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HOSTIGAMIENTO SEXUAL

INTRODUCCION

Nos encontramos en el estudio del presente delito - -
aportando crifticas objetivas, ya gue hasta la fecha en las -
estadisticas obtenidas en el Tribunal Superior de Justicia -
del Distrito Federal, y en estadfsticas de la Procuradurfa -
General de Justicia del D.F., dicho delito no se a configura
do y por consiguiente determinar una averiguacidén previa y -~

ha sido motivo de reserva.

Elndelito a estudio incorporado en el C6digo Penal en
el art. 259 bis, se deriva de una iniciativa presentada por
un grupo de mujeres de divexsos sectores polfticos que ante
la peticidn de empleadas en su generalidad del servicio pfi-~
blico expusieron el problema derivado del comportamiento de

funcionarios poco honestos.

La peticibn de éstas ciudadanas, agrupadas en una aso
ciacibn cfvica pro-defensa de la mujer, plantearon el proble
ma ante la C8mara de Senadores y é€sta a su vez la envio a la
Cémara de Diputados quien aprob6 en el pleno, de dicha asam-
blea, el dictfmen enviado por el senado sin previo estudio -
de la Comisién de Justicia quién debfa haber analizado el «-~
proyecto de reforma para incorporar el artfculo 259 bis al -

C6digo Penal para el D.F.; ante &sta irregularidad en su for



ma y procedimiento y dictaminado por clamor popular; ha traf
do como consecuencia el poco o nulo funcionamiento por su ca

racteristica subjetiva que tiene el ilfcito de referencia.

Analizando:

1.- Imposible de comprobar la conducta desplegada por
el sujetd activo porque estd derivada de la voluntad interna

que @dificilmente serfa aceptada por dicho sujeto.

2.~ La finalidad lasciva como elemento caracteristico
de este delito, traerfa como resultado querer encuadrar un -
aspecto subjetiveo, ya que la palabra lascivos derivada de la
palabra lascivia, tiene una acepcidn totalmente ambigua., --

(lujuria)

3.~ si el sujeto activo es servidor plblico y con su
conducta lesiona un bien jurfdico tutelado. Se estarfa incu
rriendo en ilicitos establecidos en la ley de responsabilida
des del Servicio Pfiblico, vy si fuere cometido por otros agen
tes que establece el articulo 2359 bis del C.P., existen cana
les especificos como podrian ser otras meodalidades dentro --
del capftulo de Delitos Sexuales. Por lo que he expuesto en
el cuerpo del presente estudio, sugiliero que el Legislador --
abrogue el precepto de referencia y se avoquen al estudio --

del delito en cuestidn cambiando el tftulo y contenido.



CAPITULO I
EL DELITO

A) CONCEPTOS.

Creemos necesario hacer un somero estudio de lo que es-
el delito propiamente dicho, antes de pasar al estudic del hos-
tigamiento sexualse¥poniendo algunos conceptos Doctrinarios -

y Legales, asi como de los elementos que a nuestro juicio son

su esencia.

Carrara, define al delito de la forma siguiente: "La
infraccifn de la Ley del Estado promulgada para proteger la -
sequridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo --
del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y polf-

ticamente danoso", (1)

Cuello Calén, lo define como: "La accifén humana antiju

ridica, tipica, culpable y sancionada €on una pena" (2)

(1) .- Carrara, Francisco. Programa de Derecho Criminal. Topo
I. BEditorial Temis, Bogoti, Colombia, 1957. 4a. Edicibn,
Pag. 94.

(2) .~ Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal, Editorial Bosch,
Barcelona, Espafia, 1952, la. Edicién, pé&g.



B) DESARROLLO HISTORICO.

En el presente apartado, llevaremos a efecto un estu--
dio integral del desarrollo penal, situando el mismo en las -

siguientes etapas:

lo.- La venganza privada o de sangre.
2a,- La venganza pfiblica.
3o.~ Perfodo humanitario.

40.- Perfodo cientifico.

lo,~ VENGANZA PRIVADA,

Como todo ser viveo, el hombre acciona por el impulso -
de tres fuerzas instintos: de conservacién, de reproduceibn y

de defensa.

Posteriormente la convivencia secial y los vinculos de
sangre hombres, familias y tribus, transportan la reaccidén de
lo individual a lo social. La solidaridad del grupo familiar
o social eleva y motiva; Yy también depura la pugna. El hom
bre reforzado en su .gens; gque hace suyo el derecho de la ven
ganza, Se siente ya ligado al grupo, no estd solo, cuenta aho
ra con su derecho a ser protegido y vengado, correlativamente,
reconoce su deber de proteger y vengar a los suyos y someter-

se a ellos. (3}

{3) Cuello Calén,Eugenio. Op. Cit. Pag. 50



"El C6digo de Hammurabi, gue data del siglo XXIII A.C.

contiene caracteres de la venganza privada:

Art. 196.- Si alguno saca a otro un ojo, pierda el ojo

suyo.

Art. 197.- Si alguno rompe un hueso a otro, rSmpasele

el hueso suyo." (4)
20. VENGANZA PUBLICA.

Al organizarse el Estado, &ste traspas6 a los jueces -
el imparcial de las penas, arrancindole asf a los ofendidos y
limitando el derecho de &stos a la venganza, el sistema proce-
sal; fre organiz&ndose y la pena misma sc fue objetivando e in
dependizando del sujeto que la sefialaba y aun del gue la eje-

cutaba.

La venganza pGblica se tradujo en la mds cruenta repre
8i6n y en la mdxima inhumanidad de 1os sistemas a fin de ase-
gurar el dominio de las oligarqufas de guerreros y de politi-
cos por medio de la intimidacién m&s cruel, Surgen los cala-
bozos, la decapitacién por el hacha, la marca infamante por -

(4) Carrancd y Trujillo,Raul.Derecho Penal Mexicano. Editorial
Porrila.México 1988. 16a. Edicién. Pag. 101



hierro candente, el garrote y los trabajos forzados y con ca-
denas etc.

“La crueldad de las penas corporales solo buscaba un -
fin: intimidar a las clases inferiores. Por ello las penas -

eran desiguales segflin las clases. La intimidaci6n aspiraba a

mantener intactos los privilegios reales u olig&rquicos."” (5)
30.- PERIODO HUMANITARIO.

En esta etapa surgen los Derechos Humanos, cuyas mixi-

mas fundamentales fueron:

"A.~ No deben establecerse mds que aquellas penas es—-

trictamente necesarias.

B.- Nadie puede ser castigado sino en virtud de una -
Ley promulgada con anterioridad al delito y aplicada legalmen

te.

C.- Nadie puede ser acusado, arrestado o preso sino -
en los casos determiandos en la ley con arreglo a las formas

en ella prescritas.

D.- La ley debe ser la misma para todos, tanto cuando

protege como cuando castiga." (6)

(s) Carrancd y Trujillo. op.cit.pfg. 101
() Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales
de Derechd Penal. Editorial PorrGa. México 1974 8a.Edicién

Pig.36



40.~ PERIODO CIENTIFICO.

En este perfodo el delito es considerado como efecto -
de complejos factores, el delincuente es el objeto de la maxi
ma preocupacifén cientifica de la justicia, E1 delito es una
manifestacién de la personalidad del delincuente, y hay que -
readaptar a éste a la sociedad, corrigiendo sus inclinaciones
viciosas. La pena como sufrimiento carece de sentido, lo que

importa en su eficacia.

En este importante perfodo, la pena no es un fin en si
sino es el medioc para un fin, que es la correccibn y readapta
cidén del delincuente o, siendo imposible, su segregacién, pa-

ra la defensa de la sociedad.

Ademds de las etapas anteriores del desarrollo histSri
co del Derecho Penal, entre la venganza privada y la venganza
pGblica, el Maestro Fernando Castellanos Tena, ubica a la ven
ganza divina, en la cual se estima que el delito es una de -=
las causas del descontento de los dioses, por eso los jueces
y tribunales juzgaban en nombre de la divinidad ofendida, pro
nunciando sus sentencias e imponiendo las penas para satisfa-
cer su ira, logrando el desistimiento de su justa indigna---

ci6n. (7))

(7 ) castellanos Tena,Fernando. Op. Cit. Pig. 39
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"En esta etapa evolutiva del Derecho Penal, la Justi--
cia represiva es manejada generalmente por la clase sacerdo--
tal. Aparece en muchisimos pueblos, pero se perfila de mane-
ra clara en el hebreo esto no debe resultarnos extrafio si --
atendemos a que los judfos han sido eminentemente religio----

sos. (8 )

c) ELEMENTOS.

En relacibén con los elementos esenciales, no existe un
criterio. uniforme de los Tratadistas de la materia en cuanto
a una enumeracién, y asf hay quienes sefialan dos, tres, cua--
tro o mds elementos. Estamos de acuerdo en gque los elementos
esenciales del delito son los siguientes:

a) Conducta.

b) Tipicidad

c) Antidjuridicidad

d) Culpabilidad

a) Conducta.- Es el elemento esencial del delito, se

le ha llamado también acc¢ién, hecho, etc.

La conducta es un comportamiento humano, voluntario, -

(8 ) Maggiore, Giuseppe. Derecho Penal. Editorial Temis, BQO
gotd, Colombia, 1954. 3a. Edici6n, pdg. 319.
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positivo o negativo, encaminado a la produccién de un resulta

do.

La accibn "Es una conducta voluntaria que consiste en
hacer o no hacer algo gue produce alguna mutacién en el mun-~

do exteriorx”.

"El acto es la manifestaci6n de voluntad, que mediante
accién produce un cambio en el mundo exterior, o por no hacer
lo gue sc espera, deja inerte ese mundo externc cuya mutacifn

se aguarda." (9)

“La accibn lato sensu s6lo puede entenderse para los -
efectos penales como la conducta humana voluntaria, manifes-
tada por medio de una accifn, en scntido estricto o de una -~

omisién". (10)

En la accién se realiza una actividad pesitiva, se ha-
ce 1o que no debe hacerse; s¢ actia violando una norma que
prohibe; en la omisién se realiza una actividad negativa; de
dejar de hacer Lo que se debe hacer se omite la obediencia a

una norma gue impone el deber de hacer.

(9) Jiménez de AzGa, Luis. Op.cit.pdg. 319.
(10)Carrancd y Trujillo, Ral.Op. Cit. Paq. 307
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En la conducta intervienen dos elementos:

1) Elemento Psfquico o Interno.

2) Elemento Material o Externo.

1) Elemento Psfquico o Interno.- Sabido es que la con-
ducta es una manifestacibn de voluntad. La voluntad no sélo -
es la disposicidén de tomar posturas o actitudes frente a los -
objetivos, sino que es también el "Poder Psiquico” que impulsa

al sujeto a realizar externamente su ideacién, (11)

No debemos confundir la voluntad con la decisién y la -~
intencidn. La decisidn gue se hace con base en el conocimien-
to de un hecho, es la resolucifbn, la determinacidn de realizar

la conducta y el resultado.

Toda realizacifn externa queda fuera del concepto con--
ducta cuando no puede ser atribuida en su causa interna a una
voluntad. Asf tenemos una variada multitud de movimientos cor
porales en los cuales no concurre la voluntad, tales son, los
denominados actos reflejos y automiticos, donde la excitacién-

de los nervios motores no estin sometidos a un control anfimico

(11) Carrancd y Trujillo, Ra6l, Op. Cit., 398.
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tambifn se hablaria de actos: verificados en estado de incon--
ciencia, provocada por cualquier causa y en los cuales las fun

ciones positivas e intelectivas son nulas. (12)

2) Elemento Externo o Material de la conducta. La con-
ducta para que configure su integracifn completa debe reflejar
se en hechos externos; un hacer o un no hacer algo. E1l ele--~
mento material al cual nos referimos, en su especie de accibn
lo son los movimientos corporales que van, desde la palabra --
pronunciada hasta la emisifn de actos complejos; la inactivi--—
dad (omisién) que es un modo de comportarse frente al mundo -

externo entra también en este elemento. (13)

Maggiore, dice al analizar el concepto técnico jurfdico
de accibn, que se necesita: "Una conducta o comportamiento ex
terior, positivo o negativo. Las determinaciones puramente in
ternas, aunque lleguen a mayor intensidad, no tienen valor en

el Derecho si no se manifiestan®. (14)

En su manifestacifn exterior, la accifn puede tomar una

forma positiva o negativa, seglin consista:

(12) Cortéz, Miguel Angel. Primer Curso de Derecho Penal, Fa--
cultad de Derecho, U.N.A.M., 1959.

{13) Cortéz, Miguel Angel, Op. Cit.,

(14) Maggiore, Giuseppe. Op. Cit. P&g. 320.
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En un movimiento corp6reo, en un movimiento muscular,

en un hecho, en una actividad, en un sentido estricto

{comisién) .

- En una inmovilidad corporal, en una inaccifn muscular
en un no hacer, en una inactividad, o como se dice de

otro modo en una omisién.

b) Tipicidad.- En este segundo elemento del delito es

importante distinguir entre el tipo y la tipicidad.

Tipo: Es la figura abstraccién e hipotética contenida
en la Ley que se manifiesta en la simple descripcién de una --

conducta o de un hecho y sus circunstancias.

Tipicidad: Es la adecuada exacta y plena de la conduc-

ta al tipo.

El tipo lo viene a constituir una figura, un disefio del

particular delito.

La tipicidad exige para su conformacién un agotamiento
exhaustivo de la conducta en concreto, a la descripcifn abs---

tracta o indeterminada en la Ley.
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La accién antijuridica ha de ser tfpica para considerar
se delictiva. La accién ha de encajar dentro de la figura de
delito creada por la norma Penal Positiva, pues de lo contra--
rio, al faltar el signo distintivo de la antijuricidad penal,
que lo es la tipicidad penal, dicha acecibn no constituirfa de-

lito.

Aceptado en nuestro Derecho "El Dogma Nullum Crimen Si
ne Lege" y correlativamente el de que no hay delito sino tipo

legal al que corresponda la accién (Artfculo 14 Contitucional).

Como elementos integrantes del tipo, distfnguense en --
nuestro Derecho: el sujeto activo del delito, indeterminada--
mente denominade por medio de las expresiones "El que" o "Al
que"; la accibén con sus modalidades propias, descritas en ge-
neral con las f8rmulas "Haga o deje de hacer" esto o aquello;
y por Gltimo el objeto material del delito sea aquel sobre el

que recae la accién tipica y que nuestra Ley denomina otro.(15)

En ciertos tipos, nos dice Carrancd y Trujillo, la ac--
cibn va sequida de especiales modalidades y el complemento de
especiales calificativos: "Sin Derecho y sin consentimiento®,
“"Cosa ajena mueble". A veces el sujeto activo es calificado:
"Un ascendiente contra un descendiente", "Un C6nyuge contra -
otro".

{15) carrancd y Trujillo, RaGl. Op. Cir., P&g. 400.



16

En la construccién de los tipos la Ley utiliza elemen-
tos subjetivos (en el activo o en el pasivo del delito), obje
tivos y normativos (de valoraci6én juridica o de valoracién --
cultural}). En el tipo de estupro es el elemento objetivo la
"C6pula"; son elementos subjetivos del pasivo "Mujer menor de
dieciocho afos" y normativos de valoracibn cultural "Casta y
honesta", "Seduccifn o engafio”. En el tipo de robo es elemen
to objetivo el "Apoderamiento" y son elementos normativos de
valoracifn jurfidica "Cosa ajena, mueble, sin derecho®, y "sin
consentimiento de la persona que puede disponer de ella con -

arreglo a la Ley". (16}

¢) Antijuricidad.- La antijuricidad es otro elemento
esencial del delito. La conducta ademds de ser tipica ha de

ser antijurfdica, es decir, contraria al orden jurfdico.

