mexicana, entonces el tipo abuso
sexual debe cambiar de nombre para que las personas en la sociedad no mal
entiendan su significado.

3.2PROFESIONISTAS.

La profesion puede definirse como “una capacidad cualificada con la que la
persona a través de su actividad realiza su vocacion dentro de un trabajo elegido,
que determina su participacion en la sociedad, le sirve de medio de subsistencia y
que a la vez valora positivamente en la economia del pal’s”93.

El profesionista o profesional, en sentido amplio, es todo aquel que practica
su actividad de modo habitual, adquiriendo el caracter de experto en el tema®.

Se han ensayado posiciones restrictivas, refiiendo el concepto de
profesional solo a quien ostente un titulo profesional obtenido en forma regular. El
origen de esta postura tiene una raigambre histérica profunda. Comienza con el
distingo de opera libres y las labores en Roma, y continua con la separacion entre
oficios y profesiones en el medioevo®.

Las antiguas profesiones medievales fueron progresivamente reguladas por
el incipiente régimen de las leyes laborales, pero las tradicionales “profesiones
liberales” quedaron al margen de ese fendmeno.

Las profesiones liberales representaron desde siempre una clase
dirigencial, a la que se le daban las responsabilidades principales de la sociedad:
la salud, la educacion, la justicia, la fe publica. Naturalmente debia ser un circulo
estricto y con un sistema de seleccion®®.

% CARRILLO FABELA, LUZ MARIA REYNA. LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL
MEDICO, Editorial Porrua, México, 1999, p. 5.

E LORENZETTI, RICARDO LUIS. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MEDICOS, Tomo |,
Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, p. 297.
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En general no eran contratantes sino representantes de esa delegacion del
Estado, delegatarios de funciones cuasipublicas; su responsabilidad era
extracontractual.

En general la doctrina se ha inclinado por considerar que hay profesional
cuando para desarrollar la actividad se necesita una habilitaciéon previa y hay
ademas una reglamentacion sobre el modo de ejercicio.

El Estado por si mismo o derivando esa responsabilidad impone la
necesidad de titulo para la medicina, la abogacia, y en general para todas las
denominadas profesiones liberales®’.

La necesidad o problema que se intenta resolver con ello es que en algunas
actividades hay implicados bienes publicos o de interés general, como la salud, la
administracion de justicia o la educacion. Se considera que no imponer la
necesidad de una habilitacién especial podra afectar a los individuos en general,
quienes no distinguirian entre personas idoneas y quienes no tienen condicion de
expertos®®.

La llamada responsabilidad profesional se ocupa del deber de responder
que incumbe a los profesionales.

Cada profesional se desenvuelve en un microsistema con el que tiene mas
parentesco que con la profesionalidad in genere. Lo mismo puede decirse de la
educaciéon, de la abogacia o la prensa, que expresan una importancia tal que
relegan a un segundo plano la segmentacion por la via profesional.

Tal vez el enfoque unificador haya partido del hecho de que se trata,
normalmente, de profesionales universitarios.

Es profesional es quien reune la condicién de experto en un area, es un
experto en un area especifica del conocimiento que ofrece esa calidad en el
mercado, éste es el aspecto central de la profesionalidad.

La profesionalidad importa un conocimiento especifico, inaccesible para el
cliente y que vuelve a este ultimo dependiente. La adquisicion de una
computadora, la consulta a un médico o a un abogado, colocan al cliente en
situacion de dependencia cognoscitiva, se pone en sus manos, confia, ya que no
puede entender.

7 dem, p. 299.
% 1dem, p. 300.



En la relacion juridica que el profesional establece con su cliente, el orden
publico protege a este ultimo a fin de esterilizar las desigualdades de conocimiento
relativas al objeto del contrato y de las obligaciones que causa el mismo®.

3.3LOS MEDICOS.

El tipo sacerdotal del médico de los tiempos primitivos, el médico
hipocratico, que con mirada imparcial trata racionalmente al hombre en su
totalidad junto con su situacién; el médico medieval, que sostiene autoritarios
conceptos especulativos; todos han sido relevados desde hace siglo por el
moderno médico cientifico'®.

El concepto fundamental de la medicina de los ultimos siglos era éste: la
enfermedad es un proceso natural que ataca al cuerpo, el enfermo debe vencerla
y el médico se une al paciente para enfrentar a este indeseable proceso natural.
En unanimidad con el paciente, el médico lo ayuda en base a su fundado saber
cientifico. Lo instruye y entonces éste comprende qué le sucede y coopera en la
aplicacion de la terapia razonable.

Esta accion medica se sustenta sobre dos columnas: por un lado en el
conocimiento cientifico y la capacidad técnicas, por otro en la ética de la dignidad.
El médico nunca olvida la dignidad del enfermo y su derecho a decidir, ni el valor
insustituible de cada individuo.

Ser médico hoy en dia no solo es tan dificil por esta tendencia general de
nuestra era, sino también por las cuestiones indisolubles que surgen como tales
en la practica de la medicina.

La relacion médico paciente corresponde a la idea del trato de dos
personas razonables, durante el cual el cientifico entendido asiste al enfermo.

El médico se convierte en un iniciado, ve los limites del individuo, su
impotencia, su sufrimiento interminable. Forma parte de su naturaleza obrar con
altruismo aun en los casos en donde no hay cura y asistir al enfermo desahuciado.
La suya es una profesidon de constantes revelaciones. El médico es el experto que
pone a disposicion del paciente su saber y su pericia, actuando y al mismo tiempo
instruyéndolo.

Un médico es un profesional que practica la medicina y que intenta
mantener y recuperar la salud humana mediante el estudio, el diagndstico y el
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tratamiento de la enfermedad o lesién del paciente. En la lengua espanola, de
manera coloquial, se denomina también doctor a estos profesionales, aunque no
hayan obtenido el grado de doctorado. El médico es un profesional altamente
calificado en materia sanitaria, que es capaz de dar respuestas generalmente
acertadas y rapidas a problemas de salud.

La relacion meédico-paciente se encuadra, en un marco mas amplio que
hemos venido llamando “contrato social”.

La profesién médica, se basa en el desempefo de tareas encaminadas a
promover y restablecer la salud y a identificar, diagnosticar y curar enfermedades
aplicando un cuerpo de conocimiento especializado propio de nivel superior, en la
que preside el espiritu de servicio y en la que se persigue el beneficio del paciente
antes que el propio, y para la cual se requiere que las partes garanticen la
produccion, el uso y la transmision del conocimiento cientifico, la mejora
permanente para prestar la mejor asistencia posible, la aplicacion del
conocimiento de forma ética y competente, y que la practica profesional se oriente
hacia las necesidades de salud y de bienestar de las personas y de la comunidad.

El profesional médico, es el médico titulado comprometido con los principios
éticos y deontoldgicos y los valores de la profesidn médica y cuya conducta se
cifie a dichos principios y valores.

El profesionalismo médico, es un conjunto de principios éticos y
deontoldgicos, valores y conductas que sustentan el compromiso de los
profesionales de la medicina con el servicio a los ciudadanos, que evolucionan con
los cambios sociales y que avalan la confianza que la poblaciéon tiene en los
médicos. El vocablo profesionalismo, describe las destrezas, conductas, actitudes,
conocimientos y habilidades, que implica la competencia profesional. Comprende,
también, maneras de proceder, que de acuerdo con normas culturales, y
socialmente preestablecidas, sefialan que el desempefo profesional se realiza con
honestidad, respeto, hacia los demas, deseo de servicio, comprension, prudencia,
objetividad, actitud reflexiva, eficacia e integridad, es decir, con apego a codigos
de comportamiento profesional, altruismo y justicia.

El ejercicio de la profesion médica exige anteponer los intereses del
paciente a los del propio médico, base de la confianza que el paciente deposita en
el medico, exigencia que se sustenta, entre otros principios, por los de
beneficencia, no maleficencia, autonomia vy justicia.

Los profesionales de la medicina ponen a disposicion de la poblacién los
conocimientos, las habilidades y el buen juicio para promover y restablecer la



salud, prevenir y proteger de la enfermedad, y mantener y mejorar el bienestar de
los ciudadanos. En consecuencia, la practica diaria del profesional médico implica
el compromiso con:

1. La integridad en la utilizacion del conocimiento y en la optimizacion de
los recursos.

2. A compasién como guia de accion frente al sufrimiento.

3. La mejora permanente en el desempefio profesional para garantizar la
mejor asistencia posible al ciudadano.

4. La colaboracién con todos los profesionales e instituciones sanitarias en
aras de la mejora de salud y bienestar de la poblacion.

3.4LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DE LOS PRESTADORES
DE SERVICIO MEDICO.

En la actualidad las denuncias por Responsabilidad Profesional Médica
tienden a aumentar debido al mayor conocimiento médico y juridico por parte de
los pacientes, quienes exigen al médico una curacion completa y pronta a sus
problemas, bajo condiciones de éptima calidad profesional. Recordemos que
hace tiempo el médico, al igual que el sacerdote, estaba situado en un lugar muy
especial, como en un pedestal, considerado como un ser infalible. En la actualidad
el médico ha pasado a ser un profesional mas, un experto en su materia, el cual al
prestar sus servicios tiene la obligacion de hacerlo de la manera mas eficiente y
éticamente responsable, sin derecho a equivocarse.

Esto entre otras cosas es lo que ha originado el cambio de actitud del
paciente para con su médico a través de los ultimos afios, lo cual se ve reflejado
en el estudio de investigacién realizado, uno de los motivos por los que decidi
hacer este trabajo de tesis, ya que las denuncias contra el profesional de la salud
lleva un ritmo precipitado de forma ascendente, esto condicionado por la gran
cantidad de denuncias contra el medico que dia con dia se ventilan en los
Tribunales de Justicia de nuestro pais, lo que ha despertado la inquietud por parte
de los profesionales en esta materia.

Al realizar este trabajo de tesis, pretendo enfatizar y dar a conocer a los
profesionales, técnicos y auxiliares de la Salud, la magnitud e importancia del
problema, asi como prevenirlos, ya que estan expuestos a tener un problema de
tipo legal, derivado o a consecuencia, la mayoria de la veces en forma
involuntaria, del desempeno de su ejercicio profesional.

En el ejercicio profesional puede haber Responsabilidad Penal y Civil de
médico; el area penal por el riesgo que corre el médico durante el ejercicio de su



profesion y aun fuera de él, de encontrarse relacionado con un delito del orden
penal y en cuanto a la Responsabilidad Civil del médico, estd encaminado
principalmente a las formas de reparacion del dafio en los casos de falta médica
una vez dictada la sentencia, asi como algunos aspectos del area mercantil
relacionadas basicamente a seguros por responsabilidad profesional.

La existencia de problemas médico-legales acarrea una serie de
repercusiones no solo de indole médica y juridica, sino también social, lo cual
requiere de conocimientos y soluciones inmediatas, en virtud de que su magnitud
y trascendencia es mayor de lo que se puede pensar en razén de los hechos
conocidos.

Se debe tratar de contribuir con posibles soluciones, esperando se tomen
las medidas necesarias para evitarla o solucionarla, hay que prevenir esas
responsabilidades, despertar el interés por procurar un mejor servicio, fomentar la
ética profesional y la necesidad de impulsar la capacitacion profesional medica
continua, abastecer de recursos a los hospitales, tener buen trato con los
pacientes, su familia y la sociedad en general.

Uno de los conceptos de mayor importancia y de mayor problematicidad
para el Derecho Sanitario (la disciplina juridica especial que define las relaciones
entre los usuarios o pacientes y los sistemas nacionales de salud) ha sido el de
acto médico.

A lo largo de la historia ha habido una responsabilidad médica acorde con
las circunstancias particulares, las condiciones del medio y el pensamiento
filoséfico de cada época. La historia demuestra que este concepto ya se conocia
desde la mas remota antigiedad; en las culturas mesopotamicas, el Cddigo
Hammurabi, redactado alrededor del siglo XVIII antes de Cristo, es quiza el primer
documento que sefala la posibilidad de iatrogénesis, al establecer castigos para el
médico en caso de fracasar en su actividad profesional. En Roma la Ley Aquilia
regia a los médicos. En ella se habla por primera vez de la “culpa gravis” que ha
servido de base a muchas legislaciones. Existia también la responsabilidad
médica en los pueblos barbaros. Entre los ostrogodos, cuando un enfermo moria,
por la impericia del médico, este era entregado a la familia, quien tenia plenos
poderes sobre é1'%".

La Jurisprudencia francesa del siglo XV, castigaba las faltas intencionales
de los médicos, aun cuando fuesen leves y las graves aun cuando no hubiese
habido dolo.

9" CARRILLO FABELA, LUZ MARIA REYNA. LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL
MEDICO, Editorial Porrua, México, 1999, pp. 1-3.




En nuestro pais, en el Archivo General de la Nacion, dentro de la Unidad
Documental de la Real Audiencia, existe material que de alguna manera se
relaciona con el tema como son: procesos o denuncias contra médicos por el mal
ejercicio de su profesion, pero hemos de decir que estos documentos son mas
bien escasos y de dificil localizacion'®,

El vocablo “responsabilidad” proviene del latin responderé, interpretable
como estar obligado. La obligacion, obligatio en el Derecho Romano clasico es la
institucion concebida como “el vinculo juridico por virtud del cual una persona
(deudor) es constrefiida frente a otra (acreedor) a realizar una determinada
prestacion. La obligacion consta de dos elementos: el débito y la responsabilidad,

el deber de cumplir la prestacion y la sujecidn que se deriva del incumplimiento103.

Debemos entender por responsabilidad entonces, “la obligacion de rendir
cuentas de los propios actos”, cuando la persona siente y atiende esa obligacién
puede decirse que ella es responsable.

Desde el punto de vista filosofico, responsabilidad es la cualidad y condicion
de la persona libre y consciente, del valor de su conducta y de sus actos, que
como autor o causa esta obligado a responder ante su propia conciencia y, ante
los demas hombres como parte integrante de un grupo social.

Se entiende por acto médico "el conjunto de acciones que recibe el usuario
0 paciente en los servicios de salud, las cuales tienen como objeto la recuperacion
del paciente y son realizadas por un profesional de la salud”.

En el derecho mexicano, la referencia normativa por antonomasia la
encontramos en el articulo 32 de la Ley General de Salud: "Se entiende por
atencion meédica el conjunto de servicios que se proporcionan al individuo, con el
fin de proteger, promover y restaurar su salud."

Es generalmente aceptado que el acto médico, posee las siguientes
caracteristicas:

1. La profesionalidad. So6lo puede ser realizado por personal de salud
debidamente entrenado (de ahi el término facultativo).