Entendemos por antijuricidad, la oposicién a las nor--

mas de cultura reconocidas por el Estado.

Cuando decimos oposicifén a las normas, no nos referi--
mos a la Ley o, mi&s concretamente, a determinadoc precepto de
esta o aquella lLey. Nos referimos a las gue una sociedad exi
ge el comportamiento que corresponde a sus intereses. Cuando

estas normas de cultura son reconocidas por el Estado, la opo

{181 Carranci. Op. Cit., P&g. 401.
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sicifn a ellas constituye lo antijurfdico. (17)

Entendido el delito como desvalor juridice, la conduc-
ta humana no significa oposicibn o infraccibn a la Ley positi
va ya gue ésta ni manda ni prohfbe. En el articulado del C6-
digo Penal encontramos preceptos y sanciones; no ordenes ni -

prohibiciones.

Carrancd, habfa sostenido que el delito era "lo contra
rio a la Ley; Binding, rechazd esta tendencia y puntualizé en
faticamente "Que el delincuente no viola la Ley Penal, si no
se ajusta perfectamente a ella”. El C6digo Penal, expresamen

te, no prohibe conductas, sino que se concreta a describirlas,

El delito, escribe Maggiore, no es una accifn cualquie
ra, sinoc la accifn antijurfdica; en el Derecho Penal tiene va

lor absoluto la proposicibn; sin antijuricidad no hay delito.
Elementos de la antijuricidad:
1.- Que la conducta sea tipica.

2.~ Que no existan causas de justificacién.

En relacién con estos elementos y para que configure -

el delito, es necesario que la conducta sea tipica para que -

7 Carrancéd Op. Cit., P&g. 401.
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pueda ser antijurfdica, es decir, que el acto sea contrario -
al tipo del delito, o sea el encuadramiento gue de una manera

clara y precisa hace la Ley de é&ste.

Ahora bien, existen casos en que la conducta, aungue -
sea tipica, no es antijurfdica, o sea cuando opera alguna cau

sa de justificacibn, verbigracia, la legftima defensa.

d) Culpabilidad.- La culpabilidad, con la conducta, =
la tipicidad y la antijuricidad, viene a construir los elemen

tos esenciales del delito.

Se le define como la relacién psfquica de calidad en--

tre el autor y el resultado.

Para que la accidn sea incriminable, adem4s de ser an-
tijuridica y tipica, ha de ser culpable. Ahora bien s6lo pue

de ser culpable el sujeto que sea imputable.

Imputar; es poner una cosa en la cuenta de alguien lo -
que no puede darse sin este alguien; y en el Derecho Penal s§
lo es alguien que, por sus condiciones psiquicas, sea sujeto

de voluntariedad. (18)

{I8) Carrancd. Op. Cit., P&g. 402.
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Son imputables aquellos sujetos que por reunir las con
diciones psiquicas de madurez y salud mental que la Ley recla
ma, se encuentran capacitados para atender, querer, y respon-—
der asf, ante el Estado y la sociedad, de sus acciones contra

rias al ordenamiento jurfdico penal. (19}

Mezger, ubica a la imputabilidad dentro de la contextu
ra esencial de la culpabilidad, considerandola de ella, ade--
mis del dolo y la culpa. Nos dice: "El dolo y la culpa son
tan solo elementos de la culpabilidad, solo formas de la cul-

pabilidad, la imputabilidad del autor.

La culpabilidad es una posicibn psicolbgica del sujeto
valorada jurfdicamente, que lo liga con su acto o resultado.

(20)

La culpabilidad reviste dos formas: el Dolo y la Cul-

pa.

El Dolo. En esta forma de culpabilidad encontramos -~

dos elementos estructurales:

{I3Y Cortez, Miguel Angel. Op. Cit.,
(20) villarreal Moro, Eduardo. Curso de Derecho Penal. Fa
cultad de Derecho, U.N.A.M., México, 1971.
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a) Elemento Volitivo (voluntad).

b) Elemento Intelectivo.

a) En relaci6n con el elemento volitivo o sea con la
funcién que desempefia la voluntad en el comportamiento humano
en la conducta del individuo, fue tema que ya tratamos de ha-

blar de la conducta como elemento esencial del delito.

b) Elemento intelectivo: el sujeto para realizar el
hecho tipico debe conocerlo ampliamente en todas sus circuns-

tancias.

Para ser voluntaria la accifn, deberd estar calificada
por la dafiada intencién para reputirsela dolosa. Obrari, - -
pues con dafiada intencibn aquel que en su conciencia haya ad-
mitido causar un resultado ilfcito, representandose las cir—--

cunstancias y la significacién de la accibn.

El dolo es la expresifn més tipica de la culpabilidad.

(21}
Florian, define el doleo como la voluntad concilente del

sujeto dirigido a un hecho incriminado como delito; y Cuello

Caldén, como la voluntad conciente dirigida a la ejecucién de

(ZIY Tuello Cal6n. Op. Cit., P&g. 50.
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un hecho gue es delictuoso.

Los elementos constitutivos del dolo son: la previ- -
sién del resultado ilfcito, la voluntad o decisién de produ--~
cir ese resultado y la contemplacifn mds o menos clara y com-

pleta de las circunstancias de la accibn causal. (22)

El dolo presenta cuatro clases:
1) Dolo Directo.

2} Dolo Indirecto.

3) Dolo Indeterminado.

4} Dolo Eventual.

1} Dolo Directo.- Se presenta cuando el agente dirige

su propésito, directamente a la consecusibén del resultado.

2) Dolo Indirecto.- Cuando el agente sabe y comprende
la realizacibn de su prop6sitc criminal, estd ligado a la pro
duccibn necesaria de otros resultados punibles, sin embargo,
no retrocede en su actuar con tal de llevar a cabo el propSsi

to rector de su conducta.

3) Dolo Indeterminado.- Existe cuando el sujeto acti-
vo, con fines ulteriores, no se propone causar determinado
dafio, sino solo producir los que resulten, sin concretizarlos

en la mente.

{(22) carrara. Op. Cit.. Pdg. 98.
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4) Dolo Eventual.- El agente no requiere el resultado
finalmente causado, sin embargo, lo acepta rectificandolo en
su mente, al representarselo como posible sin retroceder en -

la realizaci6n de la conducta.

La Culpa.- La culpa es otro de los gradoes de la culpa-

bilidad.

Cuellc Calén, define la culpa como: "el obrar sin la
diligencia debida causando un resultado dafoso, previgible Y

penade por la Ley". (23)

Mezger, la define como: "la infraccifn de un deber de
cuidado que personalmente incumbe, pudiendo preverse la apari
cifén del resultade. La culpa es la no previsién de lo previ-

sible y evitable, gue causa dafioc penalmente tipificado.(24)

Para Carrara, la culpa es la voluntaria omisifn de di-
ligencia al calcular las consecuencias posibles y previsibles
del propio hecho; es la falta de conciencia de la criminali--

dad de nuestros actos derivada de nuestra negligencia. (25)

(23] cCuelloc Calbn. Op. Cit., P&g. 99.
(24) citado por Cuello Cal6én. Op. Cit., P&g. 100.
(25) carrara. Op. Cit., P&g. 99.



23
Entre las teorias que explican la culpa destacan:

I.- De la previsibilidad: Hace radicar la culpa en la
no previsifén de lo previsible. Segfin esta tendencia, el suje
to no prevee el resultado dafioso, cuandc le era posible pre--

verlo si hubiera obrado reflexivamente.

II.- De la previsibilidad y evitabilidad: Para Buin--
ding y Busa, la culpa descansa no s6lo en el elemento previsi

bilidad del resultado, sino también en el de evitabilidad.

El resultado, ademids de previsible, debe ser evitable.
De agquf se deriva que el agente no serd responsable, si el re

sultado alin siendo previsible, era inevitable.

I1I.- De la ilicitud de la conducta: Antolisei, entre
otros, define que la culpa se deriva esencialmente de una con
ducta situada en marcas de ilicitud. Si la conducta es con-—
travencional, el resultado producido y no querido, ni acepta-
do, es imputable a tftulo de culpa. No se funda la culpa en

el factor previsibilidad, sino en la ilicitud de la conducta.

Elementos de la culpa. Analizadas las anteriores teo-
rias, consideramos que act@a culposamente quien sin preveer -
el resultado, siendo previsible y evitable o habiendo previs-

to confiado en que no ocurra, produce dafio tipico penal.
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De esta nocidn se desprenden los elementos siguientes:

a) Conducta (accifn u omisi6n).

b) Dafio Tipico Penal.

cl Falta de previsibn del resultado siendo previsible;
o habiendose previsto, abriga la esperanza de que
no ocurra.

d} Relacién de causalidad entre la conducta y el dafic

causado.

En la imprevisi6n del resultadeo, radica la esencia de
la culpa y su diferencia con el dole. El sujeto, apreciando
la secuencia normal o regular de los hechos, le era debido --
evitar el dafo por ser previsible y evitable, habiendole bas-
tado observar principios de cuidado, de atencibn o de refle--

xién. (26}

{261 ~ Villarreal Moro. Op. Cit.



CAPITULC 1II

EOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y EL NORMAL DESARROLLO PSICO
EXUAL.

A} ESTUPRO

"Acceso carnal del hombre con una doncella logrado —-—
con engafic o abuso de confifanza (se aplica también, por equi
paracién legal, a algunos casos de Incesto}. Se decfa tam--
bién del coito con soltera nfibil o con viuda,logrado sin -

su libre consentimiento", {1)

El diccionario Jurfdico Mexicano, conceptfia de esta —-~
manera al estupro: "Es el acto ilfcito con doncella o viuda
dgshonestidad, trato torpe, lujuria, torpeza, deshonra; adul-
terio, incestc atentado contra el pudor violencia, accifn -
de corromper, seduccién. E)L vocablo latino estupro, equiva——
le a estuprar violar por la fuerza a una doncella, quitarle -

su honor; contaminar, corromper, echar a perder". (2}

En la actualidad, el artfculo 262 del C6digo Penal pa-

ra el Distrito Federal prevé lo siguiente: "Al que tenga -—--

(1] Diccionario para Juristas mayo México 1981, la. Edici6n -
pdg. 561.
(2} Diccionario Jurfdico Mexicano, Editorial UNAM, M&xico 1985,

Tomo IIX. Pag. 197
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cbpula con persona mayor de doce afios y menor de dieciocho, -
obteniendo su consentimiento por medio de engafio, se le apli-

card de tres meses a cuatro ahos de prisi6n.

El alcance de delimitaciln del concepto estupro, con -
independencia de su origen etimol6gico ha tenido variacidn --
pues a través del tiempo se ha reducido el exceso carnal del-
hombre con una mujer, logrando con abuso de confianza o enga-
o o bien, como dice Francisco Carrara es el conocimiento car
nal entre una mujer honesta mediante seduccifn y sin mediar -

violencia.

El artfculo de mérito fue reformado en su penalidad, -~
en virtud de gue antes ésta, era de un mes a tres anos de pri

sidn.

El artfculo 262 del C8digo Penal para el Distrito Fede

ral, dispone:

"Al que tenga c6pula con persona mayor de doce afios y-—
menor de dieciocho, obteniendo su consentimiento por medio de

engafio, se le aplicard de tres a cuatro afios de prisibén".

Hasta antes de la reforma objeto de este trabajo, la -
definicién que daba el C6digo Penal de referencia, hablaba de

la seduccién o engaiio.
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Si originalmente el estupro tuvo una amplitud tal que-
podrfamos afirmar abarcaba cualguier delito de los gue hoy se
relacionan con la libertad o inmadurer de juicio en lo sexual,
hoy en dfa se alude a otro aspecto que le otorga un sentido —
mds estricto. Se requiere en su regulacibn que la mujer (pa-
sivo) sea honesta y que el medio sea la seduccién o engafio; -
la honestidad pertenece a la esencia del hecho y a la calidad
de victima, pues desde el momento en que la desfloracifn no -
es elemento indispensable del estupro, la honestidad viene a-
reemplazar dicha caracteristica, porgue podria acontecer gque-

la simple fornicacién se confundiera con el estupro”, (3)

A virtud de la reduccidn que se ha hecho del vocablo,-
es importante distinguir entre estupro, adulterio, incesto y-
violacién. El estupro se produce cuando hay cbpula con mujer
honesta mediante la seduccién o engafio (ausencia total de --
violencia) y, ademds, la edad de la propia mujer y sus candi-
ciones fifsgicas e intelectuales no le permiten discernir la -
trascendencia que tiene el aceptar el acceso carnal al estar-~
de por medic las falsas promesas. En el adulterio es indig--
pensable gue, por lo menos, uno de los protagonistas de dicho
ilfcito sea casado y, ademis, que la cbpula se lleve a cabo -
con libre decisifn de los agentes del mismo sin gue, obviamen
te, exista violencia. El incesto, es la realizaci6n de la c§

pula de manera espontinea entre parientes cercanos comQ ascen

(3] Porte Petit, Celestino. Op. Cit. p. 12.
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dientes.

La viclacifn implica el acceso carnal mediante la vio-
lencia fisica o moral o que la vfctima, por su edad estado -
fisico o mental, no pueda producirse voluntariamente para de-
cidir sobre la realizacidn de la cSpula o no esté en posibili

dad de resistir el propdsito del activo en dicho sentida.

"Al observar dicersas legislacicnes en torno al estu-
pro, advertimos que el C8digo Penal de Paraguay, sefiala como
requisitos de este libro penal, la simulacifn de un casamien
to v&lido, o el abuso de facilidades ocasionales o familia--
res, o por medio de maquinaciones dolosas capaces de sorpren
del la buena fe, consigue el goce sexual fuera del matrimow-

nio de una mujer virgen menor de dieciseis afios de edad.

“El C6digo Penal Espafiol, sefiala como edad de la mu--
jer con respecto a la cual se puede producir este delito, la
que va de los 12 a los 23 afies. Asimismo, este ordenamiento
comprende tres clases de estupro: el doméstica, cuando el -
agente del delito es funcionario pfiblico, sacerdote, maestro,
tutor, encargado de cualquier titulo relacicnade ccn la edu-
cacibn de guarda de la estuprada, criado doméstico, etc.: el
incestuoso, que es el cometido con hermana ¢ descendiente, -
el simple, que es efectuado por cualquier agente siempre que

se satisfagan los requisitos tfpicos para este efecto.
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Francisco Gonzdlez de la Vega nos da el concepto de lo
que &1 considera debe entenderse por estupro:.conjuncién se--
xual natural, obtenido sin violencia y por medios fraudulen=--
tos o de maliciosa seduccibn, con mujeres muy jévenes no liga

das por matrimonio y de conducta sexual honesta. (4)

Celestino Porte Petit, entiende el estupro como la c6-
pula normal, consentida, en mujer menor de dieciocho afios y -

no menor de doce, sin madurez de juicio en lo sexual. (5)

"Al atender a su aspecto evolutivo y a diferentes le--—
gislaciones, vemos que en el derecho romano, el estupro era -
el acceso carnal de un hombre sin usar violencia, con mujer -
doncella o viuda de buena fama. En el derecho canénico, el-
estupro es el concGbito entre soltero y scltera virgen, o viu
da honrada, sea voluntaxio o forzoso. La ley de Leovigildo,-
de los visigodos, establecfa gue si el estuprador era hombre-
libre, se volveria esclavo de la victima; si el agente era es
clavo se le quemaba en el fuego. En la antigua legislacifén -
de Inglaterra, es estupro se castigaba con pena de muerte, --
cambidndose despufs por castracién y pérdida de ambos ojoss
T4Y Gonzdlez de la Vega, Francisco, Derecho Penal Mexfcano.-—

Editorial Porrfia. Mé&xico 1970. l0a.Edici6n. p. 358.
(5) Porte Petit, Celestino. Ensayo Dogmdtico sobre el delito-

de estupro. Editorial Juridica, Mexicana. México 1972. 2a
Edicibn p. 10.
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En la legislacién italiana, no se hace distincifn de -
sexo con respecto al pasive del estupro; pero la brasilefa, -
que se refiere especificamente a la mujer como victima, intro
duce como requisito que el acceso carnal sea mediante la vio-
lacibn, lo que significa estar frente al delito de violaci6n-

en el derecho penal Mexicano". (6)

La cbpula que significa atadura, ligamento, nexo, =—=-—-
unién, etc., se refiere al concubito o coito. En sf mismo, -
el concubito o coito. En si mismo, el concepto no ofrece pro
blemas; pero la inquietud de los especialistas es si exclusi-
vamente la moral (por via vaginal) se contiene en este tipo -—
penal, o si es admisible la anormal o contra natura; la mayo=
rfa se inclina por desechar esta Gltima, argumentando que la-
mujer que acepta esta relacifn anormal carece de castidad y -

honestidad, y por ende, jamids se colmard el estupro.

La seduccifn se manifiesta mediante la conducta decple
gada por el agente dirigida a persuadir al pasivo para gue a¢

ceda a realizar la cbpula.

El engafio es la maniobra que se produce ceon el prop6si
to de que se haga aparecer como cierto lo gque no es; obrar —-
que, en el caso concreto, tiende por f£in a lograr la preten—-

si6n exbtica.

(&Y Gonzdlez de la Vega, Francisco., Op. Cit. p. 360.
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El bien jurfdico que justifica el tipo penal a estudio,
es la integridad sexual o Inmadurez de juicio en lo sexual --
que sSe presume le asiste a quienes tienen menos de dieciocho-
afios de edad, aun cuando no hay uniformidad en los diferentes
c6digos penales, pues asf como en Espafia se habla de veinti--
tres afios, hay otros ordenamientos penales en nuestro pais, -
de cufio reciente como los de Guanjuato (1978), Quintana Roo -
(1279} y Veracruz {(1980], que sefialan una edad mixima para la
victima de este delito de dieciseis afios. El mInimo en la ma
yoria de los C6édigos Penales de la Rep@blica es de 12 afios de
edad; pero los ordenamientos relativos a los Estados de Méci-
co, Veracruz y Nuevo Lebn (este de 1931l), sefialan un mfnimo -

de edad de catorce afios.

La persecucién del estupro en el Cédigo Penal es por -

guerella de parte, por ende opera el predbén.

Lo siguiente, es la panor&mica ofrecida por el De. -=-

Ralil Carrancd y Rivas sobre el delito de estupto:

"Este tipo de nimguna manera supera al anterior, ya de
por si deficfente, adem&s de que pasa por alto problemas de ~
fondo. Yo entiendo que la intromisifn de un nuevo conceptoc -

como el de "persona que no tenga la capacidad de comprender -
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el significado de hecho, "ya se encontraba insito en el de -~
persona que “por cualquier causa" no pueda resistir la agre--
si6n sexual de la especie. No obstante, hay algo mds serio.-
Persiste la contradiccién, a mi juicio de forma y fondo, en-~-
tre la parte primera y la parte segunda del precepto estudia—
do. En efecto, igual que en el caso del artfculo 260, es evi
dente el uso de la violencia, ya sea ffsica o moral, si el --
agente agrede sexualmente a otre gue por cualquier causa no -
puede resistir la agresifn, o bien lo obliga a ejecutar un ac
to sexual; por lo gue resulta que hay un contrasentido en la-
parte ifinal del artfculo gue se critica cuando prescribe pena
mayor" si se hiciere uso de la violencia fisica o moral". Es
to aparte de que en t&rminos similares a los del artfcula 260
se puede tratar, también aquf, de una viclacién eb gradao de -

tentativa.

"Ahora , en lo gue corresponde al estupro, me parece -
mucho mds grave el error del legislador al suprimir el concep
to de seduccibn. Para tratar de explicar con mayor amplitud -
esta idea, que trabaje en las notas anteriormente citadas,so-
meto a la consideraci6n de nueutros lectores el siguiente ra-—
zonamiento. En primer lugar, ya sabe que es de explorada ju--—
risprudencia identificar el engafio con la falsa promesa de ma
trimonio; sin que se olvide, por supuesto, que en la ontologia

jurfdico penal si se me permite el té&rmino-ocupan el mismo --—-

rango, como elementos normativos del tipo-o lo ocupaban- 1la -
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seduccidn y el engafio, aunque siendo de naturaleza distinta. -
Pero en virtud de que el engafio se interpreta con un dato ob=--
jetivo, a saber, la falsa promesa de matrimonio, la seducci6n
queda o quedaba allfl como un elemento de importante fuerza ~-
intrinseca, subjetiva. OQuiero decir, para probar la compleji-
dad de la seducci&n, que se le puede confundir con la induccidn,
o si prefiere, con el hecho de inducir,. Inducir es, como se-
sabe, instigar, persuadir, mover a uno. En otras palabras es-
ocasionar, causar. Bien, pero si se recuerda que seducir es
engafiar con arte y mafa, persuadir suavemente al mal cautivar-
el &nimo, se verd la direrencia, aungue pueda ser sutil, entre
la seduccién, y la induccifn. ¢Qué& es lo que hizo Don Miguel-—
de Mafiara, cuya vida licenciosa y posterior conversién al ca-
tolicismo lo han identificado con el Don Juan Tirso de Molina?
¢Seducia o inducfa a sus victimas? Yo pienso gque, por lo me--
nos en muchos casos, las inducfa , las movfa hacia €1, pero-
sin emplear el arte y mafia de la seduccifn. Lo que pasa es ~=
que posiblemente el legislador, no ha sabido ver la diferencia,
de una sutileza muy especial entre ambos elementos normativos,
cayendo entonces en la trampa que a mi ver demuestra insensi-—
bilidad en el anilisis l6gico de confundir la seduccién con el
engafio sobre todo con el engafio que equivale a la falsa prome-—
sa de matrimonio; y optando en consecuencia, por dejar en la -
nueva reforma nada més el elemento normativo del engafilo, pero-
sin distinguir que en la seduccién la normatividad es mucho --

m&s de fondo que en el simple engafic fdentificable con la fal-
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sa promesa de matrimonic 3 Qué l&stima que el legislador o -~
el autor de la reforma, no haya tenido la suficiente sensibi
lidad en la inteligencia, que allf también se la tiene, para
apreciar dicho elementa cultural -« el de la seduccién- de ~-

honda trayectoria en el &nima de los aucesores de Don Miguel

de Mafiara.

"Y he de agregar esto, Con el nueva tipo penal imper
fecto del articulo 262, que prescinde de uno de los elemen—-—
tes normativos fundamentales, el medfo operatorio se reduce-~
al engafio, nada mis al engafio objetive, a la falacia, abane~
donando otros aspectos de la conducta gue lo diga o no la =~
ley hardn acto de presencia par impostergable imperativo de-
la naturaleza humana y en especfal, de aguella del bon Juan-~
tan dado a las delicadezas y minucias del alma, que con har—
ta frecuencia ignora el legislador o el reformador gue pre«-—
tende constrefiir una conducta rica, riguisima en matices, al

cauce raqguitico de una ley rfgida y sin verdadera resonancia.

"péro algo mis. La ley derogada decifa "seduccibén o en
gafio", poniendo entre ambos elementos normatives del tifpo, ©gQ
mo se ve, la conjuncidn disyuntiva "o"; lo que significa que-
al no darse el uno se podfa dar el otro. Habla allf, en rea-
lidad dos posibilidades. Hoy el texto vigente sflo se redu-«
ce a una; ez decir, que si no hay engafio, y aunque el sujeto-

activo haya empleado la seduccifn, no se le podrd cansiderar—
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culpable. En otros t&rminos, su conducta no serd tipica in-
cluso en el caso en gque de hecho hubiese violado a la menor;
salvo que sé pretenda incrustar el concepto de la seduccibn-
en el elemento normativo del engaiio, 1o que a todas luces es

un absurdo mayf(sculo.

Ahora bien, hasta en la zona de otros meridianos del-
espiritu, como el anglosajén o el europeo nbérdico, la seduc-
cién es un elemento integral en la conducta tanto del estu-=-
prador como del viclador, ya gue quien estupra viola en ri--
goxr a un menoxr de edad. ¢No acaso Kierkegaard, en su nota--—
ble Diario de un seductor (ilo que para es que hay que leer-
lo!) incluye precisamente la seduccién en las maniobras del-
conquistador de mujeres: Y en lo que toca a lo nuestro, o -
sea a la cultura que nos pertenece, no el teatro de Calderfn
cuando de burladores de mujeres se trata, incluye igualmente
la seduccibn¢ ?Y no lo hace Cervantes? (Y Lope de Vega, in-—
comparable conocedor del alma humana, no penetra en esos rip
cones de la conciencia en que la seduccibn anida? Y asf se-
puede ofrecer muchos ejemplos m&s Don Rambén del Valle Inclén,
en sus Sonatas, hace lo mismo: jqué duda cabe, el Marqués de
Bradomin si se me permite el t&rmino es un espléndido seduc—
tor! Por cierto, Azorin y Gregorio Maiién, que estudfan la -
personalidad del Don Juan, llegan a idéntica conclusifn. Pe-
ro esto no lo comprenden a quienes se encasillan en una dog-

mdtica rfgida helada, que traiciona al humanismo jurfdico y-—



36

se vuelve suma de incultura por mis téecnica que pregone" - -

(71

iHan hecho pedazos la tradicién normativa y cultural
del articulo 262! En una absurda reforma, gue se remonta al
afio del 85, le quitaron el elemento normativo de la seduc=—--—
cifn. Ahora suprimen los elementos normativos, de valoraw-—-
cibn cultural a cargo del juez, de la castidad y de la honeg
tidad. iQue bien se ve que este texto fue reformado por al-
gunos legisladores con enormes prejuilcios morales y sexuales
o, mejor dicho, anormales y de sexualidad torcida} S8i ya —--
quitarle la seduccién fue un verdadero atentado al tipo pe——
nal, ahora dicho atentado se confirma y agrava con una barba

ridad atn mayor.

"Pero la imaginacidn del legislador no tiene limites,
sobre todo cuando desconoce los fundamentos del Derecho Pe--
nal. En el texto ariginal del C6digo del 31 el sujeta pasi-
vo lo era la mujer. Hoy la nueva ley se refiere exclusiva-—
mente a una persona. De golpe se ha querido desprender el -
nuevo tipo de su tradicién miienaria. El estupro, en Dere--—
cho, siempre ha sido el acceso carnal del hombre con una don
cella, logrado con abuso de confianza o engafoc - abuso gue -
se ha identificado, y para mejorar el concepto, con la seduc
ci6én~. También se han entendido como estupro, sobhre todo en

la legislaci6n espafiola y por equiparacifn legal, algunos ca

7Y Carrancd. Op. cit. p. 655.
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sos de iIncesto, Por extensidn, asf mismo, se ha visto como
estupro el coito con soltera ndbil o con viuda, pero logrado
sin el libre consentimiento de una y otra. En rigor esta in
terpretacifn extensiva no muy clara, se ha atenido exclusiva
mente a un sujeto pasivo calificado mds alld del requisito -
de ser mujer; sin mirar mds a fondo de las circunstanciag --
del hecho y de la culpabilidad. La tradicién jurfidica espa-
ficla, recogiendo las ideas precedentes, entiende por estupro
stricto sensu, y prescindiendo de la calificacién del sujeto
pasivo en los té&rminos arriba indicados, al acceso con uns -
doncella, conseguido por la seduccifn; no obstante, en la ma
yoria de los casos no se exige el requisito de la doncellez,
bastando con que la estuprada tenga buena fama, sea soltera-

o viuda. Pero eso sf, que sea mujer,

En suma, cde donde se ha sacado el desatino de que un

hombre puede también ser estuprado?" Q1

"Desde el puntco de vista sexual, castidad es tanto co
mo pureza. Se le identifica por ello con la virginidad, aun
que no es 6sta por lo general otra cosa que el signo externo
que la acredita, pudiendo no existir virginidad y sf casti--
dad, o bien lo contrario; ejemplos de lo primerc, cuando el-

desgarramiento del hiem se ha producido por un accidente o -

{81 Carranc4. Op. cit. p. 655 y 656,



38

por una violacibn o por una intervencién quir@rgica necesa-
ria, etc., o bien tratd&ndose de la mujer casada cuyo acceso
carnal marital sea conforme a las prdcticas naturales; y =--
ejemplo de lo segundo, la prostituta que estd dotada por la
naturaleza de "himen complaciente”. En la mujer soltera o-
viuda la castidad. existe cuando hay abstinencia de acceso -
carnal con var6n o de préicticas erfticosexuales con varbn o

con mujer.

"El elemento "“castidad" es normativo, de valoracibn-
cultural, y por ello corresponde al Juez apreciarle, en uso
de su facultad de interpretaci®n., Califica al sujeto pasi-
va y la prueba de que &ste es una persona casta opera juris
tantum en su favor por presuncién humana, como se presume -
que una persona no es digna de fe si ello no se probare'! --
porque lo gue requiere una prueba articulada por los medios

legales es que en la especie la persana no es casta.

"pesde el punto de vista sexual la honestidad es el-
recato o moderacifn en la conducta que se lleva con perso--
nas del sexo distinto. El siygno externo con que se la dis-
tingue lo constituyen las palabras, ademanes y gestos, afi-
ciones y costumbres sociales, afinidades y simpatias, etc.,
todo lo cual es valorade socialmente a través de un concep-
to pGblico. Mientras la castidad atiende al ser, la honesti

dad al parecer. Por ello mismo constituye también un elemen



to normativo de valoracifn cultural, gue estid caracterizado -
por su extremo relativismo como que 1o que parece en cierto -
medio cultural no lo parece en otro. Al juez corresponde la-

valoracibn de este clemento". (9)

Para Marcela Martinez Roaro, la inexperiencia no es --
desconocimiento de los hechos, tampoco acepta que el objeto -
jurfidico protegido por el estupro, sea la seguridad sexual gde
la mujer inexperta, pues de ser asi, la proteccifn no deberfa
tener limite en la edad del sujeto pasivo, sino incluir a to-
das las mujeres inexpertas, ya que tal calidad no es exclusi-
va de las menores de dieciocho anos. Igualmente la aludida -
autora propone la derogaci6n de los articulos 262 al 264 del-

C6digo Penal para el Distrito Federal. (10}

B) VIOLACION

Este ilfcito es el que en nuestra opinién, no ha sido-
manejado adecuadamente por el legislador, lo que explicaremos

oportunamente en el presente capitulo.

Rafael de Pina, en su Diccionaric de Derecho, define -
el delito de violacién como el acceso carnal obtenido por la-
violencia ffsica o moral con persona de cualquier sexo y sin-
{97 Carranc4. Op. cit. p. 636G.