2. La ejecucion tipica estandarizada. En términos de la lex artis ad hoc el
personal de salud sélo puede realizar las acciones que expresamente

%2 |hidem, p. 3
1% Citado por CARRILLO FABELA, LUZ MARIA REYNA. LA RESPONSABILIDAD
PROFESIONAL DEL MEDICOQ, Editorial Porraa, México, 1999, p. 4.




han sido tenidas por validas a la luz de la literatura médica generalmente

aceptada.

Su finalidad licita, no es otra que proteger la salud.

4. La licitud. El acto médico es legitimo cuando se realiza en apego a la
ley, la lex artis ad hoc y se ha recabado en debida forma el
consentimiento del paciente o su representante legal.

w

La no formalidad. Bajo esta caracteristica, la regla es que el acto médico no
requiere de la forma escrita para la contratacion de servicios. Sin perjuicio de lo
anterior, la documentacion del acto médico es obligatoria en el expediente clinico,
en términos de lo previsto en el Reglamento de la Ley General de Salud en
materia de prestacion de servicios de atencién médica y en la norma oficial
mexicana NOM-168-SSA1-1998.

En términos generales se entiende por Responsabilidad Profesional Médica
“la obligacién que tienen los médicos de reparar y satisfacer las consecuencias de
los actos, omisiones y errores voluntarios e involuntarios incluso, dentro de ciertos
limites, cometidos en el ejercicio de su profesion”'®.

En la profesion médica, como en el resto de las profesiones, el que cometa
o realice una falta, infraccion o hecho ilicito con motivo del ejercicio de su
profesion, estara obligado a responder primeramente ante su propia conciencia
(responsabilidad moral), ante los demas (responsabilidad social) y en el momento
en que por dicha falta o hecho ilicito se constituya un delito, el profesionista que
haya violado no unicamente las normas morales y las normas sociales, sino las
normas juridicas, al producir un dafio con su conducta, dafio que lesione intereses
sociales o bienes juridicos tutelados, en ese momento tendra que responder penal
o civilmente.

En el area penal, al sujeto imputable autor del dano y que se halle
juridicamente culpable por su conducta delictiva se le impondra alguna pena o
medida de seguridad; en el primer caso, privacion de la libertad por determinado
tiempo, y en el segundo caso, suspension temporal o definitiva del ejercicio
profesional, de acurdo a lo que determine el juez.

En el area civil, se tiende a reparar el dano, cuando esto es posible, o bien,
a pagar los dafos y perjuicios ocasionados como consecuencia de la acciéon u
omision del médico durante o con motivo de su ejercicio profesional. En este orden
de ideas, la responsabilidad penal no excluye a la civil y viceversa, pudiéndose
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encontrar ambas situaciones en forma separada o simultanea el autor de un hecho
delictuoso.

Nos preguntamos entonces ;Cuando se encuentra el médico ante
problemas por Responsabilidad Profesional? Por el tipo de profesion que
desempena el médico y en general todo el personal de salud, no esta exento de
tener por lo menos una demanda o denuncia en su contra por responsabilidad
profesional durante su vida profesional, de ahi la urgente necesidad de alertarlo y
prevenirlo de la existencia de este tipo de problemas legales; desde luego que el
riesgo se vera ampliamente elevado cuando se aune algun componente no ético o
sean violados los preceptos legales que lo conduzcan a un problema legal.

Por otra parte, la Ley General de Salud en su Titulo decimoctavo “Medidas
de Seguridad, Sanciones y Delitos, Capitulo VI “Delitos”, en los Articulos 455 a
472, prevé y sanciona diversas conductas delictuosas relacionadas con las areas
de la salud.

La Responsabilidad Profesional Médica guarda una relacion muy estrecha
con la llamada iatrogenia (adjetivos: iatrogénico, iatrogénica del griego iatros,
meédico, geno e ico; adj. Med. Dicese de toda alteracion del estado del paciente
producida por el médico) en sentido amplio, iatrogenia seria todo lo producido por
el médico en el enfermo, en sus familiares y/o en la sociedad; por lo tanto, incluye,
no solo las consecuencias nocivas de la intervencion del facultativo, sino también
los éxitos de la medicina, la curacién de las enfermedades y la conservacion de la
salud'®.

Existen dentro de las llamadas iatrogenias, las iatropatogenias las cuales
obedecen a situaciones de accion, omisidn, descuido, olvido, inadvertencias,
distracciones, imprevisiones, morosidad, apatia, precipitaciéon, imprudencia,
etcétera, actitudes que para términos practicos podemos encuadrar en las
siguientes situaciones: la negligencia, la impericia y la imprudencia.

La capacidad profesional es otro de los factores etiolégicos de gran
importancia en la aparicion de las iatropatogenias; solo basta leer numerosas
publicaciones meédicas que existen para darnos cuenta de ello, debido
afortunadamente a que en medicina se exponen en forma analitica, critica y
constructiva los errores médicos, con la finalidad, via retroalimentacion de
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aprender precisamente de ellos y con ello evitar su posible repeticiéon en casos
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semejantes .

Otro factor de las iatropatogenias es, sin duda, la falta de ética profesional,
ciertamente en la conducta dolosa o culposa del médico se encuentra siempre un
componente no ético. Por el contrario, el incumplimiento de las reglas éticas en la
actuacién médica no significa necesariamente una conducta dolosa o culposa.

La ética médica fundada en la responsabilidad del que ejerce la medicina
exige el respeto a la dignidad humana, a la nobleza de su cuerpo en cualquier
situacion'”’.

Hablemos entonces de la llamada Deontologia Meédica, la normativa
deontoldgica indica los principios morales y las reglas éticas que debe seguir el
medico en su ejercicio profesional, y aun fuera de él. Todo profesionista tiene la
obligacion cuando menos moral de conocer el Cdodigo Deontolégico
correspondiente a su profesion, de tal manera que el médico debe conocer el
Cddigo Deontologico Médico. La palabra Deontologia proviene del griego
“deontos” que significa “el deber” y “logia”, que significa “ciencia o tratado”
Deontologia es la ciencia o tratado de los deberes'®.

En nuestro pais, no contamos con un Codigo Mexicano de Deontologia
Médica, lo cual consideramos de suma importancia; es fundamental que el médico
cuente con dicho cédigo, que lo conozca y que se conduzca conforme a sus
normas en su ejercicio profesional.

Basicamente las medidas para evitar la iatropatogénesis consisten en
conocer los factores que las condicionan y tomar las precauciones necesarias
tendientes a disminuir el riesgo de que se presenten, para lo cual se requiere de
conductas activas multidisciplinarias abocadas tanto a la prevencion como a la
solucién de los problemas cuando se han presentado, con la participacion del
mismo paciente, sus familiares, el médico tratante y personal auxiliar de éste, asi
como el resto del personal que intervenga en la atencidn del paciente. Y hacemos
hincapié en la importancia de la labor preventiva, como la medida mas
contundente para evitar las iatropatogenias.

3.5INVESTIGACION DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA.

1% CARRILLO FABELA, LUZ MARIA REYNA. LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL
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La responsabilidad profesional pasa por un periodo critico para los médicos
y sus pacientes; ciertamente la negligencia profesional es tan antigua como la
medicina misma, pero ha tomado importancia practicamente de dos décadas a la
fecha en nuestro pais, o que ha despertado la inquietud y el interés de los
profesionistas médicos en sus diversas especialidades por conocer sobre este tipo
de problemas, pues sabe que no esta exento de tener una denuncia en su contra
por responsabilidad profesional y eso despierta su preocupacién y su interés sobre
el tema.

Cierto es que los médicos son un factor causal de responsabilidad
profesional, por el riesgo “normal” de cometer errores, pero también es cierto, que
en todo lo que hace el ejercicio profesional médico generador de diferentes
opiniones validas, muchas de las veces resulta dificil fijar limites precisos vy
exactos de entre lo que debid ser correcto y no lo fue; por supuesto no es
imposible tratar de hacerlo, pero tampoco puede aceptarse que por la razon
misma de la naturaleza humana, nadie sea infalible.

De acuerdo con nuestras leyes, el médico tendra que responder por sus
errores voluntarios e involuntarios incluso, dentro de ciertos limites, cometidos
durante el ejercicio de su profesion, en donde la falta médica sea comprobada
fehacientemente conforme a derecho, falta que suele ser en la mayoria de las
veces culposa o imprudencial, y por la cual, el medico estara frente a un problema
de Responsabilidad profesional'®.

La crisis econdmica por la que atraviesa el pais repercute en las
Instituciones Médicas, afectando la calidad de la prestacién de servicios de salud
en grado variable, lo que aunado a la sobrepoblacién y a la crisis de valores
morales por las que atraviesa la profesion médica constituyen factores de riesgo
para la generacion de iatropatogenias y por consiguiente de las denuncias por
responsabilidad médica.

Las denuncias por Responsabilidad Profesional Médica en nuestro pais son
originadas principalmente por una inadecuada relacion médico-paciente, en donde
la comunicacién ocupa un lugar primordial. La falta medica mas frecuente en que
incurre el medico es la Negligencia la cual tiene su origen en la etapa de
diagnéstico y por consecuencia el tratamiento elegido no es el idéneo. El error
médico produce en la mayoria de los casos la muerte del paciente, siendo el sexo
mas afectado el femenino y en la mayoria de los casos la poblacion afectada es la
gente joven. Los servicios médicos mayormente denunciados por orden de
frecuencia son: ginecoobstetricia, cirugia general, urgencias y anestesiologia. Las
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instituciones meédicas involucradas con el mayor numero de denuncias son el
Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) y el Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales para los Trabajadores del Estado, siendo el segundo nivel de atencion
médica el mayormente implicado.

La Responsabilidad Profesional en general y en el caso particular del
médico, es un delito previsto y sancionado por nuestras Leyes Mexicanas y es un
problema que requiere, para su prevencion y solucién, del trabajo y colaboracion
de un grupo multidisciplinario de profesionistas, trabajadores, y de nuestros
gobernantes, y no solo del médico y del paciente, que son en los que finalmente
recae el problema.

Es importante cuando hay una denuncia por Responsabilidad Profesional
del Médico, que haya un perito en Medicina Legal que avale si existidé o no el delito
que se imputa al Médico, el dictamen médico pericial es importante y
trascendental ya que con base en él se emitirda un laudo, una consignacién o la
sentencia misma, de ahi la importancia en su adecuada realizacién.

Es importante en la investigacion de Responsabilidad Profesional del
Médico, que el médico tenga el expediente clinico del paciente; el expediente
clinico, es el documento en el cual se registran los datos generales de un
paciente, las anotaciones médicas, los procedimientos médicos, quirurgicos y el
tratamiento del mismo. El expediente clinico se convierte en un documento legal y
en un documento probatorio en caso de una denuncia por responsabilidad
profesional. El expediente a grandes rasgos debera contener los datos generales
del paciente asi como los datos de la institucion, hospital o consultorio privado y
fechas acorde a las consultas y diagndsticos principales, la historia clinica que
abarca los antecedentes familiares, enfermedades que ha padecido, el
padecimiento actual, estudios paraclinicos, molestia principal y sintomas diversos,
el diagndstico y el tratamiento a seguir por el paciente y el médico, asi como las
notas medicas de ingreso en su caso, de autorizacion, evolucion, interconsulta,
quirurgicas, de alta, estudios de laboratorio, certificados de defuncién, acta de
necropsia, en fin todo lo referente al padecimiento del paciente.

El médico o profesional de la salud, como todo ciudadano goza de derechos
comunes a todo individuo que vive en comunidad, y también tiene obligaciones y
deberes que cumplir en la misma; ello con la finalidad de vivir en paz y armonia
que hacen posible la convivencia de los seres humanos en sociedad, de manera
que el médico debe cumplir con disposiciones comunes a todo sujeto de derecho,
las cuales son sefaladas en nuestras leyes, mismas que al ser infringidas lo
ubican en determinadas circunstancias, que tienden a agravarse por su calidad de
médico.



El médico no solo tiene una responsabilidad moral y social, pues en el
momento en que sus actos durante su ejercicio profesional se tornan en conductas
que pueden constituir un delito, infraccion o cualquier otra falta a la normatividad
que regula su actividad en ese momento encuadra su conducta dentro del ambito
del derecho penal, civil o administrativo; el medico estara obligado s dar cuenta de
sus actos ante la autoridad judicial, esto es, sera responsable penal, civil, laboral
y/o administrativamente.

La ley sehala que se incurre en responsabilidad hacia terceros por
incumplimiento, como consecuencia de impericia, negligencia o dolo profesional,
generandose las posibles consecuencias:

1. Delitos por responsabilidad médica; y
2. La obligacion de indemnizar dafios y perjuicios a un paciente.

Del mismo modo, si un médico actua con dolo e intencionalmente dafia a
uno de sus enfermos, comete un delito que lo coloca ademas en el campo de la
responsabilidad criminal. La calificacion de la responsabilidad profesional se
encuentra inmersa dentro del area juridica.

Ya vimos en el primer capitulo lo referente a la Teoria General del Delito,
sus elementos positivos y negativos, hablamos de la omisién simple, “que es la
abstencidon del cumplimiento de una accion que tenia la obligacion juridica de
realizar, manifestdandose en una conducta que realiza una situacion diversa de
aquella querida por la norma”'™®.

Situaciones como la negligencia, la impericia y la imprudencia, pueden ser
originadas por un hacer (accion), por un no hacer (omision), o por un hacer lo que
no se debe hacer (comisién por omisién), siendo las dos primeras formas, las mas
frecuentes en el ejercicio profesional del médico. Cuando se incurre en alguna de
estas circunstancias, el médico esta en riesgo de contraer problemas legales de
tipo Responsabilidad Profesional, cuando se presente una denuncia en su contra,
puede dar lugar a Responsabilidad penal y/o civil, cuando el hecho incriminado
constituya una infraccién voluntaria e imprudente tipificada como delito o falta; en
el primer caso (Derecho Penal) se priva de la libertad y/o del ejercicio de la
profesion por determinado tiempo, mientras que en el Derecho Civil se tiende a
reparar el dano o pagar los danos y perjuicios sufridos como consecuencia de la
accion u omision del médico en su actividad profesional.

Lo que provoca la existencia de una victima del delito, es la comision de un
delito que puede ser doloso o culposo, de acuerdo con el Articulo 8° del Cddigo
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Penal las acciones u omisiones solamente pueden realizarse dolosa o
culposamente. Esto quiere decir que por la naturaleza entre el médico y el
paciente, el primero debe actuar como la persona obligada a procurar que no se
produzca algun resultado que regula nuestro Codigo Penal.

De esta manera el medico puede cometer durante el ejercicio de su
profesion delitos culposos o imprudenciales por negligencia o impericia, y en forma
extremadamente rara delitos dolosos o intencionales; como ejemplo de delitos
culposos encontramos el caso del médico que olvida en una cirugia alguno de los
instrumentos que utilizo durante la misma, en el interior del cuerpo del paciente; el
caso de delito doloso seria el medico que participa en actos de tortura. En este
sentido, podemos observar que la mayoria de los hechos ilicitos cometidos por el
médico en el ejercicio o con motivo de su profesion, son del orden culposo, salvo
prueba en contrario, como lo es el delito de Abuso sexual que se comete con dolo.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
considerado que “la responsabilidad penal derivada de culpa o imprudencia debe
probarse, pues por cuanto a ella la ley no consigna ninguna presuncion juris
tantum, como sucede tratandose de delitos intencionales”'".

El derecho de proteccidon a la salud es una garantia constitucional,
establecida en el articulo 4° de la Constitucion Politica de los estados Unidos
Mexicanos. En este orden de ideas, la Ley General de Salud en su Articulo 51
sefala: “los usuarios tendran derecho a obtener prestaciones de salud oportunas y
de calidad idénea y a recibir atencion profesional y éticamente responsable, asi
como trato respetuoso y digno de los profesionales, técnicos y auxiliares”'.

El interés de estudiar al médico como sujeto de responsabilidad penal
surge, de su propia condicion, de la idoneidad que le es o le debe ser propia, de la
trascendencia social de sus funciones. En el campo de la medicina, por la clase de
actividad que desempefia, el medico puede estar sujeto a responsabilidades
civiles, penales, administrativas, laborales, entre otras.

Cuando hablamos de la responsabilidad profesional del médico nos
movemos dentro de diversas legislaciones: Constitucion, Cdédigo Penal, Cdédigo
Civil, Ley General de Salud, Reglamento de la Ley General de Salud en Materia
de Prestacion de Servicios de Atencién Medica, Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Control Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y
Cadaveres de Seres Humanos, Normas Técnicas de la Secretaria de Salud, Ley
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General de Profesiones, Ley Federal de responsabilidad de los Servidores
Publicos, entre otras.

El médico debe entablar una adecuada relacion con su paciente y debe ser
muy cauteloso durante la atencion medica de sus pacientes, ya que, los
problemas originados a este ultimo, producto de una mala practica médica, van
mas alla del dafio en si que puede originarse al paciente mismo, trascendiendo al
terreno social, econdmico y psicolégico del paciente y/o sus familiares, asi como
de la sociedad entera; y en el prestador de servicio de salud, origina desde el
rechazo o desacreditacion moral del mismo entre sus compareros de trabajo y su
comunidad, pasando por el despido laboral, la afectacion psicologica, econdmica y
social, hasta la consiguiente responsabilidad civil, penal y/o administrativa.

Los delitos del Cddigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero
comun y para toda la Republica en Materia del Fuero Federal, relacionados con la
practica Médica son:

1. Delitos contra la humanidad. Violacion de los deberes de humanidad,

genocidio.

Delitos contra la salud.

Revelacion de secretos.

Responsabilidad profesional.

Falsedad. Falsificacion de documentos en general, usurpacion de

funciones publicas o de profesion.

6. Delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual.

Hostigamiento sexual, abuso sexual, estupro y violacion.

Delitos en materia de inhumaciones y exhumaciones.

8. Delitos contra la vida y la integridad corporal. Lesiones, homicidio,
aborto, abandono de personas.
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CAPITULO IV. EL ABUSO SEXUAL UN DELITO PERSEGUIBLE POR
QUERELLAY EL DERECHO PENAL ALTERNATIVO.

4.4QUERELLA.

El Articulo 21 de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establece la atribucion del Ministerio Publico de investigar y perseguir delitos, esta
atribucion se refiere a dos momentos procedimentales; el preprocesal y el
procesal; el preprocesal abarca precisamente la averiguacidon previa, constituida
por la actividad investigadora del Ministerio Publico, tendiente a decidir sobre el
ejercicio o abstencion de la accidn penal con base en el conocimiento de la verdad
historica; el mencionado articulo 21 Constitucional otorga por una parte una
atribucion al Ministerio Publico, la funcién investigadora auxiliado por la Policia
Judicial; por otra parte, una garantia para los individuos, pues sélo el Ministerio
Publico puede investigar delitos, de manera que la investigacion se inicia a partir
del momento en que el Ministerio Publico tiene conocimiento de un hecho
posiblemente delictivo, a través de una denuncia o querella, y tiene por finalidad
optar en sélida base juridica, por el ejercicio o abstencion de la accion penal, no
necesariamente ejercitar la accion penal™2.

La averiguacion previa podemos conceptuarla desde tres puntos de vista:
como atribucion del Ministerio Publico; fase del procedimiento penal y expediente.
Conforme al primer enfoque, la averiguacion previa es la facultad que la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos otorga al Ministerio Publico
para investigar delitos; en tanto que fase del procedimiento penal puede definirse
la averiguacion previa como la etapa procedimental durante la cual el 6rgano
investigador realiza todas aquellas diligencias necesarias para conocer la verdad
historica de un hecho posiblemente delictivo, y en su caso comprobar o no, el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad y optar por el ejercicio o abstencién
de la accién penal; finalmente considerada como expediente, la averiguacion
previa es el documento que contiene todas las diligencias realizadas por el 6érgano
investigador para conocer la verdad histérica de un hecho posiblemente delictivo,
y en su caso comprobar, o no, el cuerpo del delito y la probable responsabilidad y
optar por el ejercicio o abstencion de la accion penal'™.

Toda averiguacion previa debe iniciarse con la mencion de la delegacion,
numero de la Agencia Investigadora en la que se da principio la averiguacion, asi
como de la fecha y hora correspondiente, sefalando el funcionario que ordena la
integracién del acta, responsable del turno y la clave de la averiguacion previa.

3 OSORIO Y NIETO, CESAR AUGUSTO.LA AVERIGUACION PREVIA, 132 edicién, Editorial
Porrda, México, 2002, p. 3.
" Ibidem, p. 4.




Esta diligencia consiste en una narracion breve de los hechos que motivan
el levantamiento del acta. Tal diligencia comunmente conocida como “exordio”
puede ser de utilidad para dar una idea general de los hechos que originan el
inicio de la averiguacion previa.

Toda averiguacion previa se inicia mediante una noticia que hace del
conocimiento del Ministerio Publico la comision de un hecho posiblemente
constitutivo de delito, tal noticia puede ser proporcionada por un particular, un
agente o miembro de una corporacion policiaca o cualquier persona que tenga
conocimiento de un hecho presumiblemente delictivo, perseguible por denuncia.

Los requisitos de procedibilidad son las condiciones legales que deben
cumplirse para iniciar una averiguacion previa y en su caso ejercitar la accion
penal contra el responsable de la conducta tipica. La Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos alude en su Articulo 16 como requisitos de
procedibilidad, la denuncia y la querella.

La denuncia es la comunicacidn que hace cualquier persona al Ministerio

Publico de la posible comision de un delito perseguible de oficio™"®.

4.41 CONCEPTO DE QUERELLA.

La querella puede definirse como una manifestacién de la voluntad, de
ejercicio potestativo, formulada por el sujeto pasivo o el ofendido con el fin de que
el Ministerio Publico tome conocimiento de un delito no perseguible de oficio, para
que se inicie e integre la averiguacion previa correspondiente y en su caso ejercite
la accion penal'®.

En términos generales, la querella se puede definir como la narracion de
hechos presumiblemente delictivos por la parte ofendida ante el o6rgano
investigador, con el fin de que se castigue a los mismos.

La querella es una forma de instancia similar a la denuncia y consiste,
también, en una participacion de conocimiento a la autoridad; es decir, que es una
participacion calificada de conocimiento y el caracter calificado radica en que la
querella solo puede ser hecha por la parte directamente afectada por los actos o
hechos o interesada en los resultados que éstos produzcan y que van a ser objeto
de la participacion al érgano estatal. En materia penal, tiene una muy especial
importancia la querella porque existe un gran numero de delitos que se persiguen




precisamente a querella de parte, como el estupro, el abuso de confianza, el

abuso sexual cometido sin violencia, etcétera’"’.

La querella es también otra forma en que el Ministerio Publico se entera de
la existencia de un posible delito, para proceder a su investigaciénm.

Los delitos que se persiguen por querella, son aquellos que la autoridad

investiga a peticion de parte ofendida, y entre otros encontramos los siguientes”gz

a) Lesiones. Articulo 130 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

b) Robo. Cuando el monto de lo robado no exceda de cincuenta veces el
salario minimo y no sea cometido con violencia fisica o moral o por una
0 mas personas armadas o portando instrumentos peligrosos.

c) Abuso de confianza. Siempre y cuando no exceda de cinco mil veces el
salario minimo y no se cometa en perjuicio de dos 0 mas ofendidos.
Articulo 227 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

d) Fraude. Articulo 230 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

e) Administracion fraudulenta. Articulo 234 del Cddigo Penal para el Distrito
Federal.

f) Insolvencia fraudulenta en perjuicio de acreedores. Articulo 235 del
Caddigo Penal para el Distrito Federal.

g) Despojo. Siempre y cuando o concurran algunas de las siguientes
hipétesis: a) se realice por grupo o grupos, que en conjunto sean
mayores de cinco personas; b) se cometa en contra de persona mayor
de sesenta afos o discapacitada. Articulo 237 del Codigo Penal para el
Distrito Federal.

h) Dafo a la propiedad. Articulo 239 del Cdédigo Penal para el Distrito
Federal.

i) Procreacion asistida e inseminacion artificial. Cuando entre el activo y el
pasivo exista relacion de matrimonio, concubinato o relacién de pareja.
Articulos 149, 150 y 151 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

j) Peligro de contagio. Articulo 159 del Cddigo Penal para el Distrito
Federal.

k) Privacion de la libertad con fines de explotacion sexual. Articulo 162 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal.

" GOMEZ LARA, CIPRIANO. TEORIA GENERAL DEL PROCESO, 9? edicion, Editorial Oxford,
México, 2000, p. 110.

"8 HERANDEZ PLIEGO, JULIO A. PROGRAMA DE DERECHO PROCESAL PENAL, 132 edicion,
Editorial Porrua, México, 2006, p. 101y 102.
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de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, MP virtual sCuando procede la
querella?
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[) Abuso sexual cometido sin violencia. Articulo 176 del Cddigo Penal para
el Distrito Federal.

m) Acoso sexual. Articulo 179 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

n) Estupro. Articulo 180 del Cddigo Penal para el Distrito Federal.

o) Delitos que atentan contra la obligacion alimentaria. Articulos 193, 194 y
195 del Codigo Penal para el Distrito Federal.

p) Violencia familiar. A quien por accién u omision, ejerza cualquier tipo de
violencia fisica, psicoemocional, sexual, econémica, patrimonial o contra
los derecho reproductivos, que ocurra o haya ocurrido dentro o fuera del
domicilio o lugar donde habite, en contra de: a) el o la conyuge, el o la
ex coényuge, la concubina, el concubinario o ex concubinario; b) el
pariente consanguineo en linea recta ascendente o descendente sin
limite de grado, o el pariente colateral consanguineo o a fin hasta el
cuarto grado; c) el adoptante o adoptado; d) la persona con la que se
haya constituido la sociedad en convivencia. Articulos 201 y 201 bis del
Caddigo Penal para el Distrito Federal.

q) Discriminacion. Articulo 206 del Codigo Penal para el Distrito Federal.

r) Amenazas. Articulo 209 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal.

s) Allanamiento de morada, despacho, oficina o establecimiento mercantil.
Articulos 210 y 211 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

t) Violacién de correspondencia. Articulo 333 del Codigo Penal para el
Distrito Federal.

u) Ejercicio ilegal del propio derecho. Articulo 288 del Codigo Penal para el
Distrito Federal.

v) Violacién de correspondencia. Siempre y cuando la cuantia o monto no
exceda de cinco mil veces el salario minimo general vigente en el
Distrito Federal, al momento de realizarse el hecho. Articulo 310 del
Caddigo Penal para el Distrito Federal.

4.4.2 PRESUPUESTO DE ACTO DE QUERELLA.

La querella es un presupuesto o condicion indispensable para el ejercicio de
la accion penal, en los delitos perseguibles de oficio. De ahi que los expositores la
denominen “condicién de procedibilidad”.

Los presupuestos de actos de querella pueden sistematizarse en generales
o comunes a todos los distintos tipos de querella y especiales o especificos de
determinadas querellas privadas.



a) Presupuestos generales. Son los propios presupuestos procesales de
las partes en el proceso penal, es decir, la capacidad, legitimacion y
postulacién.

1. La capacidad, quienes ostentan dicha capacidad para formalizar un
escrito de querella son el Ministerio Publico, las personas juridicas
por medio de un representante legal y las personas fisicas.

2. La legitimacién, se refiere a todos los sujetos del Derecho, que
tengan la capacidad para el ejercicio de la querella, gozan de
legitimacion.

3. La postulacién, debera hacerse una narracion de los hechos
presumiblemente delictivos, se debe realizar por la persona ofendida,
ante el 6rgano investigador y que exista una manifestacion de interés
por parte del ofendido para que sea castigado el autor de los hechos.

b) Presupuestos especiales. Vienen integrados por la certificacion de
haberse realizado el acto de conciliacidn, sin avenencia, en los delitos
perseguibles a instancia de parte y la licencia del Juez.

4.4.3 REQUISITOS FORMALES.

La querella puede presentarse verbalmente por comparecencia directa ante
el agente del Ministerio Publico o por escrito; en el evento de que la formulacién
sea oral debera asentarse por escrito, se anotaran los datos generales de
identificacién del querellante, entre los cuales debera incluirse la impresion de las
huellas digitales en el documento en que se registre la querella. Asimismo debera
comprobarse la personalidad del querellante conforme a lo prescrito en el Articulo
264 del Codigo de Procedimientos penales del Distrito Federal.

Segun Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, para tener por
formulada la querella no es necesario el empleo de frase especifica alguna,
bastando que la manifestacion del ofendido se desprenda sin duda alguna, el
deseo de que se enderece la accion penal en contra de determinada persona por
hechos concretos.

La querella como se ha venido explicando es también otra forma en que el
Ministerio Publico se entera de la existencia de un posible delito, para proceder a
su investigacion.

Igual que la denuncia, la querella constituye una narracidon de hechos
probablemente constitutivos de delito, que se formula ante el Ministerio publico o,
en su caso, ante la policia dependiente de él, de manera oral o escrita.

a) Una narracion de hechos presumiblemente delictivos.



b) Realizada por la persona ofendida.

c) Ante el 6érgano investigador.

d) Que se manifieste el interés del ofendido para que sea castigado el
autor de los hechos.