{(1Q) Cfr. Martinez Roaro, Marcela. Dclitos sexuales. Editorial
Porr@ia. México 1975. la. Edicifin. ». 188-139.
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su voluntad. (11}

Mariano Jiméne:z Huerta, sostfene que comete el delito-
de violacifn el que por medin de la violencia ffsica o moralw

tenga cfpula con una persona Sea cualquilera su sexo. (12}

Sebastiin Soler sefiala que el delito de violacifn es ~
el ‘accego carnal de uno y atro sexo ejecutado medfante la vio

lencia real o presunta, (3L

Celestino Porte Petit afirma que el delito de yigla-=-<-
cifn es la clpula realizada en persona de cualquier sexo, por

medio de la vis absoluta o la vis compulsiva. (14T
Evolucién histérica del delito de violacifn.

"La historia nos marca el precedente jurfdico que ha -
venido teniendo el flfcito de viclacifn, en cada uno de log -

tiempos, etapas y lugares, que a continuacién indifcaremos;

(ITL De Pina Vara Rafael, Diccionarjfo de Derecho. Editorial
Porrtia, México, 1981, pdg. 372,

(121} Jim&nez Huerta Mariana, Derxecho Penal Mexicano, Toma ~
IIX, Editorial Porr@a, Mé&xico, 1982, pig. 250,

(13) sSolerx Sehastiin. Derecho Penal Argentino. la. Reimpre--
sifn Tomo IIL. Tipogrdfica Editora Argentina, 1951, <
pdg. 342,

(141 Porte Petit Celestino Ensayo Dogmftico sohre el Delito-
de violacién, Editorial Regina, M&xica, 1973, pig. 12,
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EGIPTO

En este lugar se castigaba al violador, imponiéndole -
la pena de muerte o multa, esto variaba si la mujer era viuda,

o casada.

CODIGO DE MANU

El presente cuerpo legal, sancionaba al violador con -
pena corporal siempre y cuando la mujer no fuera de su clase-
social, ni diera su consentimiento, pues en caso contrarioc, =

no se castigaba al violador.

GRECIA

Aquf al sujeto activo se sancionaba, con el pago de --
una multa y la obligacién de casarse con la victima si ésta -
manifestaba su consentimiento, en caso contrario se le conde-

naba a muerte al violador.

LEY DE LOS SAJONES

Este ordenamiento jurfdico, sancionaba al individuo --
que cometiera el delito de violacién, con una multa, misma ~-

que era disminufida si concebfa la victima". (15}

{15) Gornizalez Blanco Alberto."Delitos Sexuales en la Doctrina
y en el Derecho Positivo Mexicano." Editorial PorxGa, ME&
xico 1974. pdg. 136a.
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EDICTO DE TEODORICO

El dispositivo legal en cuestidn, imponfa la obliga---
cib6n al violador de contraer matrimonio con la mujer violada-

y si era noble deberfa entregarle la mitad de sus riguezas.

INGLATERRA

En este lugar, Guillermo el conquistador, impuso para-
el delito de violacién, la pena de castracifn, para el que in

curriera en dicho ilfcito". (16}

Primeramente encontramos que en el Fuero Juzgo, se tra
ta a la violacifn en el libro Tercero, Titulo Segundo y esta-
blece en su primera ley que si la mujer perdié su virginidad-
aquél que la viold no debe casarse con ella recibiendo en cas
tigo cien azotes delante de todo el pueblo y era dado por —--

siervo al padre de la victima.
En la Ley Segunda, se castigaba con pena de muerta al-

que cometiera el delito de viocliacién y a la victima de éste -

en el caso de que llegara a casarse.

{16] GonzZilez Blarvo, Alberto. Op. cit. pdg. 137.
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En la Ley Tercera, se castigaba al violador cuando la-
victima se hallaba comprometida en matrimonic o era casada a-

ser siervo del prometido o esposo.

En la Ley Quinta, se condenaba al forzador de una mu--
jer casada con pena de tormento y pérdida de bienes que de ---

bian pasar por mitad a la vfctima y a su esposo.

En la Ley Octava, se castlgaba con pena de decapita-~--

cifén al siervo que violaba a una mujer libre.

Por otra parte, el fuero en su libro Cuarto, Titulec De
cimo, Leyes Primera, Segunda y Cuarta castigaba con la pena--
de muerte a la violacibn de mujer soltera, y la cometida por-
varios individuos con una mujer, cualquiera que fuera su con-
dicién, clase y religi6n que profesara. En el caso de ser va
rios los gue raptasen a la mujer, siendo solamente unc el que
cometiera la violacién, los demds debfan pagar una multa, la-

mitad para el Rey y la mitad para mujer violada.

Asimismo encontramos que en las leyes de las partidas,
en su Titulo Veinte, de la Partida Séptima, trata de la viola
cibén, y dice la ley Primera que el que fuerza a una mujer vir
gen, casada, religiosa o viuda, que viva honestamente en su -

casa, comete un herror muy grande por dos razones"
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al .~ pPox 'que la fuerza es hecha sobre persona que --

vive honestamente.

bl .- Es que fuerzan una grande deshonra, asf pues que
conforme a derecho, deben ser cscarmentados log-—
que hacen fuerza de las cosas ajenas y més escar
miento deben recibir los que fuerzan a las perso

nas.

En la Ley Segunda, se preceptGa que la acusacifn por -
esta clase de delitog puede ser hecha por los parientes de la
victima y si ellos no la quisieran hacer puede hacerlc cual-—
quiera del pueblo ante el juzgado del lugar donde fue hecha -

la fuerza, asi también puede acusar a los que lo ayudaron.

La Tercera ley sefiala la penalidad para el delito de -
violacifn y dice que robando un hombre a una mujer de buena -
fama, virgen o casada o y&ndose can alguna de ellas por la —-
guérza. ademds de pasar todos los bienes del violador a la --
mujer que forz6, puede la vfctima si lo desea, casarse caon el
que la rob6 o forz6, no habfende marido, si la robada o for--~
zada fuera religjosa, entonces todos los bienes del forzador-

deberfan pasar al monasterio de donde la sacé". (17}

(I77 Porte Petit, Celestino., Op. cit. p. 1l4.
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MEXICO

Como antecedente histbrico, diremos como conceptuaban,

al delito de violacidén los siguientes ordenamientos.
al.- El1 C6digo Penal de 1871 establecfa:

Articulo 795.- Comete el delito de violacién el que --
por medio de la vioclencia fisica o moral tiene c6pula con una

persona sin la voluntad de &sta sea cual fuere si sexo.

b).- El CGdigo Penal para el Distrito y Territorios --

Federales, de 1929 establecfa:

"Artfculo 860,~ Comete el delita de violacién, el que-
por medio de la violencia fisica o moral, tiene cépula con =-

una persona sin la voluntad de é&sta, sea cual fuere su sexo".

cl.~ El1 C6digo Penal para el Distrito Federal de 1931-
definfa:

Artfcule 265.- Al que por medio de la violencia ffsica

o moral tenga c6pula con una persona sea cual fuere su sexo.r”
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se le aplicarin las penas de dos a ocho afios de prisi@n y mul
ta de dos mil o cinco mil pesos, si la persaona ofendida, fue-
re impQber, la pena de prisifn serd de cuatro a diez afios y ~

la multa serd de cuatro mil a ocho mil pesos.

d} .~ Por decreto de fecha 30 de diciembre de 1983 pu--—
blicado en el Diario 0ficial de la Federacifn de 13 de enero-
de 1984, y que entrd en vigor a los 20 dfas de su publicacidn,

fue reformado dicho artfculo, para quedar como sigue:z

Artfculo 265.~ Al que por medio de la violencia fisica
o moral tenga cfpula con una persona sea cual fuere su sexo,-
se le aplicard prisidn de seis a ocho aflos. Si la persona «-
ofendida fuere implber la pena de prisi8n serd de seis a diez

afios.

Clasificacidén del Delito de Violacibn.

En el presente capftulo, iIndicaremos la ubicacifn que-
guarda el delito objeta de nuestra estudio, conforme a los --—
elementos que los integran, con la finalidad de poder estar -
en aptitud de situar a este delito dentro del contexto jurfdi
co social al cual pertenece por sus especialfsimas caracte-

risticas.
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La Conducta en la violacién,

La conducta gramaticalmente significa comportamifento,-

(131

El maestro Fernando Castellanos Tena, en su trascenw——
dente obra, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, indica
que la conducta es el comportamiente humana voluntaria, posfi-
tivo o negativo, encaminado a un prop8sito y es lo que tiene-
relevancia para el Derecho Penal, toda vez que el homhre es +«
el posible sujeto activo de las Infracciones penales, en vir-
tud de que es el Gnico ser capaz de voluntariedad., Lo ante~
rior carecfa de aplicabilidad en &pocas pretéritas se consi-
derd a los animales como delincuentes en tres diversas etapas
de la historia, el fetichismo cuando se humanizaba a los ani-
males equipardndoles a las personas, el simbolismo donde se -
entendfa que los animales no delinqufan, pero se les castiga
ba para impresionar y finalmente en la tercera etapa, solamen

te se sanciona al propietario del animal dafioso. (19}

Evidentemente el delito de violacién es de accifn, en-
virtud de que el mismo presenta las farmas de omisifén que en~
{I8] Larousse Usual, Op. Cit., pag. 76.

(19] castellanos Tena Pernando. Lineamfentos Elementales de -«
Derecho Penal. Editorial Porrfa, M&xico, 1974. pig. 147,
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que en orden a la conducta, el delito de violacibn objeto de-
estudio en este trabajo recepcional, debe ser ubicado como un

delito de accién. (20}

Asimismo podemos decir que el delito de violacifn es -
un ilfcito formal, eminentemente de accifn, razbn por la cual
ningfin sujeto puede ser autor del delito de violacién por omi
si6n. Si no puede hahlarse de autores del delito de viola---—
cifén por omisién. muy bien se puede ser responsable de este -
delito en calidad de concurrente, por efecto de un comporta--—

miento omisivo.

Igualmente se considera que el delito de violacidn es-
unisubsistente, es decir, que con la realizacibn de un sélo -
acto puede consumarse, por otro lado, algunos estudios de la-
materia suponen que la violacién puede consumarse por varios-—
actos y entonces nos encontramos con un delito plurisubsisten

te.

La Violacién y el Resultado.

En la actualidad la clasificacién en delitos de peli-
gro y delitos de lesifn, tiene una muy importante trascenden-
cia. Los delitos de lesifn son los que aparecen <on mayor -—-—
frecuencia en las legislaciones penales, surgiendo la lesidn-

(20] Gonziles Blanca, Alberto.Delitos Sexuales.Editorial Pow--
rrda Mé&xico. 1969, 2a. Edicidn, p. 7Il.
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determinado bien juridico por ejemplo: la muerte en el homi=-
cidio, las heridas en las lesiones, etc., En cambio, los de«
litos de peligro exigen y presuponen que se hubiere puesto -

en peligro el bien jurfdico protegido por el derechs.

Asf pues, el cancepto de peligro viene a ser la posie

bilidad de conocer la presentacidén de un acontecimiento veli-

groso o conflictivo determinado.

En atencifn a la expuesta debemes considerxar que el «
delito de violacifn es un delito de lesién y no de peligro -
por lo que al realizarse la cdpula de manera violenta de ~ =
acuerde a lo ya explicado, se lesiona el bien jurfdico tute-

lado por el Derecho.
La Violaci6n y el Tipa,

Respecto al tipo, el mencionade autor Fernando Caste-
llanos Tena (21}, afirma que para la existencia del delito,-
se requiere de una conducta o hecho bumanos, mfs no toda coﬁ
ducta o hechos humanos, son delictuoses, sino que se requie-

re que estos sean tfipicos, antfjurfdicos y culpahles,

(211 Castellanos Tena, Op. cit, P&g., 165,
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La tipicidad es uno de los elementos esenciales del -
delito cuya ausencia impide que se configure el mismo, por -~
ello el articulo 14 Constitucional determina que estid prohi-
bido imponer por analogfa y afin por mayorfia de razbn, pena -
alguna gue no esté& decretada por una Ley exactamente aplica-
ble al delito de que se trata, lo que significa que no exis-~

te delito sin tipicidad.

El tipo es la creacién legislativa, la descripcibn —-

que hace el Estado de una ceonducta en los preceptos legales.

La tipicidad es la adecuacifn de una conducta concre-~

ta con la descripcién legal formulada en abstracto.

El delito de violacifén en cuanto al tipo es autdnomo-
e independiente, pues tiene vida propia, toda vez gque no se-
deriva de ningGn otro, no se ubica en la integracifén de otro

delito.

El bien jurfdico tutelado debe ser entendido comq --——
aquel valor protegido y reconacido por el derecho, en la vio
lacién es el derecho que al serx humang le corresponde de co-
pular con la persona que libremente elija y abstenexse de ha

cerlo con quien no sea de su gusto o agrado.

En este delito el bien protegido por la ley es funda-
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mentalmente la libertad sexual, por ello el ayuntamiento llg
vado a cabo mediante la violencia, significa el méximo ultra
je que un individuo pudiese sufrir, en virtud de gue el vio-
lador realiza la fornicacién ya sea por medio de la fuerza -
material en el individuo anulado de esta manera de resisten-
cla o bien mediante el empleo de amagos, constrefiimientos --
psiquicos o amenazas de males graves, los cuales por la inti-
midacién que producen o por evitar dahos, le impiden resis--
tir. Tanto en la violencia fisica, como en la moral, la vic
tima sufre en su cuerpc el acto sexual que realmente no ha -
querido, ofendiéndose asf el derecho personal a la libre de-—

terminacifn en materia erStica.
ELEMENTOS FORMATIVOS DEL DELITO DE VIOLACION.

En este apartado llevaremos a efecto un somerc estu--—
dio de los factores que constituyen este illcito con el obje
to de determinar la trascendencia estructural de cada uno de

ellos.
Violencia ffsica o moral. N

Atendiendo a la gramitica, violencia significa entre~
otras acepciones, fuerza intensa, impetuosa, ahuso de la —=-
fuerza, coaccién ejercida sobre una persona para obtener su-

aguiesencia en un acto jurfdico, en un sentide figurado sig-
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nifica segfin el pequefio Lrousse Ilustrado {(22) violaci6n de-

una mujer.

El Diccionario de Derecho de Rafael de Pina (23) indi
ca que violencia es la accién fisica o moral lo suficiente--
mente capaz para anular la capacidad de reaccién de la perso

na sobre quien se ejerce dicha accibn.

La violencia fisica es el uso de la fuerza material -
sobre la persona del sujeto pasivo, a efecto de imponerle la
cbpula en contra de su voluntad exteriorizada en actos de re
sistencia inequivoca. La fuerza fisica ha de ser eficiente-
para vencer a la vIcéima que opone resistencia y por lo tan-

to, debe estar en relacifn con su constitucibén anatbmica.

El empleo de la fuerza material ffsica, hace revestir
al delito de un cardcter muy grave por el extremo peligrosa-

mente la libertad pexrsonal o integridad corporal.

En caso a la resistencia que es el elemento o factor-
objetivo de la fuerza, Francisco Carrara (24) exige gque sea-

serfia y constante, entendiendo por seria que exista realmen-

(22] Pequefio Larousse, Op. cit. pdg. 1066

(23) De Pina Rafael, Op. cit. pig. 483.