En cuanto al primer elemento se precisa que es la narracién de los hechos
que se presumen delictivos, ya que de otra manera no seria posible que el érgano
investigador tuviese conocimiento de los mismos.

Debe ser necesariamente, para que se dé el segundo requisito, realizada tal
narracion por la persona o personas ofendidas, en virtud de que el legislador ha
considerado que existe una serie de delitos en donde la publicidad de los mismos
puede causar dafio mayor al ofendido, que la ocultacién de los mismos, por lo que
le concede la oportunidad de que los haga o no, segun su criterio, del
conocimiento del Ministerio Publico, lo que significa que si son externados por
otras personas no constituyen querella.

El tercer elemento se refiere a que la narracion de hechos se debe hacer
ante el 6rgano destinado para ello, por las mismas razones expuestas en lo
relativo a la denuncia.

Por ultimo cabe destacar que debe hacerse presente el interés del sujeto
pasivo de que se castigue al activo por la comision del delito.

4.44 ELEMENTOS MATERIALES.

Constituyen elementos materiales del acto de querella la “relacion
circunstanciada del hecho” y “la declaracién de voluntad”.

La relacion circunstanciada del hecho se refiere al lugar, afio, mes, dia y
hora en que se cometid el hecho delictivo. Sin embargo podria decirse que no es
requisito indispensable, lo que si sera necesario es la transmisién de una notitia
criminis al érgano jurisdiccional, ya que, en otro caso, se impone la desestimacion
de la querella. Mediante la transmision de la noticia delictiva se introduce el objeto
del procedimiento penal, comenzando a surtir, a través de la resolucién de
iniciacion del procedimiento, todos los efectos propios de la litispendencia'®.

El Articulo 264 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal nos dice:

20 HERNANDEZ LOPEZ, AARON. LOS DELITOS DE QUERELLA EN EL FUERO COMUN,
FEDERAL Y MILITAR, Editorial Porraa, México, 1998, p. 85.




Articulo 264. Cuando para la persecucion de los delitos sea
necesaria la querella de parte ofendida, bastara (sic) que esta,
aunque sea menor de edad, manifieste verbalmente su queja, para
que se proceda en los términos de los articulos 275 y 276 de este
cédigo. Se reputara (sic) 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 nuevo cédigo penal para el
distrito federal.

Las querellas presentadas por las personas morales,
podran ser formuladas (sic) por apoderado que tenga poder
general para pleitos y cobranzas con cldusula 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 solo se tendra por formulada directamente
por alguna de las personas a que se refiere la parte final del
parrafo primero de este articulo.

La administracion publica del distrito federal podra actuar
por conducto de personas autorizadas mediante acuerdo
delegatorio emitido por la autoridad competente.

En los casos en los que el delito sea perseguible de oficio,
no sera necesario que el menor se encuentre representado por
alguna persona en términos del articulo 262 del mismo cédigo.

Cuando por la edad del menor no sea posible determinar el
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucién del hecho, pero su
dicho se encuentre acreditado con cualquier otro elemento de
prueba que obre en autos, no sera necesario que el menor acredite
dichas circunstancias, solo cuando se encuentren acreditados el
cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad en
términos de los articulos 122 y 124 de este cédigo.

Sin perjuicio de lo previsto en este capitulo, si el delito
sobre el que versa la investigacion ministerial es de los
perseguibles por querella, que impliquen violencia fisica o
psicoemocional, el agente del ministerio publico investigador se
abstendrad de someter a la victima a medios alternativos de
solucion de controversias con la persona agresora, cuando se



desprenda que subsisten circunstancias de vulnerabilidad de la
victima que impliquen subordinacion, desventaja u otra respecto de
Su agresor.

Como ya se mencioné con antelacion, el Articulo 264 del C.P.D.F.
establece que para la persecuciéon de los delitos se hace necesaria la querella de
la parte ofendida y si esta es menor de edad, la simple manifestacion verbal de su
queja la hace procedente en los términos de los Articulos 275 y 276, el primero
referido a la circunstancia de que cuando los hechos presuntivamente delictivos se
hagan del conocimiento de la Policia Judicial y sean de los que se persiguen por
querella de parte, debera orientarse debidamente al querellante para que acuda
ante el Ministerio Publico para que la presente; el Articulo 276 se refiere a que
tanto las querellas como las denuncias pueden ser formuladas en forma verbal o
por escrito, concretandose a describir los hechos supuestamente delictivos sin
darles una clasificacién juridica, misma que se incluye dentro de las facultades de
la representacion social, debiendo observarse los términos previstos para el
ejercicio del derecho de peticion. Cuando la denuncia o querella no reuna los
requisitos citados, el funcionario actuante prevendra al promovente para que la
modifique, informando al denunciante o querellante acerca de la trascendencia
juridica de ese acto, asi como de las penas en que incurren las autoridades en los
que declaren falsamente ante las autoridades, ademas se le informara sobre las
modalidades del procedimiento, segun se trate del delito perseguible de oficio o
por querella.

Al presentarse una denuncia verbalmente, se debera hacer constar en un
acta que levantara el funcionario que la reciba, recabando la firma o huella digital
del denunciante o querellante; si es por escrito, debera contener la firma o la
huella digital, asi como la huella digital del que la presente.

Se entiende por parte ofendida, a aquella que haya sufrido algun perjuicio
con motivo no del delito como sefiala el Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal con escasa fortuna de técnica procesal, sino con motivo de los
hechos denunciados.

El derecho que tiene el ofendido a formular querella en delitos perseguibles
a instancia de parte, constituye un derecho potestativo cuyo ejercicio depende
solamente del interés o la conveniencia de su titular.

4.4.5 LAFIANZA.

Tanto el Cdédigo de Procedimientos Penales Federal como el del Distrito
Federal reglamentan, bajo la denominacion comun de incidentes de libertad, los



relativos a la libertad caucional, bajo protesta y por desvanecimiento de datos.
Solamente este ultimo tiene asignada la tramitacion propia de un incidente.

La fraccién | del Articulo 20 constitucional antes de la reforma en la que se
adiciona que el proceso penal sera acusatorio y oral, otorgaba al acusado la
siguiente garantia:

. Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad provisional
bajo caucion, que fijara el juzgador, tomando en cuenta sus
circunstancias personales y la gravedad del delito que se le impute
siempre que dicho delito, incluyendo sus modalidades, merezca
ser sancionado con pena cuyo término medio aritmético no sea
mayor de cinco afios de prisidon, sin mas requisito que poner la
suma de dinero respectiva, a disposicion de la autoridad judicial, u
otorgar otra caucion bastante para asegurarla, bajo la
responsabilidad del juzgador en su aceptacion.

La caucion no excedera de la cantidad equivalente a la percepcién
durante dos afos del salario minimo general vigente en el lugar en
que se cometio el delito. Sin embargo, la autoridad judicial en virtud
de la especial gravedad del delito, las particulares circunstancias
personales del imputado o de la victima, mediante resolucién
motivada, podra incrementar el monto de la caucion hasta la
cantidad equivalente a la percepcion durante cuatro afios del
salario minimo vigente en el lugar en que se cometio el delito.

Si el delito es intencional y representa para su autor un beneficio
econdmico o causa a la victima dafo y perjuicio patrimonial, la
garantia sera cuando menos tres veces mayor al beneficio
obtenido o a los dafios y perjuicios patrimoniales causados.

Si el delito es preterintencional o imprudencial, bastara que se
garantice la reparacion de los dafios y perjuicios patrimoniales, y
se estara a lo dispuesto en los dos parrafos anteriores;

El Articulo 556 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal dispone que “Todo inculpado tendra derecho durante la averiguacion
previa y en el proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caucion,
inmediatamente que lo solicite, si se reunen los siguientes requisitos: . Que
garantice el monto estimado de la reparacion del dano; Tratandose de delitos que
afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la reparacion no podra ser
menor del que resulte aplicandose las disposiciones relativas de la Ley Federal del
Trabajo; Il. Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias que en
su caso puedan imponérsele; lll. Que otorgue caucién para el cumplimiento de las
obligaciones que en términos de ley se deriven a su cargo en razén del proceso; y



IV. Que no se trate de delitos que por su gravedad estén previstos en el quinto
parrafo del articulo 268 de este Codigo”'?'.

Las leyes, establecen y reglamentan la libertad caucional, conciliando dos
intereses opuestos: el interés publico de que el procesado permanezca en prision
preventiva durante el proceso, con el fin de garantizar la efectividad de la
sentencia, y el interés privado del procesado, quien tiene derecho a que se
presuma su inocencia en tanto no haya sido condenado por sentencia
ejecutoriada.

El fundamento de la libertad caucional radica en el hecho de que el interés
publico de garantizar la efectividad de una sentencia admite una graduaciéon de
mayor a menor, de acuerdo con la gravedad del delito objeto del proceso, de
manera que cuando el procesado es presuntamente responsable de un delito de
menor gravedad, la prisién preventiva puede ser sustituida por la caucién, es decir,
la pignus corporis se cambia por la pignus pecune, la prision por el dinero’?.

El auto que niegue la libertad bajo caucion no causa estado y aquella podra
solicitarse de nuevo para que se conceda por causa superveniente.

Al resolverse sobre la concesion de la libertad caucional debe tenerse en
cuenta las circunstancias modificativas de la naturaleza del hecho y de la
responsabilidad penal que este produce para el acusado.

La libertad provisional bajo caucion puede solicitarse ante el tribunal a quo
en el momento mismo de interponer el recurso de apelacion, y ante el tribunal ad
quem durante la tramitacion del recurso, antes de que se haya resuelto
definitivamente ajustandose a lo ordenado por los articulos 556 a 574 bis del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; y 399 a 417 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales. Sin embargo este criterio no suele
imperar en la practica.

El Articulo 560 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal reformado el 10 de enero de 1994 expresa los indices de valuacién que el
juez debera tener en cuenta para reducir la caucion; a la que se refiere la fraccion
[l del Articulo 556: I. El tiempo que el procesado lleve privado de su libertad; Il. La
disminucién acreditada de las consecuencias o efectos del delito; Ill. La
imposibilidad econdmica demostrada para otorgar la caucion sefalada
inicialmente, aun con pagos parciales; IV. El buen comportamiento observado en

2! Articulo 556 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

22 ARILLA BAS, FERNANDO. EL PROCEDIMIENTO PENAL EN MEXICO, 23?2 Edicion, Editorial
Porrua, México, 2004, p. 230.




el centro de reclusion de acuerdo con el informe que rinda el Consejo Técnico
Interdisciplinario; V. Otras que racionalmente conduzcan a crear seguridad de que
no procurara sustraerse a la accion de la justicia. Las garantias a que se refieren
las fracciones | y Il del articulo 556 soélo podran ser reducidas en los términos
expuestos en el primer parrafo de este articulo cuando se verifique la circunstancia
sefalada en la fraccion Ill del presente articulo. En este caso, si se llegare a
acreditar que para obtener la reduccién el inculpado simulé su insolvencia o bien,
con posterioridad a la reduccion de la cauciéon recuperd su capacidad econdémica
para cubrir los montos de las garantias inicialmente sefialadas, de no restituir
éstas en el plazo que el juez sefiale para ese efecto, se le revocara la libertad
provisional que tenga concedida”'?.

El Articulo 402 del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales reformado
ordena que el monto de la caucion relacionada con la fraccién Ill del Articulo 399
debera ser asequible para el inculpado tomando en cuenta que: “l. Los
antecedentes del inculpado; Il. La gravedad y circunstancias del delito imputado;
[ll. El mayor o menor interés que pueda tener el inculpado en substraerse a la
accion de la justicia; IV. Las condiciones econdmicas del inculpado; y V. La
naturaleza de la garantia que se ofrezca”'?*.

Las leyes procesales sefialan tres medios para garantizar la libertad
provisional:

1. El deposito en efectivo;

2. La caucién hipotecaria sobre bienes inmuebles que representen un valor
triple o quintuple del monto de la garantia; y

3. La fianza personal (Articulo 563 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal y 406 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales).

Al hacerse la solicitud de libertad bajo caucion, debera expresar el
solicitante por cual de las tres formas de garantia se decide, a fin de que el juez
pueda fijar su monto. La naturaleza de la caucion queda a eleccién del solicitante
gue manifestara expresamente la forma que elija, y en el caso de que no lo haga,
el tribunal fijara el monto de las cantidades que corresponda a cada uno de los
medios indicados.

Ante los Tribunales del Fuero Comun, la fianza personal no podra exceder
de cien veces el salario minimo general. Si excede de esta cantidad, el fiador

'23 Articulo 560 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
24 Articulo 402 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.



propuesto debera acreditar que tiene bienes raices en el lugar del juicio cuyo valor
sea cinco veces mayor que el monto de la cantidad sefialada como garantia, salvo
que se trate de Compaiiias de Fianzas autorizadas por la Secretaria de Hacienda,
que no estan obligadas a garantizar su solvencia. Esta misma regla se observa en
los Tribunales Federales, pero el fiador propuesto cuando excede el monto de la
fianza de cien veces el salario minimo general, comprobara su solvencia con
bienes cuyo valor sea tres veces mas que el monto de la garantia fijada, en
atencion a que todo lo relacionado con fianzas judiciales se rige por lo dispuesto
en los articulos 2851 a 2855 del Cédigo Civil'?.

La ley dispone que al notificar al agraciado el mandamiento en que se le
conceda la libertad bajo caucion, debe comprometerse a presentarse al tribunal
que conozca de su causa, os dias fijos que se estime conveniente sefialarle y
cuantas veces sea citado o requerido; de comunicar al tribunal los cambios de
domicilio que tuviere y de no ausentarse de la ciudad sin autorizacién del tribunal
que esta facultado para concederle que se ausente por un término que no exceda
de un mes. La falta de notificacién no le librara de las obligaciones que la ley le
impone ni de sus consecuencias legales (Articulo 567 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal)'?°.

Entre las causas que, tanto en el Procedimiento Comun como en el Federal,
motivan la revocaciéon de la libertad provisional figuran las siguientes: |.
Desobedecer, sin justa causa y comprobada, las ordenes legitimas del tribunal
que conozca de su asunto; o no efectue las exhibiciones dentro de los plazos
fijados por el tribunal, en caso de habérsele autorizado a efectuar el depdsito en
parcialidades; Il. Cuando fuere sentenciado por un nuevo delito intencional que
merezca pena privativa de libertad, antes de que la causa en que se le concedio la
libertad esté concluida por sentencia ejecutoria; lll. Cuando amenazare a la parte
ofendida o a algun testigo de los que hayan depuesto o tengan que deponer en su
causa, o tratare de cohechar o sobornar a alguno de estos ultimos, al juez, al
agente del Ministerio Publico o al Secretario del Juzgado o tribunal que conozca
de su causa; IV. Cuando lo solicite el mismo inculpado y se presente a su juez; V.
Si durante la instruccion apareciere que el delito o los delitos materia del auto de
formal prision son de los considerados como graves; VI. Cuando en su proceso
cause ejecutoria la sentencia dictada en primera y en segunda instancia'®’.

Las causas de revocacion de la libertad provisional no extinguen el derecho
a obtenerla nuevamente, previo otorgamiento de nueva garantia.

25 ARILLA BAS, FERNANDO. EL PROCEDIMIENTO PENAL EN MEXICO, 23?2 Edicion, Editorial
Porrua, México, 2004, p. 232.
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El fiador esta obligado a presentar a su fiado en cuantas ocasiones sea
requerido por el tribunal. En caso de que no pueda presentarlo desde luego, podra
solicitar un plazo hasta de treinta dias para hacerlo. Si el fiador falta a la obligacion
de presentacion contraida, el monto de la garantia otorgada se hace efectivo a
favor del Estado. Sin embargo, puede liberarse, en cualquier momento, de sus
obligaciones, presentando a su fiado, en cuyo caso podra solicitar la cancelacién

de la fianza o la devolucion del depdsito’?®.

Las instituciones afianzadoras, no son partes en el proceso penal. Sin
embargo, en los términos del articulo 101 de la ley que rige su funcionamiento,
podran constituirse en parte en los procesos en los cuales otorguen fianza, en
todo lo que se refiere a las responsabilidades derivadas de esta, asi como de los
que se sigan a los fiados, por responsabilidades que hayan sido garantizados por

dichas instituciones'?°,

4.5REPARACION DEL DANO.

Segun la doctrina mas autorizada, el delito origina por lo general, ademas
de la lesion al bien juridico tutelado por la figura que describe la conducta punible,
otra de indole patrimonial, es decir, un dafio, y por lo tanto viene a ser una fuente
de obligacion, de indole extracontractual. Y de ahi que, para la mayoria de las
legislaciones, la ejecucion de un delito origine dos pretensiones, la punitiva y la
restauradora, de las cuales nacen a su vez dos acciones: la penal, cuyo ejercicio
compete al Estado, y la civil, susceptible de ser ejercitada por el ofendido o por
sus causahabientes.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en el Capitulo V, De las obligaciones
que nacen de los actos ilicitos nos hace mencion de lo referente a la reparacion
del dafo.

4.51 EL DANO.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, el dafio se define
en los siguientes términos: “causar detrimento, perjuicio, dolor o molestia.
Maltratar o echar a perder una cosa”.

Etimoloégicamente la palabra dafio proviene del vocablo latino damnum que
significa “detrimento”.

128 fdem, p. 233.
2% fdem, p. 234.



Tanto daino como perjuicio equivalen a la disminucién o detrimento de un
bien o un derecho, que repercute en su reparacion.

En cuanto al concepto de perjuicio se identifica con lo que antiguamente se
llamaba lucro cesante, es decir, la privacion de una ganancia licita que deja
obtenerse, o bien, gastos que ocasiona una accion ajena, culpable o dolosa, y que
da lugar a una indemnizacion civil o penal, sin importar que sea el resultado de un
dafio moral y que afecta a la esfera patrimonial.

El dafio moral refiere cuestiones de un dafio inmaterial, es decir, hay un
agravio extra patrimonial. Esto ha provocado que la acreditacion del dafio moral,
en materia penal, sea de dificil comprobacién y no solo eso, sino que no es
aceptado por las autoridades especificamente los Jueces Penales quienes omiten
aceptar que exista este tipo de dafio, por la comisién de un delito™*°.

El Articulo 1910 del Codigo Civil para el Distrito Federal nos dice “el que
obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, esta
obligado a repararlo, a menos que demuestre que el dano se produjo como
consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima”'®'.

A su vez el Articulo 1915 del mismo ordenamiento nos menciona que “la
reparacion del dafio debe consistir a eleccion del ofendido, en el restablecimiento
de la situacién anterior, cuando ello sea posible, o en el pago de dafos y
perjuicios”'®.

Por dafo moral se entiende la afectaciébn que una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si misma
tienen los demas. Se presumira que hubo dafo moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas.

Para Rodriguez Manzanera, el daio moral en materia penal es aquel
causado por el delito y que ataca directamente en la seguridad personal o goce de
los bienes o afecciones legitimas de los entes fisicos sujetos pasivos de dicho

delito3,

%0 CARRIZALES CHAVEZ, ELIZABETH. ACREDITACION DEL DARO MORAL EN MATERIA
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Hernan Daray sefala las caracteristicas del daino moral, de la siguiente
forma:

1. Incide en la aptitud de pensar, de querer o de sentir;

2. El sufrimiento no es un requisito indispensable para que exista dano

moral, aunque si una de sus manifestaciones mas frecuentes;

Constituye angustias y afecciones padecidas por la victima;

4. Supone la privacién o la disminucion de los bienes que tienen un valor
fundamental en la vida del ser humano y que son la tranquilidad del
espiritu, la libertad individual y, entre otros, los amas sagrados afectos, y

5. Puede consistir en un injusto ataque a la integridad fisica como derecho
a la personalidad'*.

w

Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio moral, el
responsable del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una
indemnizacion en dinero, con independencia de que se haya causado dafo
material, tanto en responsabilidad contractual como extracontractual. Igual
obligacion de reparar el dafio moral tendra quien incurra en responsabilidad
objetiva conforme al articulo 1913, asi como el Estado y sus servidores publicos,
conforme a los articulos 1927 y 1928, todos ellos del presente Codigo.

La accion de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre vivos y
solo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya intentado la accién en
vida.

El monto de la indemnizacion lo determinara el juez tomando en cuenta los
derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacion econdmica del
responsable, y la de la victima, asi como las demas circunstancias del caso.

Las personas que han causado en comun un dafo, son responsables
solidariamente hacia la victima por la reparacién a que estan obligadas; las
personas morales son responsables de los dafos y perjuicios que causen sus
representantes legales en el ejercicio de sus funciones.

La accion para exigir la reparacion de los dafios causados en los términos
del presente capitulo, prescribe en dos afos contados a partir del dia en que se
haya causado el dafo, la prueba de la existencia del dafio moral es de caracter
objetivo, ya que tiene las siguientes caracteristicas:

1. Debe probarse la relacién de causalidad que vincula al sujeto activo o
agente dafnoso, con el sujeto pasivo o agraviado.

¥ Ibidem, p. 73.



2. Se debe de acreditar la existencia del hecho u omision ilicitas que
causaron un dafno moral, lesionando uno o varios de los bienes que
tutela esta figura 'y

3. El dafio moral desde el aspecto subjetivo, no requiere ser demostrado.

Realizando una valoracion objetiva del dafio moral podemos sintetizar que
debe presentar las siguientes caracteristicas:

1. Existe dafno moral cuando es real que se ha realizado un hecho ilicito
que demuestre la realidad del ataque.

2. Debe existir la vinculacion entre el agresor y el agraviado.

3. Al suscitarse el hecho antijuridico, implica que para la prueba del dafio
moral no importa si dichos calificativos son ciertos o si verdaderamente
le causaron un dafio moral al sujeto pasivo, (o si le fueron indiferentes) ,
toda vez que la existencia del hecho antijuridico y la circunstancia en la
que el agraviado solicita su reparacion, esta expresando sentido
afirmativo, que uno o varios de los bienes que tutela el agravio extra
patrimonial le fueron conculcados (en esta caso los pertenecientes a
patrimonio moral, social u objetivo).

4. Ninguna persona esta obligada a soportar la agresiéon que causa un
hecho ilicito, que se transforma en un dafo moral, agravios que afectan

directamente a la persona agraviada'>.

En nuestra legislacion no existen criterios precisos para cuantificar el dafo
moral a las victimas, por lo que se sugieren algunos puntos que podrian ser
tomados en consideracion a fin de poder cuantificar el dafo de acuerdo a las
circunstancias del delito.

1. Tabuladores. Se sugiere que se creen tablas por tipo de delito para las
indemnizaciones; correspondiendo por delito un monto fijjando cifras
maximos y minimos. Con ello se facilitaria la cuantificacién del dafio
moral en beneficio de la victima, haciendo mas facil su acreditacion ante
el juez, posibilitando la prontitud del resarcimiento.

2. Regulaciones legales indicativas. El legislador fija lineamientos para
buscar una indemnizacion justa para la victima haciendo las
modificaciones a la ley que se requieran.

3. Realizar estudios socioecondmicos a las victimas para conocer la
afectacion por el hecho delictivo y poder cuantificarla.

%5 CARRIZALES CHAVEZ, ELIZABETH. ACREDITACION DEL DANO MORAL EN MATERIA
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4. Un grupo interdisciplinario de especialistas realicen un proyecto de
evaluacion del dafno moral para conocer la naturaleza del interés
lesionado, a fin de tratar que la reparacion del daino moral sea integral,
es decir resarcitoria, indemnizatoria, satisfactoria y sustitutiva.

5. Lapso de tiempo, se debera de considerar como el tiempo a indemnizar
por danos y perjuicios desde la comision del delito hasta la fecha en que
la sentencia cause ejecutoria.

4.5.2 LA REPARACION.

La reparacion del dafo hacia la victima u ofendido tiende primordialmente a
colocar a la persona lesionada en la situacién en que se encontraba antes de que
se produjera el hecho lesivo. La norma juridica dispone que aquella situaciéon que
fue perturbada, sea restablecida mediante la restitucion si el dafio se produjo por
sustraccion o despojo de un bien o por medio de la reparacion de la cosa si ha
sido destruida o ha desaparecido. Solo cuando la reparacién no es posible o
cuando se trata de una lesion corporal o moral.

El articulo 20 Constitucional apartado C, en su fraccion IV sefala respecto
de la reparacion del dafo:

IV. Que se le repara el dafio. En los casos en que sea procedente,
el Ministerio Publico estara obligado a solicitar la reparacién del
dafio sin menoscabo de que la victima o el ofendido lo puedan
solicitar directamente, y el juzgador no podra absolver al
sentenciado de dicha reparacion si ha emitido sentencia
condenatoria.

La Ley fija procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en
materia de reparacion del dafio.

El Codigo Penal para el Distrito Federal en su Articulo 42, reformado el 17
de mayo de 2007 menciona el alcance de la reparacion del dafio y nos dice: “La
reparacion del daino comprende, segun la naturaleza del delito de que se trate: I.
El restablecimiento de las cosas en el estado en que se encontraban antes de
cometerse el delito; Il. La restitucion de la cosa obtenida por el delito, incluyendo
sus frutos y accesorios y, si no fuese posible, el pago de su valor actualizado. Si
se trata de bienes fungibles, el juez podra condenar a la entrega de un objeto igual
al que fuese materia de delito sin necesidad de recurrir a prueba pericial; Ill. La
reparacion del daino moral sufrido por la victima o las personas con derecho a la
reparacion, incluyendo el pago de los tratamientos curativos que, como
consecuencia del delito, sean necesarios para la recuperacion de la salud psiquica
y fisica de la victima; IV. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados; y V. El



pago de salarios 0 percepciones correspondientes, cuando por lesiones se cause
incapacidad para trabajar en oficio, arte o profesién”'®.

La afectacion psiquica y fisica de las victimas directas e indirectas, debe ser
atendida por especialistas en la materia, con inmediatez, y por el tiempo que la
gravedad de la lesion psiquica y fisica lo requiera, por lo que es importante que el
juez senale un pago suficiente para que se puedan cubrir por la afectacion sufrida
por la victima estos requerimientos’.

Corresponde el pago de los tratamientos curativos que sean necesarios
para la recuperacién de la salud psiquica y fisica de la victima, ocasionados por la
comision del delito.

La reparacion sera fijada por los jueces, segun el dafio o perjuicios que sea
preciso reparar, de acuerdo con las pruebas obtenidas durante el proceso.

La obligacion de pagar la reparacion del dafio es preferente al pago de
cualquiera otra sancion pecuniaria u obligacion contraida con posterioridad a la
comision del delito, salvo las referentes a alimentos y relaciones laborales.

En todo proceso penal el Ministerio Publico estara obligado a solicitar, en su
caso, la condena en lo relativo a la reparacién de dafos o perjuicios y probar su
monto, y el Juez a resolver lo conducente. Su incumplimiento sera sancionado con
cincuenta a quinientos dias multa.

Tienen derecho a la reparacion del dafo de acuerdo al Articulo 45 del
mismo ordenamiento: “I. La victima y el ofendido. En los casos de violencia contra
las mujeres también tendran derecho a la reparacion del dafo las victimas
indirectas. Se entiende como victima indirecta a los familiares de la victima o a las
personas que tengan o hayan tenido relacion o convivencia con la misma en el
momento de la comision del delito. II. A falta de la victima o el ofendido, sus
dependientes econdmicos, herederos o derechohabientes, en la proporciéon que
sefale el derecho sucesorio y demas disposiciones aplicables'.

El Articulo 46 del Codigo Penal para el Distrito Federal hace mencion de
quienes estan obligados a reparar el dano: “I. Los tutores, curadores o custodios,
por los ilicitos cometidos por los inimputables que estén bajo su autoridad; Il. Los
duenos, empresas o encargados de negociaciones o establecimientos mercantiles
de cualquier especie, por los delitos que cometan sus obreros, jornaleros,
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empleados, domeésticos y artesanos, con motivo y en desempefo de sus servicios;
lll. Las sociedades o agrupaciones, por los delitos de sus socios o gerentes,
directores, en los mismos términos en que, conforme a las leyes, sean
responsables por las demas obligaciones que los segundos contraigan. Se
exceptua de esta regla a la sociedad conyugal, pues, en todo caso, cada cényuge
respondera con sus bienes propios por la reparacion del dafo que cause; y IV. El
Gobierno del Distrito Federal respondera solidariamente por los delitos que
cometan sus servidores publicos, con motivo del ejercicio de sus funciones. Queda
a salvo el derecho del Gobierno del Distrito Federal para ejercitar las acciones
correspondientes contra el servidor publico responsable”®.

Si se trata de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto
de la reparacion del dafio no podra ser menor del que resulte de aplicar las
disposiciones relativas de la Ley Federal del Trabajo.

De acuerdo con el monto de los dafos o perjuicios, y de la situacion
econdmica del sentenciado, el juez podra fijar plazos para su pago, que en
conjunto no excederan de un afno, pudiendo para ello exigir garantia si lo
considera conveniente.