(24} carrara, Francisco. Programa de Derecho Criminal. Tradug
cibn José Torres, Editorial Temis, Bogotd, Colombia, -~--—
1958 Tomo II, p&gs. 254 y 255.
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te, es decir, que no sea engafiosa y por constante, que se -
mantenga desde que se inicien los actos violentos hasta su-
terminacifén. Esta exigencia propuesta por el autor conside
ramos que es exagerada, toda vez que es suficiente que haya
evidencias de que la victima opuso resistencia para impedir
la violacifn, sin que tenga que probarse que ella se mantu-
vo desde que se iniciaron los actos violatorios hasta la -=-—

consumacién.

VIOLENCIA MORAL.

Consiste en los constrefiimientos psicolbgicos, hosti
gamiento de dafios o amenazas, de tal naturaleza, que por el
temor que causan en el ofendido o por evitar males mayoressy
le impiden resistir al ayuntamiento que en realidad no ha -
querido, WNo es necesario que el amago de males o la amena=
za de causar dafios, se refieran directamente al sujeto en -~
el cual se pretende llevar a efecto la c6pula por fuerza, -
pues este puede intimidarse o perturbarse con la mencibn de

que los males recaen en personas de su afecto.

Tambié&n es importante sefialar que el dafio cbjeto de-
amenazas o amagos, debe ser grave e inmediato, sea determi-~
nado por el efecto de que la probable victima se encuentre-

en aptitud de valorarlo en toda su magnitud.
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3.~ COPULA

Entiéndase por cbpula al acceso carnal, se constitu-
ye como elemento de violacifn siempre que esta se lleve a -

cabo empleando la violencia en cualquiera de sus formas.

A la cbpula se le ha dado indebidamente un matiz y -
connotacifn juridica, soslayando que es un concepto eminen-—
temente médico, pues priva la idea de que la conjuncifn erg
tica no implica limitaciones en cuanto a la via en que se -
lleve a cabo, atentos a lo anterior algunos estudiosos del-
derecho penal conciben que por c6pula debe entenderse todo-
ayuntamiento, unifn o conjuncifn carnal de las personas, sin

distincifn alguna.

Jiménes de Aziia (25) sostiene que la cSpula no re—
viste en ocasiones indicios de antijuricidad, si no se pone
en relaci6n con el medio. "El acceso carnal es una funcién
ajena al derecho punitivo si no va acompafado de violen—--

cia”,

Rafll Carrancd y Trujillo (26) considera que cépula --
es la introduccidn del 6rgano viril de una persona en el ---
cuerpo de otra, de modo que haga posible el coito o un eqgui-
valente normal de &ste. Existe segfin el mencionado autor-c§
pula latp sensu cuando dicha introduccién sea en el ano o en

(257 0b, dit. 179
(26] Ob, cit. 189



55

la boca. "No se requiere para el coito que el acto carnal -
alcance su perfeccién fisiol&gica, ni la desfloracién de la-

victima, pudiendo tratarse de una introducci6n incompleta®,

Mariano Jiménez Huerta (27} sostiene que por c6pula -
debe entenderse como la unién de dos cuerpos humanos pertene

cientes a personas vivas.

picha unién deberi rebasar el simple contacto ffsico-
del miembro viril con la parte externa de una cavidad natu--
ral del cuerpc ajeno, requiere el acceso o penetracifn de di

cho 6rgano en la cavidad hucal, anal y la natural, vaginal.

C6pula gramaticalimente tiene una acepcidn | mucho mids-—
amplia, que permite proyectarla tanto sobre el varbn, como -
sobre la mujer, pues no supone necesariamente que el sujeto-
activo del delito ha de ser quien penetre al sujeto pasivo,-
toda vez que tal como lo estableceremos en su oportunidad, -
también es posible (aunque sea en menor grado) la violacidn-

de una mujer a un hombre.

Gonzdlez de la Vega (28) piensa que "fisicldgicamente

(27T Ob. cit. 201
(28) Gonzilez de la Vega, Op. cit. pdg. 321,
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tanto existe actividad sexual en las actos contra natura como

en los normales®.

Continfia el importante autor (29) concluyendo que en -
su acepcién erdtica general, la accifén de copular comprende -~
los ayuntamientos sexuales normales de varén a mujer precisa-
mente por la via vaginal y a los anormales, sean estos homo--
sexuales masculinos o en vasos. no apropiados para fornicacién
natural, en el delito de viclacién el elemento material cbpu
la, en que radica la acci8n humana tipica, consiste en cual-
quier clase de ayuntamiento o conjuncién sexual-normal o con-
tranatura, con independencia de su plena agotamiento fisiolG-
gico, del referido acto y con independencia, también, de las-

consecuencias posteriores a la c6pula.

El anterior estudio hecho por el importante autor, se-
deduce que por c8pula debemos entender la uni6n de dos cuer—-
pos, la cual podrd configurarse de indistinta forma, en la —--
que sin haber restriccién para ello y siendo asfi la conducta-
de cualquier persona tendiente a unirse carnalmente con otro-
va a encuadrar dentro del ccncepto c@pula , Sin importax si -
&sta sea quien tenga miembra viril o lo tenga la persaona con—
quien va a ayuntar, pues como el mencionado maestre lo sefiala
conjuncidn er@tica no fmplica limitaciones en cuanto a la via

en que se realice o al modo como se opere.

(291 Ibidem.



4.~ Sujeto Activo y Sujeta Pasivo.

En todo delito se presentan dos personas, la que actfla,
que en el presente trabajo recepcional estableceremos, en el=-
delito objeto de nuestro estudio; puede ser el hombre o la mu
jer y el sujeto pasivo quien es el titular del derecho viola-
do y jurfdicamente protegido, el ofencido es la persona, que~
resiente el dafio causado por la infraccifn penal. Generalmen
te hay coincidencia entre el sujeto pasivo y el ofendido, pe-
ro a veces se trata de personas diferentes, tal heche ocurre-
en el delito de homicidio, en donde el sujeto pasivo o victi-
ma es a gquien se ha privado de la vida, mientras los ofendi~--

dos son los familiares del occisa.

SUJETO ACTIVO

Como se sabe, la mayor parte de sujetos activos del de
lito de violacifn, son hombres, aunque en el presente trabajo
deseo indicar que tamhién puede ser una mujer quien actfla en-
este especial delito, mds alin en la €poca actual en la que --
las mujeres (afin siendo afortunadamente muy contadas} suelen-
perder con mucha facilidad el pudor y por esa razdn si es po-
sible que puedan intervenir activamente en el delito de viola

cidn.



Casi existe unanimidad respecto a la idea de que el -~
hombre es el sujeto activo en la violaci6n, dada su conforma-

¢ién orgdnica.

Sebastiin Soler (30) sostiene que si el acceso carnal-
quiere decir entrada o penetracibn, la mujer esti imposibili-

tada para ser sujeto activo en el delito de violacién.

Alberto Gonzilez Blanco {31) manifiesta que el elemen-—
to nuclear de la accibn descrita en la Ley, es tener cbpula y
tener cépula es una conducta activa y que como la c6pula con-
siste en la introduccibn del &rgano sexual en el cuerpo de =—-
otra persona, se llega a la conclusidn de que puede llevar a
cabo la iniciativa en la c8pula es el hombre quien inicamente
por su anatomfa, dispone de un 6rgano capaz de introducirlo -

en un cuerpo ajeno.
SUJETO PASIVO

A diferencia del delitc de estupro en el cual la ac—-—-
cién debe recaer en mujer casta y honesta, menor de diecioche
afios, en la violacidén el sujeto pasivo puede ser cualquier -——
persona de acuerdo a lo descrito en el articulo 265 del Orde-

namiento jurfdico aludido.

{30 Solér Sebastidn, Op. Cit. pig. 344
(31} Gonzdlez Blanco. Op. cit. pdg. 285
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En cuanto a la edad o desarrollo fisiolégico, estado -
civil y conducta anterior del sujeto pasivo no existe ninguna
limitaci6n, de tal suerte que las condiciones del sujeto pasi
ve son indiferentes para la integracidn del tipo, varones, o-
mujeres, casado, casada, virgen, soltera, soltero, jévenes o-
adultos, de la vida sexual deshonesta o impfdica, a reserva -
de reconocer que las anteriores circunstancias servirdn para-
la individualizaci6n de la pena de acuerdo con los artfculos-

51 y 52 del C6digo Penal vigente para el Distrito Federal.

A continuacién, ofrecemos el concepto jurfdico que el=-
C6digo Penal para el Distrito Federal, proporciona respecto -

al delito de violacifn, en laos siguientes t&rminos.

Artfculo 2G5: Al que por medio de la violencia fisica-
o moral realice cfpula con persona de cualquier sexo, se le =~

impondrd prisi6n de ocho a catorce afios.

Para los efectos de este artfculo, se entiende por c&-
pula, la introduccifn del miembro viril en el cuerpo de la --
victima por via vaginal, anal u oral, independientemente de -

sSu sexo.

Se sancionari con prisifn de tres a ocho afios, al que-
introduzca por via vaginal o anal cualquier elemento o iInstru

mento distinto al miembro viril, por medio de la violencia fI
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sica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido.

Estos son los comentarios que hace el maestro Carrancd

y Rivas, respecto a la violacién.

"El sujeto pasivo del delito puede serlo cualquiera, -
sin distincién de sexo. Si es mujer puede estar desflorada o
no estarlo, ser casada o soltera, de buena fama p@blica o no,
incluso puede ser prostituta. No es constitutivo del delito-
el coito del marido con su cényuge sin el consentimientc de -
ésta y alGn empleando moderadas violencias, pues ello es un --
ejercicio de un derecho y la mujer no puede resistir esc ejer
cicio ampardndose en legftima defensa,pues no hay agresibn le-
gfitima; en cambio, si cabe esta especie de violaci6n cuando -
el marido pretende la cépula en conjuncién anormal o contra -

natura.

"Ohjeto juridico del delito; la lihertad sexual de las
pergonas. Delito doloso, de lesifin. Es configurable la ten-

tativa.

"La novedad en el texto derogado es que se aumenta ele-
minimo de la sancifn, en las dos hip&tesis que contempla la -
ley. Ahora bien, el profesor Carranci y Trujillo, sastiene -
que "no es constitutiva del delito el coito del marido con su

conyuge sin el consentimiento de 8sta y afn empleado moderada



violencia, pues ella es un ejercicio de un derecho y la muw~
jer no puede resistir ese ejercicio ampardndose en legftima~
defensa, pues no hay agresid@n llegftima.., "Yo comparto la --
tesis producente y para razonarla mfs a fondo presento laos -
siguientes argumentos. El matrimonio, a mi juicio, es un ww
contrato; sui géneris, si se quiere, pera es un contrato,~w-
Una prueba de lo que digo la tenemas en que el divorcio afec
ta al vinculo matrimonial hasta poder incluso disolverlo, =«
En Derecho se le define como la unién perpetua y legal de un-
varén y una mujer para la reproduccifin de la especie, el cuf~
dado y educacifn de los hijos, el mutuo auxilio y la mis per—
fecta realizacién de los fines de la vida humana. En México,
y en los términos de los artfculeos 139 a 265 del C8digo Civil,
es la unidn legal de dos personas de distinto sexao, realizada
voluntarfamente, con el propSsito de convivencfa permanente,«
para el cumplimiento de todes los fines de la vida. Io que +
significa, por ejemplo, gque el homosexualismo, las degenera~—
ciones sexuales contra natura, etc., son causa de nulidad y -
disolucién de ese contrato, Lo anterior prueba que dichag -~
aberraciones van contra el fin de la institucién matrimonial.
Por lo tanto el ejercicio sexual normal, natural, es consubs-
tancial al matrimonioc, de tal suerte gque la negativa al mfsmo
constituye de hecho y de Derecha un ahandono de las ohligacio
nes inherentes a los c6nyuges; salvo, por supuesto, casas dew
enfermedad. Adem&s, las relaciones Intimas entre los clnyuges

son, a mi ver de la exclusiva competencia del marido y la mu~—-
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jer; o sea, el Derecho no tiene por gué intervenir allf, ex--
cepcibn hecha de que la "moderada violencia” a que alude el -
profesor Carrancd y Trujillo se vuelva una agresién injusta y

delictiva.

"Todo lo anterior adquiere especial relieve desde que-
el 31 de julio de 1984 nos enteramos, por la prensa, de que -
el coito del marido con su c6nyuge sin el consentimiento de -
&sta constituye un delito en un nmero cada vez mayor de paf-
ses, de los cuales hay que excluir a los frabes y a los ibe--
roamericamos. De acuerde con un estudic del Instituto Max ~-
Planck, de Friburgo, tanto en los paises gocialistas como en-
los escandinavoa la ley protege a la mujer a quien su marido-
fuerza al coito en contra de su voluntad. En los Estados Uni
dos, asimismo, se realizan estudios jurfdicos importantes so-
bre el problema de la violacidn en el matrimonio. En Inglate
rra se anuncif, el 9 de octubre de 1984, que la Ascciacién de
mujeres contra la Viclaci6én public6 un estudio segfin el cual-
una de cada siete mujeres casadas en Londres opinaba que ha--
bfa sido violada por su marido. Igualmente se sostenfa allfi-
que un 80 por ciento de 2 000 mujeres consultadas son partida
rias de que se juzgue a las maridos "violadores" pero hay que
agregar que la legislacién brit&nica, hasta la fecha, no can-
sidera que el marido pueda ser acusado de violar a su esposa.
Al margen de ello hay un dato interesante: en 1938 se presen—

taron en la Gran Bretafia 1 334 denuncias por violacidn,



En lo que concierne al tipo penal en sf, y en un clima
de incidentes y encendidas polémicas, la Cimara de Diputados-
Italiana aprob6 el 19 de octubre de 1984 un proyecto de ley -
que agrava "moderadamente" las penas impuestas por violacibén-
Y otros delitos contra la libertad sexual. En Italia la vio-
lacibn se considera ahora como un atentado a la persona en --—
vez de un delito contra la moral (substituyéndose asi un cri-
terio inmediatamente anterior). Tal ilfcito seri castigado -
con cinco anos de clrcel en vez de dos, cuando sea individual;

Y con doce en vez de cince cuanda sea colectivo" (32}

) - HOSTIGAMIENTO SEXUAL.

El artfculo 256-Bis del CGdigo Penal para el Distrito-
Federal, de reciente creacifn, publicade mediante la reforma-—

ocurrida el 21 de Enerc de 1991, dispone:

"Al que con fines lascivos asedie reiteradamente a pexr
sonas de cualquier sexo, valiéndose de su posicién jexdrquica
derivada de sus relaciones laborales, docentes, domésticas o-
cualquiera otra que implique subordinacisn, se le impondr& --
sancifén hasta de cuarenta dfas de multa. Si el hostigador -
fuere servidor pdblico y utilizace los medios © circunstan—--
cias que el encargo le proporcione, se le destituird de su -~

cargo.

(32Y Carrancd. Op. Cit. p. 659 y 660,
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Solamente serd punible el hostigamiento sexual, cuan-

do se cause un perjuicio o dafio.

S6lo se procederd contra el hostigador, a peticién de-

parte ofendida"

Los elementos de este delita san:

l.~ Asedio con fines lascivos,
2.~ Paosicidn jexfrquica.
3.~ Relacidn de trahaja,

4.~ Subordinacién.

Gramaticalmente asedio, Significa la accidn y efecto-
de asediar, asediar es en sentido figurativo, Importunar a =—

uno sin descanso con pretensiones, (33}

Por lascivo pedemos entender coma aquella persona que-—

tiene tendencia a los deleites carnales., (34}

La posicidn Jer&rquica, es la categorfa que tiene un =

sujeto respecto a otra.

(331 Diccionario Pequeilo Larousse., Ediciones Larousse.,M&xico,
1985. Pigina 128,
(34} Diccionario Pequeno Larousse. Ob, Cit. pig. 474.
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La relacién de trabajo, es el enlace personal que con-

motivo de laborar en un mismo sitio se presenta.

La subordinacifn es la relacifn de dependencia que da-
lugar al mando o dominio de uno, por tener ambas categorfas -

diferentes.

A este numeral de nueva creacifn, el Doctor Carrancs y

Rivas, hace el siguiente comentario:

"He preferido hacer una sola nota en vez de intercalar
varias en el nuevo texto, segdn y conforme las criticas del -
caso. He optado aqul por tal sistema para mantener una uni--
dad de pensamiento. La primera presunta gue uno se hace es -
de orden numérico, de colocaci8n o ubicacifn del nuevo delito
en el C8digo. ¢Por qué el artfculo 259 "Bis"? quiere decir -
dos veces, duplicado, repetido, ¢Porqué no se incluyd en el-
Tftulo Decimaquinto que atafie a los delitos sexuales, hoy -—-
absurdamente llamado de otra manera (v. nota nfim. 853 bbl? --
éQue tiene que hacer el final de un capitulo, aunque ya dexo-
gado, que trata sobre los juegos prohibidos? E1 legislalor =
ademds, se contradice; no sigue una unidad ideolégica ni =' ==
atiende a los principios fundamentales de la doctrina. <Pox-
qué se refiere a "fines lascivos", cuando acaba de quitar la-
de "intenci6n lasciva" de los atentados al pudox? Ya nos he-

mos ocupado en otra nota de lo enorme dificultad de definix -
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aguello de "intencibn lasciva" {(da lo mismo, para el caso, -3
"fines lascivos"). Si de por sf esta absurda figura de hosti-
gamiento sexual es de suyo incompleta y absurda m&s lo es al-
meterle elementos de naturaleza tan confusa. Ahora bien, des
pués de una atenta lectura del nuevo artfculo resulta que na-
da mds se puede hostigar si hay una relacifn de subordinaci®n
entre el sujeto active y el pasivo. ¢Esto significa que el -
legislador s8lo ha querido proteger a la mujer subordinada y-
no a otra? ¢(Por qué esta segregacibn o diferencia? La ver--
dad es que cualquier mujer, subordinada o no, puede ser hosti
gada. Clara, el legislador considera como sujeto pasivo a --—
persona de cualquier sexo; pero en el fondo, y de acuerdo con
los testimonios de las sesiones en la C&mara de Diputados, --
dizque siempre se trat6é de defender a la mujer de las agresig
nes sexuales de los hombres (olvidando que en la vida moderna
son muchas las mujeres que en este sentido agreden a los varxo

nes).

"Pero hay que ir a una crftica vertical y a fondo de -
este nuevo tipo. Objetivamente hablando y a primera vista, -
se puede tratar mis bien de un problema estrictamente laboral.
El patrén que asedia (para decirlo en términocs de ley) a la -
trabajadora doméstica, o a su empleada; o el profesor que ase
dia a sus alumnos. La rescicién del contrato de trabaja se -
hace aqul evidente, aparte de las sanciones de orden laboral,

Sin embargo, si se quiere o pretende gue el asunto no sea la-
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horal sinc penal, he allf otros tipos penales a los cuales -
se puede recurrir. §Si el patr6n, por ejemplo, asedia hasta
el grado de amenazar no hay duda gque se pueden invocar las -
amenazas; Yy en algunos casos extremosos tambi&n se podrfan-
invocar las lesiones. Por otra parte, al legislador se le -
ha olvidado una hip6tesis que na es poco frecuente en la vi-
da real: me refiero a la del subordinado que asedia y ostiga-

a su superior jerérquico.

"También se pregunta uno qué es en la especie asediag-
u hostigar.~ Primero hay que ver el significado de las pala--
bras. Aqui evoco un pensamiento por demds exacto de Max We--~
ber "Pesar las palabras es tarea central y peculiarfsima del-
abogado". Y para pesarlas,hay'que estudiarlas, conocerlas, -
sentirlas. Asediar es en sentide figuradec importunar a uno -
sin descanso, con pretensiones (sicl. No se olvide'que pre--—
tencién equivale al empefic en conseguir algo. Hasta aquf, si
bien ge ve, no hay delito; salvo que el llamado asedio sexual
se concrete con actos especfficos, lo gque entonces podrfa ser
constitutivo de un delito sexual. Y hostiga, a su vez quiere
decir, también en sentido figurado, perseguir, molestar a uno,
ya burldndose de &1, ya contradiciendo, o de otro modo. tampo
co hasta agquf hay delito a la vista; asf que no es muy felflz-
en el caso el empleo de tal palabra..Mejor hubiera sido, en -~
{ltima instancia, sblo referirse al asedio, que se ajusta de-

manera mas convincente a la idea del legislador; acexca de --
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esto, gue en la primera parte del precepto la ley se refiere
al asedic y en la seqgunda al hostigamiento; identificando --

dos palabras de contenido distinto.

"La ley dice que solamente seri punible el hostigamien
to sexual cuando se cause un perjuicio o dafio ¢Cudl puede ser
en la especile tal perjuicio o dafioc? Si se habla de esto, de-
dafio y de perjuicio, se estd hablando de un resultado concre-
to; resultado que no es compatihle con la figura tipica de el
hostigamiento, la cual s6lo se recuce a importunar, a preten-—
der, a perseguir, a burlarse de otro. Lo que viene a demos--
trar que en el hostlgamiento en sf no hay resultado. En --——-
otros términos, no hay cambio o peligro de cambio en el mundo
exterior. De donde resulta que dicha equivoca figura mis se-—
parece a una tentativa que a una consumacién. La Gnica vexr--
dad es que el legislador ha cafdo en su propia trampa, puesto
que si el agente alcanza el fin lascivo se tratard de un deli
to sexual ya tipificado en el C8digo; si no lo alcanza estare

mos en presencia, como ya se dijo, de una tentativa.

En suma, si estudiamas con cuidada lo gque es el corte-
jo y el pirgpo (creo que Eugenio D'Ors decfa que es un madri-
gal dicho de rodillas) veremos que tado hombre corteja y pirg
pea; claro, a sy manera Y de acuerdo can su educaci8n y cultu
ra &Y por esto es ya un delincuente en potencia; o alge peor,

un delincuente real? Miles de piropos y de cortejos se po-—=
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drfan identificar con asedio y hostigamiento, seglin el legis-
lador. Y en beneficio suyo, en el de legislador, he de decir
que a mi juicio en todo hostigamiento y asedio hay un conteni
do de piropo y cortejo. Si no se me cree pi&nsese, entonces,
en lo siguiente. Un hombre piropea a una mujer, y lo hace -
de manera insistente. Esto ya podrfa ser asedio,, {por qué -
no? Y si insiste y ademds del piropo le envia flores a su =
casa, ¥y la llama por teléfono, y la aborda en la calle o en -
su oficina "con pretencicnes", ¢&ne estard a un pasa de ser un
delincuente? Yo no niego que la hujer deba de ser defendida,
sobre todo en los pafses de origen latino, como el nuestro -=
(por la sangre espafiola que tenemos) de algunos reguerimienv—
tos grogseros del hombre, Hasta allf, Y para defenderla no —.
hay por qué hacer de las galanteos, reqguiebros, piropos y cor
tejos, una nueva especie de delitos. Cuando el hombre se ex-
tralimita, desde siempre, ha cafdo en terreno de la ley; pero
advirtiendo que dichas extralimitaciones ya se hallan tipifi-
cadas en el C6digo. Se trata, en el caso, de los delitas -——-
sexuales, de las amenazas, de las injurias, de las lesiones,-
etc., etc. Lo gue pasa es que el legislador importG, seg@n -
una malsana costumbre, figuras penales. Esta del hostigamien
to sexual es de factura anglosajona, que no va de acuerdo con

nuestra idiosincracia.

Para concluir, el Derechq no debe penetrar en clertas-—

zonas de la vida de las personas. Al tratar estos temas en ~
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la Pacultad de Derecho de la Universidad yo concluf una con-
ferencia con las siguientes palabras. "Dejemos en paz al --
hombre y a la mujer en su 8rhita de relaciones ya de suyo --
harto complejas. Todos somos, de alguna manera y forma ase -
diados y hestigadas todos, igualmente, hostigadeos y asedia--—

dos. Es la vida, con sus trampas y espejfsmos", (35)

Por cuanto se refiere al andlisis del delito de hostl
gamiento sexual cansiderames que el legislador tuvo un In
discutible acierta al crear el tipo especffico descrito por-
el artfculo 259. Bis del Cédigo Penal para el Distrito Fede
ral, toda vez que previé una serie de conductas que desafor-
tunadamente suceden con frecuencia, no cobstante pensamos que
la penalidad de 40 d}as} es francamente absurda por lo bené-
bola, porque valGa el dafio moral que sufre la victima del de
lito en aproximadamente 500 mil pesos, ridiculo por donde —-

quiera que se observe.

Asimismo, es confuso el numeral mencionadeo, ya que hg
bla de un dano o perjuicio, nosotros consideramos que esta -
conducta siempre causard a la victima (generalmente mujer) -
dafios, quiz& irreparables desde el punto de vista psicollgi-
co ahora bien, por lo gue hace a los dafios fisicos, de su---
frirlos el sujeto pasivo del delito, estarfamos hahlandc més

bien de lesiones.
(35] Carranc4. Op. Cit. p. 641 y 642,
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D} ABUSO SEXUAL

El articulo 260 del C6digo Penal para el Distrito Fede
ral, sefiala: "Al que sin consentimiento de una persona y sin
el propbsito de llegar a la c6pula, efectfla en ella un acto -
sexual, © la obligue a efectuarlo, se le impondri pena de tres

meses a dos anos de prisién.

Si hiciere uso de la violencia fisica o moral, el mfni

mo y el mdximo de la pena aumentar&n hasta, en una mitad".

Veamas el andlisis de este delito, efectuado por el re

conocido autor, Doctor Radl Carrancd y Rivas:

"El TLtulo Décimo Quinta, ya derogado, se denominaba -
asl "Delitos Sexuales Capftulo I, Atentades al Pudor, Estu--
pro y Violacién". Se trataba de una denominacién genérica vy,
por lo tanto, mds amplia. Gené&rico, como se sabe, es comn a
muchas especies. Hay un principic universal de Derecho Penal
que se puede leer, incluso, en el diccionario cuando Este ex-
plica lo que significa la palabra "especificar", a saber, "La
Ley no especifica todos los delitos"., ¢Por qué restringirc, -
entonces, o especificar? La nueva denominacifn me parece cri
ticable. ¢De qué libertad se trata? Eso de "Delitos Contra-
la Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual", habida cuen-—

ta de la sintaxis de la oracifn, hace suponer que se pudiera-
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tratar de la libertad psicasexual, cuando lo correcto, a mi -
juicio es hablar de la libertad sexual, y punto; ya que la --
libertad psiquica se da por entendida. ¢Pero qué es exacta--
mente el normal desarrollo psicosexual, con qué parimetro se-
califica? Es evidente que lo gue para unos es normal para —--
otros no lo es. El asunto es muy complejo y se corre el ries
go , al querer definirlo o restringirlo, de entregarle al -=-
juez una especie de cartabén con que mida, muy a su manera, -
esa normalidad. Asf se llega al desahogo malsano del purita-—
nismo o de los complejos de inferioridad. VYo creo que el le~-
legislador, en el caso, mexcla equivocadamente doctrina con =
ley. La teoria, en efecta, faculta al juez - lo mismo que --—
los artfculos 51 y 52 de éste C6digo - para que indague hasta
el fondo fisico y psfquico causado por los atentados sexua---
les; lo que significa que no hay qué meter la doctrina en el-

contenido de la ley.

Obsérvese, por otra parte, que al juez se le olvid§ —-
aludir a los atentados al pudor. <IPorqué? ¢No les da impor-
tancia? &Cual es la razbn por la gue no los ha incluido en -
el Titulo D&cimo Quinto? Uno de los aspectos més criticahles
de esta reforma, a mi ver, es el siguiente. Se derogan los ~
articulcs 267,268,270 y a7l (el 26% ya fue derogado por la re
forma de 1985), todos ellos relacionados con el rapto; y no -
hay otra explicacifn sino la existencia del nuevo artfcula --

365 Bis. 1o que pasa es que aqui se trata, a todas luces, de
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una privacién de la libertad sexual. <Qué hace &ste artfculo
en el Titulo Vigésimo-primero del Librc Segundo, intitulado -
"Privacifn ilegal de la Libertad y de otras Garantfas" (So--
bre todo nétese que el articulo 365 se contrae a tipos del dé
lito de violacién de la libertad de trabajo. O sea, ¢ze sacé
éste delito de privacifn ilegal de la libertad con el propssi
to especifico de realizar un acto sexual, se sacS de su &mbi-
to natural, de la libertad sexual para llevarlo al de la li--
bertad laboral? Agquif el caos sorprende por la evidente falta
de légica legislativa. Se trata o se deberfa tratar de un --
asunto de clasificaci6n, de sistematizacién. Afddase; que los
articulos sobre el rapto, ya derogados, poco tienen gue ver =
con la formula del nuevo 365 Bis; es decir, que teniendo unos
Y otros naturaleza distinta no habfa razfn de fondo para dero
gar aguellos. Por ejemple, el artfculo 365 Bis se refilere a-
"realizar un acto sexual", algo muy distinto a la posihle sa-
tisfaccibn de "algln deseo er8tico sexual o para casarse", en
los términos del ya suprimido artfculo 267. Yo creo gue la -
diferencia es evidente en la especie; y no se trata, de ningu
na manera, de cosa de poca monta. En estas sutillezas, de fon
do y forma, descansa mucho del arte de la interpretacifn de -
las normas iurfdico penales, del gque dependen la equidad y la
justicia. Realizar un acto sexual stricte sensu es, como di-
ce Manzini y equipardndolo con la cépula, "la introduccifn -
del 8rgano viril de una pexsona en el cuerpo de otra, de modo

que haga posible el coito o un equivalente anormal de éste".-
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En cambio, la posible satisfacciln de "algfin deseo er6tico o -
para casarse" es otra. Los deseos erGticos sexuvales no tie--
nen siempre relacibn directa con la c6pula. Y mucho menos pri

var a un individuo de su libertad paras casarse con £1 o ella,

"Cuzndo el sujeto pasivo es una persona pfiber, debe ha-
ber expresa o tdcita ausencia de consentimiento. Cuando es im
pfiber la ley considera que ¢n caso de existir, estd viciado y-
no es likre, por el incompleto desarrollo moral del pasivo y -
que en consecuencia es inoperante, por lo que se es sujeto pa-
sivo del delito, sea que otorcue el consentimiento o no. El-

sujeto pasivo es calificado: persona pGber o impuber.

"El delito se consuma poxr la perpetracién del hecho en
que consiste el acto er6tico-sexual. §6lc es punible cuando-
es consumado {ver artfcule 261 Cddigo Penal para el Distrito

Federal.), por lo que la tentativa es siempre impune.