El Jefe de Gobierno del Distrito Federal reglamentara la forma en que,
administrativamente, deba garantizar la reparacion del dafo, cuando éste sea
causado con motivo de delitos, en los casos a que se refiere la fraccion IV del
articulo 46 de este Codigo. El pago se hara preferentemente en una sola
exhibicion.

La reparacién del dafio se hara efectiva en la misma forma que la multa.
Para ello, el Tribunal remitira a la autoridad ejecutora copia certificada de la
sentencia correspondiente y ésta notificara al acreedor. Si no se cubre esta
responsabilidad con los bienes y derechos del responsable, el sentenciado seguira
sujeto a la obligacién de pagar la parte que le falte.

Cuando sean varios los ofendidos y no resulte posible satisfacer los
derechos de todos, se cubriran proporcionalmente los dafos y perjuicios. En todo
caso, el afectado podra optar en cualquier momento por el ejercicio de la accion
civil correspondiente.

Si el ofendido o sus derechohabientes renuncian o no cobran la reparacion
del dafo, el importe de éste se entregara al Fondo de Apoyo a la Procuracién de
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Justicia y al Fondo de Apoyo a la Administracion de Justicia, en la proporcion y
términos sefalados por las legislaciones aplicables.

4.5.3 RESARCIMIENTO.

La fracciéon IV del Articulo 42 del Codigo Penal para el Distrito Federal habla
sobre el resarcimiento de los perjuicios ocasionados a la victima u ofendido, se
entiende como resarcimiento a la reparacién del dafo o perjuicio ocasionado,
indemnizacion.

Resarcir, significa, reparar el dafo o perjuicio causado a alguien mediante
la entrega de un valor equivalente, es decir mediante una indemnizacion que el
juez se encargara de fijar al procesado en la sentencia, previo a los dafios que se
le hayan ocasionado a la victima; la victima del delito debe entenderse como la
persona que sufre el ataque directo por parte de un individuo y que le ocasiona
una lesion o puesta en peligro de sus bienes o derechos, incluidos los familiares o
personas que tengan relacion inmediata con la victima directa y a las personas
que hayan sufrido danos al intervenir para asistir a la victima en peligro y para
prevenir la victimizacion.

Debe cubrirse los perjuicios ocasionados a la victima, los cuales deben
estar demostrados durante el procedimiento para que el juez pueda determinar la
procedencia o no del pago. Entre otros conceptos se atendera el dafio emergente

y el lucro cesante ™.

Constituye el pago de las perdidas econdmicas que no se hubiera dado sino
por la comision del delito.

En efecto, la victima que interesa para efectos penales es la que sufre el
perjuicio, por lo que de manera tradicional se le concibe como el ser humano que
padece dano a los bienes juridicamente protegidos: vida, salud, honor, propiedad,
integridad corporal, por el hecho de otro, e incluso por los accidentes debidos a los
factores humanos, mecanicos o naturales.

El resarcimiento y la indemnizacion son los puntos esenciales que
determinan como va a ser la reparacion del dano como consecuencia del delito. El
resarcimiento se traduce en que la reparacién corre a cargo del agresor, quien
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paga por el daino causado por si, a través de su trabajo o por medio de terceras
personas; el monto incluye lesiones, perjuicios y menoscabos de la propiedadm.

La indemnizacion, es la reparaciéon del dafio ocasionado por el Estado o por
otro fondo establecido para tal fin en las mismas condiciones y alcances que el
resarcimiento. La reparacion del dano debe fomentarse para aumentar la
seguridad juridica y, como pena, para transformarse en un beneficio social. Por su
parte las lesiones o detrimentos sobre los bienes o derechos de la victima u
ofendido, obligan al agresor a reparar el dafio y se les aplica el nombre de actos
ilicitos™*.

4.5.4 REPARACION DEL DANO EN LA LEGISLACION MEXICANA.

a. La accion reparadora en los Cédigos de 1871, 1929 y 1931.

El Cdédigo Penal de 1871, inspirandose, a semejanza del espanol, en los
principios apuntados, independizo la responsabilidad penal de la civil y puso en
manos del ofendido la accion reparadora, la cual era, como cualquier otra accion
civil, renunciable y compensable (articulo 313 y 367), pero el de 1929 rompié con
este viejo sistema, disponiendo, en su articulo 291, que “la reparacion del dafo
forma parte de toda sancion proveniente de un delito”. Este criterio, seguido por el
articulo 29 del Codigo en vigor, eleva la reparacion del dafio a la categoria de
pena publica, convirtiéndola en un objeto accesorio de la accién penal ™.

b. El doble caracter de reparacion del dafio en el Codigo de 1931.

La reparacién del dano comprende segun el articulo 30 de Cédigo Penal: a.
la restitucion de la cosa obtenida por el delito, o en su defecto el pago de la
misma; b. la indemnizacién del dafio material y moral causado a él o a su familia
(articulo 30 bis), la reforma del 10 de enero de 1994, incluye el pago de los
tratamientos curativos; c. el resarcimiento de los perjuicios ocasionados; d. el
Estado solidariamente por los delitos dolosos de sus servidores publicos
realizados con motivo de ejercicio de sus funciones y subsidiariamente cuando
aquellos fueren culposos.

El causado por el acto ilicito a que se refiere el Articulo 1910 del Codigo
Civil. La reparaciéon del dano de hechos ilicitos constitutivos de delito, debe ser
exigida forzosamente dentro del proceso penal.
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Segun el Articulo 29 del Codigo penal, la reparacion del dafio tiene un doble
caracter: de pena publica cuando debe ser hecha por el delincuente; y d
responsabilidad civil cuando deba exigirse a alguno de los terceros enumerados
en el Articulo 32 del propio Codigo. La primera se exige por el Ministerio publico
en el proceso, y la segunda se demanda por el propio ofendido mediante un
incidente de reparacion de dafio exigible a terceros.

c. Reforma constitucional.

El 18 de junio de 2008, se reforma por ultima ocasion, hasta el momento, el
segundo parrafo del Articulo 22 Constitucional, para quedar como sigue:

No se considerara confiscacion la aplicacion de
bienes de una persona cuando sea decretada para el pago
de multas o impuestos, ni cuando la decrete una autoridad
judicial para el pago de responsabilidad civil derivada de la
comision de un delito. Tampoco se considerara
confiscacion el decomiso que ordene la autoridad judicial
de los bienes en caso de enriquecimiento ilicito en los
términos del articulo 109, la aplicacion a favor del Estado
de bienes asegurados que causen abandono en los
términos de las disposiciones aplicables, ni la de aquellos
bienes cuyo dominio se declare extinto en sentencia. En el
caso de extincibn de dominio se establecera un
procedimiento que se regira por las siguientes reglas:

I. Sera jurisdiccional y autbnomo del de materia penal;

II. Procedera en los casos de delincuencia organizada,
delitos contra la salud, secuestro, robo de vehiculos y trata
de personas, respecto de los bienes siguientes:

a) Aquellos que sean instrumento, objeto o producto del
delito, aun cuando no se haya dictado la sentencia que
determine la responsabilidad penal, pero existan elementos
suficientes para determinar que el hecho ilicito sucedio.

b) Aquellos que no sean instrumento, objeto o producto del
delito, pero que hayan sido utilizados o destinados a
ocultar o mezclar bienes producto del delito, siempre y
cuando se reunan los extremos del inciso anterior.

c) Aquellos que estén siendo utilizados para la comisién de
delitos por un tercero, si su duefio tuvo conocimiento de
ello y no lo notifico6 a la autoridad o hizo algo para
impedirlo.

d) Aquellos que estén intitulados a nombre de terceros,
pero existan suficientes elementos para determinar que
son producto de delitos patrimoniales o de delincuencia
organizada, y el acusado por estos delitos se comporte
como duefio.



lll. Toda persona que se considere afectada podra
interponer los recursos respectivos para demostrar la
procedencia licita de los bienes y su actuacion de buena fe,
asi como que estaba impedida para conocer la utilizacion
ilicita de sus bienes”™.

4.6 EL DERECHO PENAL ALTERNATIVO.

Dentro de un Derecho Penal Alternativo se encuentra el desafio de hallar vias
nuevas, distintas al usual proceso penal, para solventar o atenuar los conflictos. Y
las que conduzcan con mayor eficiencia y eficacia a sanciones diferentes a la
privacion de la libertad. Lo que apareja en sentido amplio en muchos casos evitar
o sustituir el proceso penal y la sancién privativa de libertad. Para pensar en una
idea muy diferente a la de pretender un mero castigo o una ejecucién correctiva
que se pareciere implicar en una pena de prision mal entendida en su fin. Esto
significa que siempre que lo permita la no gravedad del delito y la posibilidad de
obtener la paz juridica social, no solo sera licito sino necesario que se acuda a
instrumentos juridicos alternos, dentro de los que caben algunos ya conocidos vy
otros nuevos, para asi cumplir con el fin constitucional del sistema penal que es el
de la incorporacion social responsable de las personas ',

En efecto, tanto las penas como las medidas cautelares debieren mostrar una
tendencia general, la que puede definirse también bajo los principios de estricta
reserva y racionalidad penal: imponganse las medidas cautelares y la penas que
priven de la libertad, solo cuando sean estrictamente necesarias. Y otdérguense
alternativas penalisticas que procuren el respeto a la dignidad humana, la libertad
y paz social. Al igual que intenten la eficacia, pronta y expedita de una justicia
racional y una resocializacion util. Pero en cualquier caso, todas las vias y
medidas alternas, sean ante o para-procesales o sustitutivos penales, se deben
supeditar a la garantia eficaz de la reparacion del dafo a los ofendidos en la
medida que ella sea posible, asi como a su suficiencia para lograr la paz juridica
social.

Con base en dichos principios y de acuerdo, ademas, con los Articulos 14, 16,
17, 18 y 20 de nuestra carta fundamental, es pues indispensable procurar la
reserva de la prisidon preventiva en los procesos penales y para ciertos delitos no
graves ampliar la alternatividad de las penas cortas de prision con otras penas no-
privativas de la libertad*°.

'* Articulo 22 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos 2014.
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Cabe incluso pensar respecto de aquellos delitos que la ley clasifique como
graves en los que no haya habido violencia ni sean contra personas menores de
edad, se indague la conveniencia de que se permita la libertad provisional bajo
caucion asequible al inculpado si este comparece voluntariamente ante el juez del
proceso y se sujeta al mismo, lo cual ademas podria favorecer la eficacia del
sistema y disminuir el indice de sustraccion a los mismos procesos penales.

La experiencia, la cultura y el desarrollo de la sociedad, han demostrado que el
Derecho Penal debe reservarse como la necesaria, pero racional reaccion del
Estado a los actos humanos que afectan de la forma mas grave a los bienes
juridicos mas importantes. Mas el que esta reaccion deba ser solo la
necesariamente racional, no excluye que a la par deba ser oportuna y eficaz.

Pues asi como la reaccion punitiva indiscriminada, por cualquier acto ilegal, no
previene ni corrige la delincuencia, sino que se convierte en factor de ella.

También la pretension penal sin bases racionales, no solo se torna injusta, sino
que también genera otros actos irracionales e igualmente injustos. De aqui que
ademas de la creacion legal de los delitos, la instauracion misma de medidas
cautelares de prisiébn de los procesos penales y la imposicion de sanciones
penales tradicionales solo sean tolerables cuando se representan como
absolutamente necesarias para salvaguardar la convivencia social pacifica.

La misibn mas importante que les incumbe a los penalistas de hoy es la
integracion de una politica penoldgica racional. Una que sea eficaz y a la vez
respetuosa del estado de derecho al que aspira nuestra carta fundamental.

Esas vias y medidas alternas se pueden dividir en las de naturaleza
instrumental cautelar y las de calidad sustantiva. En las primeras se cuenta la
libertad provisional bajo caucion que sea asequible, alternativa la prision
preventiva y el arraigo, no privativo de la libertad, como medida alterna a la
libertad caucional para ciertos delitos. En la segunda se hayan desde las
sanciones no privativas de libertad que sefala la ley para ciertos delitos, hasta los
llamados sustitutivos penales: como lo son la libertad vigilada, la semilibertad, el
trabajo en favor de la comunidad y la multa sustitutiva'’.

También se deben mencionar las medidas alternas de caracter mixto. Mismas
que apuntan a una tercera via del Derecho penal a través de la reparacion del
dafo. Y con ella se corresponden cuatro instituciones del Derecho Coahuilense.
De las cuales algunas pueden resultar novedosas para el resto de la republica: la
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conciliacion, el perdon y la reparacion del dafio como causas extintivas de la
acciéon penal en delitos perseguibles de oficio que no sean graves; asi como el
sistemas de faltas penales. Cabe mencionar que la reparacion de dafio no solo
como fin sino también como via para resolver los conflictos ya se encuentran
implicitas en las reformas del Articulo 20 Constitucional de 2001.

Desde los afios de 2001 y 2002 las mismas autoridades federales han
reconocido la necesidad de acudir a una justicia civica agil para solucionar los
conflictos de delitos leves que, ademas de aliviar la superpoblacién carcelaria
funja como medio para cumplir mejor los medios del sistema penal: los cuales son
la incorporacion social responsable que procure la paz juridica social y el bien
comun. Faltaria que esos pronunciamientos se traduzcan en acciones legislativas
concretas respecto de las que podria ser una buena referencia el modelo
coahuilense de faltas penales y extincion de la accion penal por conciliacion,
perdon y reparacién del dafio en delitos no graves, con independencia de que

estos se persigan o no se persigan de oficio®.

4.6.1 LALIBERTAD CAUCIONAL.

La libertad caucional como alternativa a la detencion y a la prision
preventiva, de acuerdo con los articulos 18 y 20 A | de nuestra carta fundamental
es indispensable procurar la reserva de la prision preventiva en los procesos
penales y buscar su alternatividad con otros medios cuando se trate de delitos no

graves, en especial con penas cortas de prision ™.

En el rubro de la prisién preventiva como medida cautelar, desde la reforma
penal federal de 1993 y la coahuilense 1994-1995 bien se dijo que “se ha
presenciado en México y en buena parte del mundo, una orientacién deformada
del derecho procesal penal”. De ello no se escapaba Coahuila, cuando antes de
1995 no existian en el C.P.C delitos de penalidad alternativa. Esto motivaba la
necesaria detencién o aprehension y la consecuente prisidn preventiva si lo
anterior se suma que gran parte de los justiciables en los procesos penales
pertenecen a las clases sociales mas desfavorecidas, todo ello se traducia y aun
significa la aplicacion de medidas penales inidoneas, discriminatorias e
injustificadas. Medidas que aumentan de por si el desarraigo familiar y social, a la
vez que anulan los precarios ingresos economicos. El resultado vino a significar
insufribles reproducciones de desigualdad social y la superpoblacion carcelaria.
Las personas sujetas a prision preventiva en Coahuila durante 1995 todavia
rebasaban el 50% del total de espacio disponible en los reclusorios. Y aun hasta
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1994 se estimaba que en nuestro pais, mas de las dos terceras partes de los
150

internos eran presos sin condena ™.

Desde aquellas reformas penales, también se dijo que: el discurso tedrico
segun el cual hay que pugnar la tendencia del empleo de la prision como pena
practicamente unica no ha rebasado, en la mayoria de los casos, las reiteraciones
ideolégicas mas o menos abstractas. Se abusa de la privacién de la libertad no
solo cuando se ejecutan las penas. Si no lo que es mas grave cuando no se han
dictado. No se puede entonces dejar de advertir que en realidad la prision
preventiva como medida cautelar que se aplica durante el proceso, de hecho en
nada se diferencia con la pena de prision. De aqui que se deba poner el mayor
cuidado para que se evite su aplicacion indiscriminada y reducirla a los delitos
realmente graves. A ello obliga la presuncién de inocencia reconocida en la
Constitucion del Estado de Coahuila, la cual a su vez se infiere de los articulos
16,19 y 20 Constitucionales. Asi se razono en la reforma de 1993 a la fraccion |
del articulo 20 A Constitucional por la cual se cre6 el concepto de delitos graves,
que vino a sustituir al del término medio de la penalidad legal de prision aplicable
como criterio para la procedencia de la libertad provisional bajo caucion. Y tal
conclusion invitan los postulados de estricta reserva y racionalidad en los delitos y
las penas. Mas aun porque al inculpado todavia no se le juzga ni se le condena. Y
porque es un contrasentido aplicar primero una medida exactamente igual a la
pena y luego si abra motivo suficiente para que se condene a la persona y se le
imponga precisamente aquella pena'’.

En 1993, con base en la idea de “delitos graves” de la fraccion | del Articulo
20-A, el Articulo 399 del C.F.P.P. sefialo la improcedencia de la libertad provisional
bajo caucion con relacion a 38 delitos, aunque algunos de ellos con diversas
modalidades. A partir del 18 de mayo de 1999, y conforme al Articulo 194 de ese
Cddigo, la libertad caucional es improcedente con relacion a mas de 100 delitos, a
los que se suma una gran parte de esos delitos en grado de tentativa punible. Con
ello, en menos de 6 afios y en virtud de esas reformas, ascendi6 a casi el triple el
numero de delitos por los que es improcedente la libertad provisional.

Por lo tanto, no es ocioso apuntar que si de acuerdo a dichas disposiciones
constitucionales y al imperativo de la razon, la prision preventiva sin oportunidad
de caucion durante el proceso se debe reservar a los delitos que representen los
ataques mas graves a los bienes juridicos mas importantes y consubstanciales del
ser humano para el desarrollo social, el legislador debe entonces hacer suyas las
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propuestas para excluir como delitos graves a ciertos casos que indican un abuso
de la prisidon preventiva.

La inconsistencia, la simulacién y la injusticia implicita de esa eufemistica
medida “cautelar” de indole personal se han evidenciado ya por muchos
penalistas. Es necesario su reduccién al maximo posible, en especial porque al
inculpado no se le juzga ni condena y porque cancela de antemano el rendimiento
que pudiesen tener medidas de prevencidon especial mas plausibles a esas
medidas que revelan sin razon y obcecacion para allanar al maximo la intromision
del poder punitivo estatal en la libertad de las personas. Y lo cual permite por igual
operar al maximo estrategias selectivas inconfesables muchas veces de indole
politico o de imagen por quienes ejercen el poder, lo que se plantea en tales casos
es un tratamiento racional y de intervencién minima en la aplicacion necesaria de
la prisién desde que se inicia el proceso, cuando la persona todavia no se le juzga

ni se le condena'®?.

4.6.2 EL ARRAIGO.

En el sistema coahuilense de delitos con penalidad alternativa para los
efectos procesales es clara la aplicacion del principio de intervencion minima del
derecho procesal penal. La penalidad alternativa adopta con audacia en el orden
comun coahuilense. Pues se considera delito de penalidad alternativa y solo para
efectos procesales, aquel que sin incluir atenuante tenga una pena legal maxima
hasta de 6 afios de prisidon, salvo los delitos que exceptue la ley. Con lo que tal
sistema evita que al inculpado se le someta a prision preventiva por esos delitos.
Los articulos 135 Bis del C.F.P.P y 133 Bis del C.P.P.D.F permiten la libertad
provisional sin libertad de caucion cuando el término medio aritmético de la pena
de prision no exceda de 3 afios y el delito no sea grave, entre otras condiciones.
Ademas, salvo contadas excepciones, por medio de la condena condicional esos
sistemas impiden la ejecucidn de la pena de prisidon de resultar culpable la
persona, a efecto de que se sustituya la pena de prisidbn con otras sanciones o
medidas menos severas: la semilibertad, el trabajo a favor de la comunidad, la
multa sustitutiva, la libertad vigilada y Ilas medidas de seguridad
complementarias .

Cabe sefalar que el sistema de penalidad alternativa para efectos
procesales, por delitos con pena legal maxima hasta de 6 afios de prision vigente
en Coahuila desde 1994, asi como la libertad provisional sin caucién que prevé los
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articulos 135 Bis del C.F.P.P y 133 Bis del C.P.P.D.F. cuando el término medio
aritmético de la pena de prision no exceda de tres anos y el delito no sea grave,
entre otras condiciones, encuentran precisamente su fundamento en la prevision
de que si a los inculpados se les declara responsables de esos delitos, de
ordinario se haran acreedores a la condena condicional.

Coahuila en realidad innova frente a cualquier otra legislacion en la
Republica con las formulas generales que se plantean en el C.P.P.C, para los
sistemas de “faltas penales” y de “penalidad alternativa”. Asi mismo prevé otros
medios alternos de solucién distintos a la sentencia y a la prision. Se buscan asi
para ciertos casos que no sean de delitos graves opciones penalistas mas
racionales y humanas, que evitan el abuso de la prisidon preventiva y brinden vias
alternas y medidas distintas de las que ya se probo no solo su irracionalidad si no
su inutilidad y disfuncionalidad para cumplir los fines del Derecho Penal. Y las que
a la vez procuren una justicia mas rapida y expedita cumpliendo el fin del sistema
penal. Esto deviene no solo necesario sino urgente. En el programa de justicia
penal para el nuevo gobierno, la academia de ciencias penales dice que: es
preciso incrementar el uso de alternativas a la pena de prisién sustituyendo en la
mayor medida posible las penas breves privativas de la libertad. Esto traera
consigo mejores efectos en beneficio de las victimas, la sociedad, el estado vy el
propio infractor.

La sobrepoblacion penitenciaria encarece la justicia penal y hace perder
efectividad a la pena, en tanto significa un gasto enorme para la sociedad la
manutencion de prisiones en la que, con el hacinamiento, se agravan la
corrupcion, la promiscuidad y la indisciplina, nada propicias para la rehabilitacién
social.

4.6.3 LA REPARACION DEL DANO.

La Academia Mexicana de Ciencias Penales propone que: “Se deben
explorar medios de solucién alternativa de las controversias penales”. Mas es
indudable que dentro de ellas se puede presentar la reparacion del daio voluntaria
y posible como una medida suficiente para lograr la paz y a la vez fungir como via
expedita y rapida para resolver o atenuar el conflicto penal permitiendo que se
mantenga la incorporacion social responsable del delincuente o de quien se reputa

como probable responsable del delito'*,
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En 1992 un grupo de profesores alemanes, austriacos y suizos aprobaron el
llamado Proyecto Alternativo sobre Reparacién Penal, segun el parrafo 1° de este
Proyecto nos dice:

“... 1. La reparaciéon es la compensacion de las consecuencias del hecho
mediante una prestacion voluntaria del autor. Sirve a la restauracién de la paz
juridica. La restauracion debe tener lugar en primer orden a favor del lesionado;
cuando esto no fuere posible, no prometa ningun resultado o no sea suficiente por
si mismo, entonces también entra en consideracién la reparacion frente a la
colectividad (reparacion simbdlica). 2. También existe una prestacion voluntaria
cuando el autor cumpla una obligacion asumida en un procedimiento judicial o
extrajudicial de reparacion”'®°.

En cuanto a las prestaciones concretas de la reparacion, el paragrafo 2 del

Proyecto Alternativo sobre Reparacién Penal establece lo siguiente™®:

“... 1. Como prestaciones de reparacidon entran en consideracion
particularmente: 1) Indemnizacién de danos frente al lesionado. 2) Indemnizacién
de dafos frente a terceros, en especial aseguradoras a las cuales haya sido
traspasada la pretension del lesionado. 3) Otras prestaciones materiales como
pago en dinero a instituciones de utilidad publica. 4) Regalos al lesionado o
prestaciones inmateriales como disculpas o conversacion de conciliacion. 5)
Prestaciones laborales, en especial trabajos comunitarios. Pueden ser efectuadas
distintas prestaciones de reparacion al mismo tiempo. 2. Las prestaciones de
reparacion no deben gravar ni al lesionado ni al autor de forma desproporcionada
o inexigible”'’.

Cabe destacar que en algunos casos el Estado solo considera esencial
sancionar cuando ello es conforme al interés de los ofendidos. Lo anterior es como
se indica porque el interés social de la punicidén existe en medida del interés de la
victima o del ofendido. En ello entra radica también la esencia de intervencion
minima del poder penal. Ya que solo se pueden penar las acciones que dafen
bienes juridicos personales disponibles y las infracciones leves contra fines de la
prevencion social, si existe el interés de sus titulares sobre el bien. Y, ademas,
brindando alternativas penalisticas menos severas y distintas a la prisién si la
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lesidn concreta es de menor entidad o se repara el dafo, hay arrepentimiento y
ello sea suficiente para lograr la paz socia'®|.

Es esa clase de interés el que debiere motivar al poder penal a que acuda a
vias y medidas alternas al tradicional proceso penal y a las penas de prision, para
modificar el conflicto. Seria absurdo mantener la pretensién penal si al titular del
bien disponible le interesa que la lesidon no se persiga o se manifiesta a favor de la
afectacion de su bien del que puede disponer; o incluso en sentido contrario a la
sancion. Como también seria innecesario procesar y punirlas con prision a
cualquier costa cuando es reducida la lesibn de un bien indisponible sin
consentimiento de su titular o es leve su circunstancia y hay perdon, reparacion
del dafo en lo posible o arrepentimiento; y, ademas, es la primera ocasion. El que
se proceda con base en esas consideraciones no invalida al Derecho penal sino
que se reafirma en su mision de reserva y de readaptacion social responsable de
las personas; mismo que es el sustrato del fin del sistema penal que le asigna el
Articulo 18 Constitucional.

En tal contexto se tienen las manifestaciones de esa tercera via en el
159,

derecho Mexicano ™.

1. El sistema de falta penales como via sancionadora alterna. Ese sistema
permite evitar el proceso penal para ciertos casos de delitos leves de los
que el codigo estima de penalidad alternativa para los efectos
procesales. El sistema de faltas penales es una tercera via que hace
posible y eficaz una justicia pronta y el fin de la incorporacién social
responsable del inculpado, respetando los intereses de la sociedad y las
garantias individuales y, aun asi, sin la necesidad del proceso penal,
fines que asigna al sistema penal el Articulo 18 Constitucional.

2. La querella y el perdén del ofendido como causas de extincién de la
accion penal en la perspectiva del principio de intervencién minima.
Como limites al ejercicio de la accion penal y de la jurisdiccion, surgieron
por razones politico-criminales distintas a las que animan al principio de
reserva del Derecho Penal. Como lo fue y es la a la privacidad y el dolor
de la victima, entre otras consideraciones, para ciertos delitos como el
estupro, atentados al pudor, no violentos, abuso de confianza, etc. Mas
esas razones no son ahora las unicas en las que se sustentan aquellos
limites con relacion a muchos otros delitos. A partir de las reformas al
C.P.F. de 1993, al igual que en el C.P.C. de 1999 y el C.P.D.F. de 2002,
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la querella como condicion de procedibilidad de la accion penal y limite a
la jurisdiccion, asi como el perddn en esos delitos perseguibles por
querella, como motivo de extincidén de la accion penal, se amplié a un
numero importante de delitos dolosos contra el patrimonio de las
personas y a otros grupos de delitos.

La “conciliacién” en ciertos delitos como via alterna que extingue la
accion penal. El Articulo 5° del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Estado de Coahuila prevé en relacion a la conciliacion que “... el
Ministerio Publico podra promover la conciliacién entre el ofendido, la
victima e inculpado en los delitos que solo se persiguen previa querella y
en los perseguibles de oficio en los que el cdédigo penal autorice el
inejercicio de la accion penal por perdén del ofendido o acto
equivalente”.

La reparacion del dafio y el perdon del ofendido en ciertos delitos no
graves perseguibles de oficio como vias alternas que extinguen la
accion penal. La reparacion del dano en delitos no graves determina la
extincion de la accion penal la cual obliga al inejercicio de la accién
penal o al sobreseimiento del proceso, segun cuando aquella causa se
de.

La reduccién de pena minima, la condena condicional, los sustitutivos
penales y otras sanciones como medidas alternas a la de prision. En el
Estado de Coahuila se erige un vasto ramillete de instrumentos ante-
procesales, procesales y penologicos que, ademas de sus fines
especificos, a través de la reparacion del dafo o causas equivalentes
tienden racionalmente a reducir el exceso en la aplicacién de la pena de
prisiéon y a hacer efectivos con esos medios el principio de intervencion
minima y el fin de socializacidon responsable asignado al sistema penal
que como garantia consigna el Articulo 18 Constitucional a la vez que se
orientan a una justicia distributiva penal mas acorde con las bases
antropologicas y constitucionales del Derecho penal; contemplando
nuestra realidad social, respetando la dignidad humana y los ideales del
estado de derecho que manan de nuestra Constitucion.