"El acto exdtico-cexual es un acte diverso del acceso-
carnal y no consistente en palabras, ejecutado por el sujeto-
activo con o sobre o en la persona del pasivo, por ésta, con-
o sobre o en la persona del activo, o pox schre o en ambos su
jetos, y "dirigido a exitir ¢ a satisfacer la propia concupi-
sencia del activo, aungque no se lleque al completo desarrollo
de la lujuria". por ejemplo., refregar el 8rxgana sexrual de =

la victima con el miembro viril, hacerse tocar el miembro vi-
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ril, palpar las piernas o los pechos a una mujer o introducir
le los dedos er la vagina, besar aplicando labios y lengua --
ldbricamente, etc. Procede la agravacif6n de la pena si el ac
to er6tico sexual se verifica con emplea de violencia fifsica-
o compulsidn morzl sobre el pasivo, seglGn el pdrrafo final --

del artfculo comentado.

"El dolo especifico del delito radica en la voluntad y
conciencia del agente de consumar el hecho en que consiste el
acto erbtico-sexual con el propgsito de exitar la propia las-
civa y con exclusién del &nimc de violar (caso &ste en el que
habrfa tentativa de violacién} y el de corromper, de injuriar,
etc8tera. Desnaturaliza este dolo especifico el que el acti-
vo se proponga, de modo indirectc y mediato, la verificaciln-
del acceso carnal coma consecuencia de la excitacifén de su ——
lascivia y de la del pasivo. Tal propSsito configurarfa ten-
tativa de diverso delito y no el cunsumado de atentado al pu-
doxr; por ejemplo tentativa de estupro (artfculo 262 del c4di-
go Penal, de violaci6n (artfculo 265 del Cddigo Penall., con~

forme al artfculo 12 del Cédigo Penal.

"Delito de lesifn, doloso. Su chjeto jurfdico: el pu-
dor de las personas o sea "el respeto fisico de nosotres mis-
mos", segln la definicidn de Spencer; sentimientc que se con-
cretiza en la honestidad y en el xecato, que fxenan en las =

personas sus impulsos sexuales, naclentes o adultos.
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"La persecucifn del delitq es de oficfo. Hubiera sido
procedente que lo fuera de querella necesaria, por la publici
dad connatural a procesos de esta especie, lo que puede dafiar

para siempre la reputacién de una muler.

"El texto dercgado decfa a la letrz: "Al gue sin con-
sentimiento de una persona pflber o impGber, o con consenti---—
miento de esta dltima, eiecute en ella un acto er6tico-gexual,
sin el propfsito directo e inmediato de llegar a la c8pula, ==
se le aplicardn de tres dfas a seis meses de prisién y multe-
de clnco a eincuente pesos®™. Y en su segunda parte: "Si se-
hiciere uso de la violencia fisica o moral; la pena serd de -
sels meses a cuatro afios de prisifn y multa de cincuenta a --—

mil pesos".

"A mi me parece ahsurdo que se hayan quitado los ele--
mentos calificados del sujeto pasivo; a saber; "pGber" o "im-
puber"; porque ellos definfan con toda claridad la naturaleza
de tal sujeto. No ez lo mismo, evidentemente, la falta de —-
consentimiento en una persona ptber cue el consentimiento en-
una impdber. ¢Por qué lo ha suprimido el legislador. Ahora-
el juez, frente al vacio de la ley, deberd reflexionar en di-
chas circunstancias. Por otra parte yo entiendo que la pre--
tencién de la intencifn lasciva es algo muy dificil de probar,
aparte de que la lasciva es consubstancial al acto sexual de-

que se habla. La primera acepcifn de la palabra lascivia es-.
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la de "propensifn a lcs deleites carnales”, que evidentemente
se halla inmersa en el actc sexual de la especie; lo que sig-
nifica que e¢s un contrasentido sancionar determinado acto car
nal ejecutado con intencifn lasciva. Luego vienen otras acep:
ciones: una anticuada que tiene que ver con el apetito inmode
rado de una cosa y otra gue es sinfnima y afin de la lujuria,
de la impudicia, de la deshonestidad. ¢Acusl acepcién se ha-
referido el legislador del nuevo texto de ley? Lo 16gico a -
mi juicio es suponer que a la primera. Anddase que la pala--
bra lascivia se identifica en su sentido con la sensualidad,-
por lo que es de preguntarse si el acto sexual de la especile-

puede ser ajeno a la sensualidad.

"En el texto derogado se hahla de "sin el propbsito --
directo e inmediato de llegar a la cépula, lo gue en el nuevo
se suprime. Me parece un desaciertc porque la ausencia de -~
aquél propSsito directo e inmediato desnaturaliza que el acti
vo se proponga el acceso carnal, como consecuencia de la exi-
tacién de un libido y de la del pasivo. En otros términos es
to Gltimo, configurarfa tentativa de diverso delito y no el -
consumado de atentado al pudor. Lo cierto es gue en la ejecu
cifn del acto sexual a que se contrae el nuevo art., 260 hay,-—
quidrase o no, Yy por ldgico mandato de la naturaleza, un pro-
pésito, ni empurtz que diluido a nebuloso; de llegar a la cb-
pula; en virtud de lo cual es tan necesario que dicho propdsi

to sea calificado tipicamente de "directo e inmediato®
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Pocas cosas hay tan sagradas cormo la libertad del indi
viduo, de la que es parte preciosa la libertad sexual. Uno -
se pregunta, al respecto, si ante la ola creciente de atenta-
dos sexuales basta y sobra con la penalidad de la nueva ley.-
Desde luego se aumentd la pena en relacifn con el texto dero-
gado, pero en forma tan reducida gue se sigue alcanzade el be
neficio de la libertad bajo caucidn. ¢<¢Cual fue, entonces el-
motivo substancial de la reforma? Desde luego no creemos gque
las sanciones severas lo resuelvan tcdo. No obstante, y habi
da cuenta del ascenso en los delitos sexuales, hubiese sido -

conveniente que no se alcanzara la libertad caucional.

"En todo lo que concierne al artfculo 260 se ha supri-
mido afortunadamente, agquello de "intenci6n lasciva"™ que se -

puso apenas en la reflorma de enero de 89.

"Se trata, como se ve (escribo estas lineas en marzo -
de 1991}, de hacer y rehacer, de enmendar y remendar, de mo-—

ver a veces sin ton ni son la enorme maquinaria constitucio--~

nal del Poder Legislativo; ohedeciendo, sospecha uno, a fluc-

tuaciones caprichasas del momento. Siendo que lo peor, ya lo
observaba en su época Dorado Montero, es la moda legislativa-
gne jamds atiende al fondo de la norma jurfdico cultural. V -
la nota 85 en que hago una crftica de aquellc de "intencidn
lasciva”", pero hay asuntos de fuste a los que no suele aten~-—

der el legislador. Yo me pregunto si en el caso del artfculo
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260 no estamos en presencia de una violacibn en grado de ten-
tativa. "lMe parece que si alguien, sin el consentimjientc de-
un tercero Yy sin el propfsito de llegar a la cSpula, ejecuta-
en éste un acto sexual o bien lo obliga a ejecutarlo, ha rea-
lizado asf actos encaminados inmediata y directamente a la --
realizacién de un delito que no se consuma pOr causas ajenas-—
a la voluntad del agente (me acojo aquf a la f6rmula original
de la tentativa en el C6digo del 31, pasando por cltc la ab--
surda reforma del 85 al artfculo 12; v. nota nGm. 40a a dicho
articulo 12} . Todo indica, por lo rienos en principio que se
trata de una violacién en grado de tentativa; ¢porgue cfmo -
avertiguar si hubo o no prop@sito de llegaxr a la cdpula? (yo-
corregirfa esta deficlencia tfpica del vigente artfculeo 260).
Esto me parece un contrasentida , pero aparte de gue el legisg
lador condiciona el tipe a la falta de propSsito para llegar-—
a la-cbpula (repito, ccomc saberlo?} sefiala al mismo tiempo -
que el sujeto activo ejecuta en el pasivo un actc sexual. Y-

esto es tentativa, aunque mal explicada o peor legislada”.

Por Gltimo, y como alguien ya ha observado con sutil --
inteligencia, hay una clareé contradiccidén o anomalfa entre la-
primera parte final del artfculo que se comenta. En efecto, -
si el agente ejecuta en su victima un acto sexual, sin el que-
hizo uso de la violencia. ¢Por qué el legislador hace espe-—-
cial mencifn de la violencia €n la parte final, como si ella--

no se diera también en la parte primera?

ESTA TESIS M6 Drpp
SALR BE th mIBLeTis
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Pero volviendo al punto antes tratedo, y habida cuenta
de una defectuosa descripcifn tfpica, yo no considerarfa irra
cional al agente del Ministerie pGblico o al juez que frente-
al artfculeo 60 optard, como ya lc tengo diche, por inveocar -
el dispositivo modificador del tipo de la tentativa sostenien
do que el sujetc activo querfa violar o estuprar. Y esto Gl-
timo en virtud de que el engafio en el estupro es sin duda una

forra o manifestacifn de la llamada violencia morzl" (36)

El delitc de abuso sexual, contiene en su descripcibn-
tfpica garrafales errcres de té&cnica legislativa, pues se& --
contradice gravemente, ya que no se puede llevar a cabo el ac
to sexual sin c6pula y en dicho artfculo (260 del C8digo Pe--
pal para el Distrito Federzl]l se habla de "la ejecucidén de -
un acto sexual sin el propdsitc de llegar a la cb6pula", en el
pdrrafc citado, existe una seria aberracifn ldégico-juridica;-—
ya que muy & pesar de que no sceptamos mds gue la cépula, co-
mo acto de un hombre y una mujer, suponiendo sin conceder, --
gue pudiera hablarse de cbpula hombre 2 mujer, mujer a mujer,
antes de que se efectfie el acto sexual, ya hay en principio -

una c6pula.

{36] Carrancd. Op. Cit. P. 643 a 648,



CAPITULO IIIX
"ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL"

1,~- LA DESIGNACION DEL ELEMENTO OBJETIVO DEL DELITO EN GENE~

RAL.

Para denominar el sost€&n objetivo del delito, se han-
adoptado diversas connotaciones a saber; hecho, conducta, ac
to, accifn, actividad, etc, Para Jiménez de Asfia se trata -
de un acto conceptualizado de la siguiente forma: "Manifes-
tacién de voluntad que, mediante accifn, produce un cambio -
en el mundo exterior, o que por no hacer lo que espera deja-
sin mudanza ese mundo externo cuya modificacifn se aguarda®,

(1}

El antor en cita nos dice que no emplea la pélabra he
cho porque este es todo acontecimiento de la vida y que pue-
de provenir de la mano del hombre o del mundo natural y que-
en cambio el acto considera la existencia de un ser dotado -

de albedrio que lo realiza.

La opilnién de Pav6n Vasconcelos en cuanto al elemento
objetivo del delito es que se trata de un hecho, admitiendo-

que en ocasiones debe hablarse de conducta, con referencia a

(11 Jiménez de Asfia. op. cit, pig. 210.
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aquellos delitos en los cuales no existe, conconcresibn al -~

tipo, la produccifn de un resultado de cardcter material.

Celestino Porte Petit, acorde a la doctrina Italiana,
considera que el elemento objetivo del delito debe titulerse
conducta en unos casos, y hecho entre otros, segfin la des---
cripcifn tipica, ya se trate de la accibn o de la omisién —-
(conducta}l o de una conducta mis un resultado unidos por un-—
nexo causal (hecho}, Consecuentemente afirma el Maestro que
la conducta a el hecho son elementos integrantes objetivos -
del delito, seglin que &ste sea de mera conducta (de simple =
actividad o inactividadl, o bien, de resultado material, de-

conformidad con las hipBtesis contenidas en el tipo relativo.

Aduce el penalista en mencifn, que si Gnicamente acep
tdramos como elemento ohjetivo del delito a la conducta deja
riamos fuera todos aquellos casos en que la ley precisa de -
un reslutade material, y de hecho, el vocablo seria excesivo
porque abarcaria ademds de la conducta, el resultado mate---

rial, consecuencia de aquélla.
El maestro Fernando Castellanos, no se muestra parti-
darioc del empleo de los té&rminos conducta y hecho, sino solo

del primero, para seflalar el elemento objetivo del delito.

Expresa acertadamente a nuestra opinifn, que en el -~
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lenguaje ordinario por hecha, se entiende todo lo que aconte
ce, lo que ocurre, lo que sucede, y por ende, ademis de com-
prender también lo que pasa en la naturaleza, se presta a --
confusiones, puesto que, desde otro punto de vista, toda con
ducta realizada constituye un hecho, el actuar o el abstener
se humanos, por llevarse al cabo en el escenarioc del mundo,-
son hechos, Por lo mismo emplea la palabra conducta, para -
denominar el elemento delito, ya se trata que la ley descri-
ba un simple actuar u omitir, o tambi&n un resultado mate=--

rial.

Por nuestra parte emplearemos también la palabra con-

ducta.

A) LA CONDUCTA, ELEMENTO OBJETIVO DEL DELITQO DE HOSTIGAMIEN~-

TO SEXUAL,

El elemento objetivo del tipo especifico del delito -
de hostigamiento sexual, de conformidad a la conducta desple
gada por el agente o sujeto activo esta expresado por las pa
labras "Asediar con fines lascivos", esto es, con el objeto~
de satisfacer un deseo sexual, actividad que no precisa de -~
un resultado material y por lo mismo, atin desde el punto de-
vista de la terminologfa empleada por el Profesor Porte Pe--
tit, se tratari en todo caso, de una conducta y no de un he-

cho.
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B) MEDIOS COMISIVOS DEL DELITO DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL.

Es conocido que la conducta delictiva puede manifes--
tarse mediante acciones u omisiones, en la primera opcibn, -
se precisa una actividad o movimiento del organismo humano -
capaz de modificar el mundo exterior, en la segunda alterna-
tiva se requiere de una abstencitn, dejar de hacer lo que se

tiene obligacién de ejecutar.

A su vez, los delitos de omisién se clasifican en de~
litos de simple omisibn y de comisifn por omisibn, en los de
simple omisibn, se Infringe una ley dispositiva; y en los de
comisifn por omisifn se violan dos normas, una dispositiva y
otra prohihitiva, en la simple omisibn, el abstenerse a ha--
cer algo constituye el delito; en cambio, en la comisifn por
omisifn, es menester que con el omitir se produzca un resul-

tado prohibido.

Es ya cldsico el ejemplo del homicidio cometido por -
la madre,que,; con el deliberado propbsito de causar la muer-

te de su hijo recién nacido, se abstiene de amamanterlo.

Ahora bien en el Hostigamiento sexual, no existe posi
bilidad de realizar el ilfcito por omisibn; se-trata hecesa-
riamente de un delito de accifn, de actividad ya que la ley-

habla:s "Al que con fines lascivos asedie reiteradamente", -



85

por lo que es indispensable un hacer, una actuacibn en senti

do estricto.

Cl] CLASIFICACION DEL DELITO DE HOSTIGAMIENTQ SEXUAL EN ORDEN
A LA CONDUCTA,

Ya expresamos anteriormente, que el delito de investi
gacifn, no acepta la Fforma omisiva, sino impresindiblemente-
activa, en donde el comportamtento finalistico del agenre es
el "Asediar con fines lascivos, de conformidad con el Diccig
nario de la Real Academfa, hostigamiento, viene a ser sin&ni

mo de perxsecucibn,

El hostigador conoce y quiere asediar, y lo realiza -
en forma reiterada, no es un acontecer causal, es final y re
petitivo, por la que para adecuarse al tipo se reguiere gque-

la conducta se repita mis de una ocasidn.

2.~ ASPECTQ NEGATIVO DEL ELEMENTO OBJETIVO EN EL DELITO DE -

HOSTIGAMIENTO SEXUAL.