Algunas consecuencias del Derecho Penal Alternativo como derivacion
del principio de intervencién minima. Uno de los parametros para medir
los indices de impunidad es el contraste entre el numero de denuncias y
querellas que se presentan y el numero de sentencias que se dictan
dentro de cierto periodo. Ese método es acertado en la medida que
atiende al sistema tradicional donde la sentencia es la principal via de
solucion legal al conflicto penal. Sin embargo, aquel método resulta del
todo errado para medir la impunidad en un sistema legal en el que haya
otras vias y medidas para resolver el conflicto penal diferentes a las



tradicionales. En el llamado Derecho penal Alternativo las victimas
encuentran satisfaccion cierta y pronta a través de la reparacién del
dafio, como una medida alterna legal voluntariamente escogida, y donde
el conflicto se resuelve legalmente de manera definitiva mediante la
determinacioén del no-ejercicio de la accion penal o el sobreseimiento del
proceso en virtud de aquella reparacion del dafio a las victimas y, en
algunos casos, ademas, con una multa, como sucede con el sistema de
faltas penales.

Excurso: la reparacion del dafo y las garantias de ofendidos y victimas.
En cuanto a los derechos de victimas y ofendidos, a partir del 23 de
agosto de 2000 el apartado C del Articulo 20 Constitucional establece
las siguientes garantias:

Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor establece
la Constitucién y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento
penal ll. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos los datos o
elementos de prueba con los que cuente, tanto en la investigacion como en el
proceso, a que se desahoguen las diligencias correspondientes, y a intervenir en el
juicio e interponer los recursos en los términos que prevea la ley. Cuando el
Ministerio Publico considere que no es necesario el desahogo de la diligencia,
debera fundar y motivar su negativa; lll. Recibir, desde la comisién del delito,
atencion médica y psicolégica de urgencia; IV. Que se le repare el dano. En los
casos en que sea procedente, el Ministerio Publico estara obligado a solicitar la
reparacion del dafo, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo pueda solicitar
directamente, 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; V. Al resguardo de su
identidad y otros datos personales en los siguientes casos: cuando sean menores
de edad; cuando se trate de delitos de violacion, trata de personas, secuestro o
delincuencia organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario para su
proteccion, salvaguardando en todo caso los derechos de la defensa. El Ministerio
Publico debera garantizar la protecciéon de victimas, ofendidos, testigos y en
general todas los sujetos que intervengan en el proceso. Los jueces deberan vigilar
el buen cumplimiento de esta obligacién; VI. Solicitar las medidas cautelares y
providencias necesarias para la proteccion y restitucion de sus derechos, y VII.
Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio Publico en la
investigacién de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejercicio,
desistimiento de la accion penal o suspension del procedimiento cuando no esté
satisfecha la reparacion del dafio.



CONCLUSIONES

Llegar a las conclusiones de este trabajo de tesis fue un tanto complicado,
aunar en cada uno de los puntos que la motivaron, para poderla consumar. Este
sin duda alguna es un trabajo hecho con gran esfuerzo y dedicacion y por lo tanto
concluyo con lo siguiente:

PRIMERO. El primer capitulo que tratamos en este trabajo de investigacion
fue “la Teoria del delito”, tema que decidi tocar pues para adentrarnos en el delito
de “abuso sexual” es menester conocer la clasificacion que la teoria del delito le
da a éste, por tanto en esta primera conclusion, sefalare el estudio dogmatico del
delito de abuso sexual, tomando como base el Articulo 176 del Coédigo Penal para
el Distrito Federal.

DELITO DE ABUSO SEXUAL.
Clasificacion:

a) Por su gravedad: DELITO.

b) Por la conducta del agente: ACCION.

c) Por el resultado: MATERIAL.

d) Por el dafo que causan: LESION.

e) Por la duracion: INSTANTANEO.

f) Por el elemento interno: DOLOSO.

g) Por su estructura: SIMPLE.

h) Por el numero de actos: UNISUBSISTENTE.

i) Por el numero de sujetos: UNISUBJETIVO.

j) Por su forma de persecucion: SE PERSEGUIRA POR QUERELLA, SALVO
QUE CONCURRA VIOLENCIA.

k) Por su materia: FUERO COMUN.

I) Clasificacion legal: TITULO QUINTO “DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y
LA SEGURIDAD SEXUALES Y EL NORMAL DESARROLLO
PSICOSEXUAL”.

Imputabilidad e inimputabilidad.

a) Imputabilidad.
b) Acciones libres en su causa.
c) Inimputabilidad.

1. Incapacidad mental.
Trastorno mental transitorio.
Falta de salud mental.
Miedo grave.
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Conducta y su ausencia.

a) Conducta.
1. Clasificacién: ACCION.
2. Sujetos: ACTIVO (cualquiera); PASIVO (ofendido).
3. Objetos: MATERIAL (sujeto pasivo); JURIDICO (libertad sexual).
4. Lugar y tiempo de la comision del delito.
b) Ausencia de conducta: HIPNOTISMO.

Tipicidad y atipicidad.

a) Tipicidad.
1. Tipo: ARTICULO 176 C.P.D.F.
Tipicidad.
Clasificacion:
3.1 Por su composicion: Normal.
3.2 Por su ordenacién metodolégica: Fundamental.
3.3 Por su autonomia: Autbnomo.
3.4 Por su formulacion: Amplio.
8. 3.5 Por el dafio: Lesion.
b) Atipicidad. Falta de elementos del injusto legalmente exigidos.
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Antijuridicidad y causas de justificacion.

a) Antijuridicidad.
b) Causas de justifican: No se presentan.

Culpabilidad e inculpabilidad.

a) Culpabilidad: Dolo directo.
b) Inculpabilidad:

1. Error.

2. Temor fundado.

Condiciones objetivas de punibilidad y su ausencia.
No se presentan.

SEGUNDO. El abuso sexual, es un delito perseguible a peticion de parte
ofendida o querella siempre y cuando no exista violencia durante su comision, por
ser un delito de realizacion oculta no podremos saber a ciencia cierta si realmente
ocurrid 0 no, en él pueden verse inmiscuidas cualquier persona hombre o mujer,
actualmente este delito se ha convertido en el modus vivendi de personas que por
ganar dinero facil denuncian a otra de la comision de este delito, delito que



probablemente no se cometid, sin embargo, por ser un delito perseguible a
peticion de parte ofendida, en cualquier momento del procedimiento se puede
otorgar el perdon de la victima lo que conlleva a que el probable responsable le
haga una reparacion del dafio a cambio de su libertad.

TERCERO. El tipo “abuso sexual” que sefala el Articulo 176 del Cddigo
Penal para el Distrito Federal, a mi parecer se encuentra mal empleado, puesto
que, hablar de abuso sexual enmarca una generalidad de delitos sexuales, como
son la violacién, el hostigamiento sexual, el estupro y el abuso sexual en si mismo;
cuando nos hablan del termino abuso sexualmente, la mayoria de la gente, que no
conoce este delito, piensa en violacion, desafortunadamente, los medios de
comunicacién se han encargado de darlo a conocer de esa forma y han creado en
las mentes de las personas al abuso sexual como el peor de los delitos sexuales,
cuando en realidad no lo es. Abuso sexual no significa violacion, abuso sexual
debe cambiar su denominacion para que no se preste a malas interpretaciones en
nuestra sociedad; con lo anterior, no quiero decir que sea menos grave, pero si
debemos hacer conciencia de que la denominacidon que el legislador le dio a este
delito esta mal empleada y es necesario adecuarla para que pueda ser entendida
por las personas en general.

CUARTO. En la Republica Mexicana el delito de abuso sexual se conoce
de diferentes maneras como son: atentados al pudor, actos libidinosos, abusos
deshonestos, abusos eroticos sexuales, impudicia y abuso sexual. Cada una de
estas denominaciones tienen en comun el mismo significado, es entonces que al
analizar esta figura, podemos decirle al legislador que el termino abuso sexual
debe cambiar por cualquier otra de las denominaciones que se manejan en los
diferentes cdédigos penales de la Republica Mexicana, bajo el argumento de cuidar
el bien juridico tutelado asi como ampliar lo que realmente se intenta proteger con
este delito “abuso sexual”.

QUINTO. Los médicos, se han visto vulnerados por este delito, toda vez
que cuando algun paciente, en su mayoria mujeres, acuden a consulta y en ella se
lleva a cabo una revision médica, por lo regular, el médico se encontrara solo con
él o la paciente, lo que ocasiona que al haber una imputacion directa de este delito
en contra del médico, no habra nada ni nadie que le ayude a comprobar su
inocencia, lo que lo hace de cierta manera vulnerable.

Actualmente, en el sector salud privado o publico, se debe llevar un control
sobre cada paciente que se atiende, esto para mejorar la calidad del servicio que
se brinda, ademas de proteger al médico de las responsabilidades en las que
pueda verse inmiscuido, las cuales pueden ir desde faltas o quejas
administrativas, demandas por incumplimiento de contratos o incluso denuncias



penales por delitos como lo es el abuso sexual en contra de algun paciente, esto
ocasionara que el medico lleve un proceso durante el cual se encontrara recluido
en un penal.

De acuerdo al Articulo 178, fraccion Il del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, indica las agravantes para quien cometa este delito valiéndose de los
medios y circunstancias que le proporcionen su profesion, en este caso el médico,
se le impondra una pena de prisibn que aumentara en dos terceras partes,
ademas se le suspendera en el ejercicio de su profesion por un término de cinco
anos.

Considero que, no solo deberia tomarse en cuenta el dicho de la parte
ofendida en la comision de este delito pues en muchas ocasiones, se victimizan
para sacar provecho del delito de abuso sexual, si un médico de buena reputacion
nunca se ha visto inmiscuido en esta clase de delitos, deberia considerarsele y
tomar medidas alternativas para solucionar el conflicto que se versa, de esta
manera no pisaria la carcel y tampoco se afectaria su vida de forma general.

SEXTO. Como ya lo mencione con anterioridad, el abuso sexual es un
delito de realizacién oculta, al iniciar una querella estamos bajo el supuesto de que
en cualquier momento del proceso puede haber un otorgamiento de perdén al
probable responsable, ademas de la reparacion del daino que de parte del
indiciado debe hacérsele a la victima, o que provoca que el indiciado quede el
libertad. Sin embargo cuando este supuesto no se da, obviamente se dicta una
sentencia, la cual indicara la pena y medida de seguridad que debera cumplir el ya
sentenciado, entre esto se indica la reparacion del dafo para la victima, esta
reparacion va de acuerdo al numero de terapias que necesite en base a la
afectacion que haya tenido al haber sido victima de este delito; sin embargo, la
mayor parte de las victimas nunca acuden a sus terapias cuando se les hace la
reparacion del dafo por haber sido victimas del delito de abuso sexual, solo
cobran su billete de depdsito y no se vuelve a saber de ellas, algo que si bien es
cierto deberia ser inspeccionado por la autoridad competente, pues de lo contrario
se piensa que lo unico que le interesaba al ofendido era cobrar el billete de
deposito, mas nunca acudir a sus terapias para una rehabilitacion.

Por el contrario, el sentenciado, si llegase a salir de prision con alguno de
los beneficios que marca la ley, se ve obligado a acudir a sus terapias de forma
habitual, de lo contrario puede regresar a prisién por no cumplir con este requisito,
estamos entonces ante una desigualdad de condiciones, pues ambas partes
necesitan de esa terapia.



SEPTIMO. Es importante considerar formas alternas de solucion de
conflictos en delitos que se consideran graves pero donde no medie violencia, el
abuso sexual de acuerdo al Articulo 176 del Cdodigo Penal para el Distrito Federal,
es un delito perseguible por querella de parte ofendida siempre y cuando no
concurra violencia, es un delito grave pues atenta contra la libertad sexual de la
persona; sin embargo, al ser un delito de querella puede considerarse apto para
ser concluido por los medios alternativos de solucion de conflictos, de esta forma
el Derecho Penal Alternativo nos hace mencion de las diferentes formas para
conminar penalmente y entre otras menciona la libertad caucional y la reparacion
del dafio, con esto el médico responsable por la comision de este delito y siempre
y cuando no haya existido violencia, puede llevar su proceso en libertad siempre y
cuando no se sustraiga de la accion de la justicia (libertad bajo caucién), durante
este tiempo procurar llegar a una conciliaciéon con la parte ofendida y hacerle la
respectiva reparacion del dafio; y que de esta forma pueda terminar con el
proceso.



PROPUESTA.

“ANALISIS Y PROPUESTA DE REFORMA A LA LEGISLACION EN MATERIA
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL PARA EL DELITO DE ABUSO SEXUAL
COMETIDO POR MEDICOS”.

Lo que impulso este trabajo de tesis fue saber cuanta trascendencia tiene el
hecho de que un médico cometa el delto de abuso sexual, estamos
acostumbrados a verlos como dioses, como personas unicas e intocables y
creemos que jamas se veran inmiscuidos en esta clase de delitos, sin embargo,
los médicos, como cualquier otra persona se ven vulnerados ante la comision del
mismo, por el simple hecho de tener contacto directo con la persona que le hace la
imputacion de este delito.

Se pretendié comprobar con este trabajo de tesis, que dado que el Abuso
Sexual es un delito de realizacion oculta, no debe considerarse necesario que los
médicos sean aprehendidos y encarcelados durante su juicio, sino que mas bien
se le dé la oportunidad de llevar su proceso bajo libertad caucional siempre y
cuando no se sustraiga de la accién de la justicia; dado que es un delito
perseguible por querella de parte ofendida y esta nos da como base para que
termine que se dé un otorgamiento de perddn y a su vez se repare el dafio moral
ocasionado a la victima, lo que hace especular que en cualquier momento el
proceso puede concluir y por tanto no se considera necesaria la preclusion del
probable responsable, por tanto se considera necesario utilizar medios de solucion
de conflictos como lo menciona el Derecho Penal Alternativo y que el Abuso
Sexual cometido por médicos no sea considerado grave siempre y cuando:

1. Ser servidor publico y/o ejercer su profesién, como es el caso de los
médicos a quienes he decidido dedicar este trabajo de tesis.

2. Que la querella de parte ofendida se haya iniciado sin detenido.

3. Se persiga por querella de parte ofendida y no haya incurrido violencia.

4. Que la parte ofendida sea mayor de edad y en pleno uso de sus
facultades mentales.

5. Que la parte ofendida no sea familiar consanguineo del probable

responsable.

Que el probable responsable sea primo delincuente, que nunca haya

delinquido.

Haber cometido el delito en su lugar de trabajo.

Haya estado consciente de la comisién del delito.

No haya habido violencia.

0 Que cubra el monto que se le fije para la respectiva reparaciéon del

dafo.
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11.Ademas de acudir a sus respectivas terapias psicologicas vy
psiquiatricas.

12.No tomar represalias contra el sujeto pasivo, fomentando el respeto
mutuo.

Esto conllevara a que el indice de médicos que van a la carcel por cometer
el delito de Abuso Sexual disminuya si se utilizan medios alternativos de solucion
de conflictos, lo que ayudara a reducir su incidencia ya que solo podra utilizarse en
una sola ocasioén por los médicos que cometan este delito.
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