Ya antes anotamos gue la conducta juntamente con la--.
tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, scn elemen-
tos indispensables del delito. 1La ausencia de alguno de ===
ellos harf que el ilfcito no exista, por ende, si falta la -

conducta no habrd figura delictiva por eliminacibn del ele--
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mento objetivo, toda vez que el comportamiento humano volun-~
tario, positivo o negativo, es la base del delita, como de -

todo problema juridico.

La Contempordnea Dogmdtica del delito ha sefialado co-
mo irrefutables casos de ausencia de conducta y la Vis abso-
luta denominada tamhi8n, Puerza Fisica, violencia, constreéfia

miento fisico o fuerza irresistible y la Vis Mayor.

Nuestrxo C8digo xepresivo en su articule 15 fraccibn I,
enumera entre las circunstancias excluyentes de responsabi-
lidad a la Vis absoluta, la cual consideramos no puede veri-
ficarse en el hostigamiento sexual; porque en esta figura el
sujeto no cobra propiamente a8lo ha servido de medio, impulsa
do por una fuerza fisica exterior e irresistible proveniente
de otra persona la cual constrife a hacer algo en contra de-

su voluntad,

Con razén el Maestro CARRANCA ¥ TRUJILLO, proclama con
acertada nitidez: "El que por virtud de la violencia fisica-
que sufre szobre su organismo ejecuta un hecho tipificado pof—
la ley camo delito, no es una causa psiquica, sino s8lo f£isi-
ca; no ha querido el resultado producide, que no puede serle-
imputado ni a titulo de dolo ni de culpa; han agit, sed agi-=-
tur, por cuanto no es el mismo el que obra, sino que obra --

quien ejercita sobre 81 la fuerza fisica. Asi mirando a los-
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criterios clfsicos falta la moralidad de la accibn; y a los-
positivistas, es nula la temebilidad del sujeto medio, mien-
tras patente la del sujeto causa. Por ello la accién no ---
existe". (2) (a pesar de lo cual la clasifica como causa de-

inimputabilidad, por imécdir la imputacifn del hecho.)

Es evidente que una persona a quien se le obliga me--
diante la fuerza a ejecutar en otro individuo un acto ilfci-
to, no realiza propiamente una conducta, por ausencia del --
elemento volutive, pues la actuaci8n humana como consecuen--
cia de una violencia a la que no se puede resistir, no es -=-
una accifn propia mente; en realidad no existe manifestacién

de voluntad.

Par lo que se refilere a la Fuerza Mayor, Porte Petit-~
manifiesta: "“Existe la Puerza Mayor o Vis maioxr, cuando el-
sujeto realiza una actividad o inactividad por una fuerza fI

sica irresistible, subhumana" .(3}

. Eg patente gque la Vis Mayor no se puede presentar en -
el delito a desarrollar, porque no es dable que un individuo-

por una violencia fisica exterior irresistible proveniente de

la naturaleza o de fuerzas subhumanas (Animales, fé&nomenos na

{21 Carrancd y Trujillo. op. cit, pag. 477.
(3] Porte Petit. op. cit. pdg. 324.
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turales etc,] pueda asediar a una persona con fines lasci--

vos.

Algunos tratadistas sefalan otras causas; asi Pavén -
Vascancelos expresa que el suefio, sonambulismo, hipnotismo y

los actos reflejos, son aspectos negativos de la conducta,

Hemos anotado, que la conducta es el comportamiento -
humano voluntario, posfitivo o negative, orientado a la crea-
cifn de un resultado; por tal, para su configuracifn se nece
sitan dos elementos: Uno fisico y otro psiquico, el primero-
estriba en el movimiento o en la actividad, y el segundo, en

la voluntad de producir uno u otra.

Eg evidente que en los casos sefialados, es decir en -
el suefio, sonambulismo, hipnotismo y Actos reflejos, la vo--
luntad propiamente no existe, pero aln as{ en el delito de
Hostigamiento Sexual no pueden admitirse como aspectos nega-
tivas de la conducta los supuestos anteriores sefialados, ---
pues patentemente un sonfmbulo, hipnotizado, etc., no estd -

en condiciones de hostigar sexualmente a alguien.

3,~ TIPICIDAD EN EL DELITO DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL
Al DISTINCION ENTRE TIPO ¥ TIPICIDAD,

El tipo es la explicacifn de una conducta, realizada
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por el Estado, a travds de los preceptos penales; en cambio~-
la tipicidad en concurrencia del comportamiento concreto con

el descrito abstractamente por el legislador,

Dicho de otra manera, el tipo es la descripcifn legal
de un delito, la tipicidad es el amoldamiento de la conducta
con la férmula tipica., Con tifento el Maestro Porte Petit, -
cosidera a la tipicidad como la educacifn de la conducta al-
tipo, que se resume en la frase, "mullum, crimen sine tipo",

(4)

La tipicidad es uno de los elementos indispensahles «
del delito; pues nuestra carta Magna, en su artfculc 14 dis-~
pone lo siguiente: "En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogfa y afin por mayorfa de~
raz6n, pena alquna que no est& decretada por una ley exacta~

mente aplicable al delito de que se trata". (5)

Por otro lado el articulo ndmero 7 del C6digo Penal -
vigente dice: "Delito es el acto u omisifn que sancionan --
las leyes Penales", de donde se infiere que la ley Penal -
aludida, concuerda con la exigencia de nuestra constitucién =

Politica.

(4] Porte Petit. op. cit. pdg. 332.
(5) Castellanos: op. cit. pdg. 167.
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B) ELEMENTOS DEL TIPO EN EL HOSTIGAMIENTO SEXUAL.

El tipo del hostigamiento sexual contemplado en el -~
articulo 259 Bis, de nuestro C6digo represive, comprende los

siguientes elementos:

1.- BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR LA LEY.

El bien jurfdico es "La libertad sexual" la cual se ==
vislumbra por la potestad en la libertad de eleccibn, en cuan .
to a querer o no entablar contactos o relaciones de indole -=

sexual con otra persona, un superior jerdrquico.

2.~ SUJETO ACTIVO.

Es un elemento del tipo y sin el cual no se puede con-
ceptuar el delito, debido a que interviene directamente en la
realizacién de la figura delictiva, en el hostigamiento ==.==
sexual el Sujeto Activo es la persona que posea respecto del-
pasivo una relacifn de jerarquia independientemente de su ---
sexo, es decir, se establece una:calidad en dicho sujeto, por
lo que se trata de un delito con calidad especifica, el autor
material Gnico, que puede realizar este delito, serd el que-
se encuentre en un nivel jerdrquico superior al del sujeto --

pasivo.
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En la figura en estudio también existe una circunge-—
tancia que agrava la punibilidad establecida a la figura tf-
pica, tal es el caso en que el sujeto que despliega 1la condug
ta penada sea servidor pfblico tratindose de un delito espe-

cial en sentido amplio.

3.~ EL SUJETO PASIVO

Es el titular del bien jurfdicamente tutelado o prote
gido por el Derecho, es decir es la persona en la cual recae
la conducta contraria a la disposicibn legal contenida en la

ley.

En nuestro estudio es la perscona afectada por la con-
ducta tipica-pudiendo ser hombre o mujer de cualquier edad, -
se exige determinada calidad en el sujeto pasivo esto es, de-
be reunir la calidad de subordinacidn, por lo que se trata = -

de un delito personal.

Ahora bien hay el conocimiento del elemento subjetivo
del injusto por parte del sujeto activo, o sea de la danosi-

dad social de un guerer y obrar concreto.

4.~ RESULTADO MATERIAL.

Es el efecto natural de la accibn, en el delito en in
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vestigacifn se trata de un dafic o perjuicio al sujeto pasivo,
es menester que la victima por medio de pruebas fehacientes-
lo acredite ante el Ministerio Pfiblico, cuando cl represen~-
tante social inicie la averiguacifn previa correspondiente,-~—
por ejemplo, constancias de despidos laborales injustificados,
medidas de apremio que carezcan de fundamento legal, dictéme-

nes psicoldgicos que demuestren alteraciones emocionales etc.

Cuando en la figura tfpica concurra la violencia fisi-
ca o moral, se puede presentar el concursc con los delitos de

lesiones o amenazas.

El diccionario de la Real Academia Espaficla nos dice=-

que se entiende por Dano y Perjuicio lo siguiente:

DARO: "petrimento o destrucciSn de los bhienes, a diferencia-

del lucro cesante"

PERJUICIO: "Es la ganancia licita que deja de obtenerse, o -
gastos que se ocasionan por acto u omisifén de -—--
otro, y que éste debe de indemnizar a m&s del da-
fio o detrimento . material causado por modo direc-

to". (6)

{6Y.- Op. Cit. p&gs. 247 y 760.
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Ahora bien en el hostigamiento sexual nosotros entenw-—
demos por dafio, el detrimento causado dolosamente a la yvictiw
ma en forma directa, el cual puede ser material, y/o el daho-
moral causado, en sus sentimientos, honor y condicifn social~
o laboral producide por el hecho daficso y por perjuicic las -~
ganancias lfcitas que deja de percibir el sujeto pasivo, o —-
los dem@ritos o gastos que se generan por el acto, lo cual de

be indemnizarse.

5.~ REFERENCIAS DE OCASION.

Son las disposiciones especfficas generadoras de xileg
go para el bien juridicamente tutelado, que el agente utili-~

za para ejecutar la conducta o producir el resultado.

Habrd modalidades tipicas en el hostigamiento sexual-
cuando la conducta tipica sea desplegada por un servidor pfi-
blico, el cual tendrd que utilizar los medios o circunstan--~
cias que el encargo le proporcione para llevar a cabo el iif

cito,

C} CLASIFXICACION CON REFERENCIA AL TIPO.

En orden al tipo se puede clasificar de la siguiente-

manera:
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1) Por composicifn el Hostigamlento Sexual es anor--
mal, porque el tipo precisa de un fundamento subjetivo: "LA~

LASCIVA DEL AGENTE",

2} En funcién de su autonomfa o independencia es Au~

ténomo porque tiene vida propia, sin depender de otro tipo,
3} Por su formulacifn es amplio.
4) Por el dafic que causa:

Es de dafio o de lesibn, porque existe una mengua del-
bien jurifdicamente protegido siendo "La libertad y el noxmal

desarrollo Psicosexual."
4.~ ATIPICIDAD Y AUSENCIA DEL TIPO,

El aspecto negativo de la tipicidad lo constituye la-
atipicidad, suele reconocerse ante ausencia de tipo y atipi-

cidad,

Existe la atipicidad cuando la conducta realizada por
el agente no encuadra en la hip6tesis legal, es decir cuando
no haya adecuacifn a lo descrito por el articulo 259 bis del
C8digo Penal vigente, es indudable que toda atipicidad entra

fia falta de tipo respecto a la conducta especifica, por ende
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en realidad en la préctica es ifgual hablar de ausencia de ti
po o de Atipicidad, de acuerdo con lo sefialade por nuestra -
constituciln Politica, segfin se ha expresado, no existe posi
bilidad de imponer pena alguna poxr simple analogfa y afin por
mayoria de razén , sino existe una ley exactamente aplicable
a la conducta o hecho de que se trate; si falta alguno de -

los requisitos tipicos, el delito no podrd configurarse,

A} LA ATIPICIDAD EN EL DELITO DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL,

Con apoyo en las ideas precedentes concluimos en el-
sentido de que la no integracifn de los elementos especifica
dos por la ley en el artficulo 259 bis, serd motivo para la -
no configuracifn del delito por ausencia de tipicidad pudien

do ser las siguientes hip8tesis,

1.~ Cuando haya una ausencia de conducta; es decir, -
cuando no exista el fin lascive ni el asedio rei-

terado por parte del agente.

2.~ Cuando falte el bien juridico tutelado por el De-
recho: Esto es cuando exista la aceptacibn a los
acercamientos por parte del subordinado a las pre

tensiones del superior jerdrquico.

3,-~ Por ausencia del Sujeto Activo: Que el gque este-
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en un plan de jerarqufa perezca o gue no exista -

tal categortfa,

4.~ Por falta de sujeta Pasivo,

5.~ Cuando falte el objeto material,

6.~ Por falta de la refexrencia de ocasifn.

"Puede haber atipicidad en cualguiera de las preceden

tes posjihilidades, pero no por eso no hay delito",

Existiendo la posihilidad de configurarse una transla

cidn de tipo, ejemplo: Amenazas, Lestones,
5.~ DE LA ANTIJURIDICIDAD EN GENERAL,

Continuamente hemos afirmado que no toda conducta es~
delictuosa; para serlo se requfere de determinados elemen---~
tos; La Tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad,

Jimé&nez de As@a manifiesta gque no bBasta que el hecho-
encaje textualmente en el tipo por la ley previsto, se preci

sa su contradiccién con el Derecho,

Abundando afirma que lo antijuridico es lo contraria-



97

al Derecho, entrafia una tautologia del mismo modo que la res
puesta dada por el médico cuando se le consulta un dolor de-
cabeza, vy dice: "Es una cefalalgia"; no se ha hecho sino tra
ducir al griego lo que el profano dijo en el lenguaje corrien

te", (7)

El mismo tratadista, indica que Carlos Binding procu-
r6 describir que el delito no es lo contrario a la ley, -~

sino el acto ajustado a ella,

En efecto, quien mata a un hombre, no ejecuta un acto
contrario al texto del ordenamiento represivo, antes bien su

caomportamiento estd acorde con 81,

Para Binding, "el delito no quebrantard la ley., sino-

la naorma”.

Max Ernesto Mayer, 'da un contenido especifico, con--
creto a la antijuricididad, a la que considera como la cone=
tradiccibn de las normas de cultura reconocidas por el Esta-

do.

Por nuestra parte, somos partidiarios al criterio de~
quienes sostienen gue la antijuridicidad es la oposicifn ob~
jetiva con el Derecho; entrafia un juicio de valor entre el -
comportamiento humano, en su fase externa, y la escala de va

(7] Jiménez de Azua, op. cit. pdg., 2647,
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lores estatales,

Por ende no nos inclinamos a las doctrinas de Binding
y de Mayer, porque en ocasiones se transgreden las normas --
culturales y la conducta no es antijuridica por ausencia de-
un precepto especifico., Por otro lado es errfneo que la an~
tijuridicidad radique en la oposicifin a las normas de cultu-
ra reconocidas por el Estado; pueden existir actos foxmalmen
te antijuridicos por contravenir las leyes, que no infrinjan
los valores culturales, simplemente porgue la legislacifn no

los ha recogildo en sus preceptos,

Es inequivoco gque Binding y Mayer, como casi todos -
los expertos, presintieron el doble aspecto de la antijuridi
cidad; formal y material, al cual con posterioridad abordare

mos.

Eugenio Cuello Calén apunta: "La antijuridicidad pre-~
supone un juicio acexca de la oposicifn existente entre la -
conducta humana y la norma penal, juicio gue s6lo recae so-——
bre la accidn realizada, excluyendo toda valoracifn de fndo-
le subjetiva, por lo cual la antijuridicidad tiene caricter-

objetivo", (8}

{8Y Cuellq Cal&n, op. cit, p&g. 362,
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De la cita precedente, se deduce que la antijuridici-
dad opera con la sgla contradiccifn a la ley, con independen
cia de la infraccifn a las normas sociales o culturales, ~-
Con tino Ignacio Villalobos proclama que el Derecho Penal no
se limita a imponer penas, como guardi&n del orden ﬁﬂhlico,«
menciona los actos gque deben reénimirse, y; por ello es indu
dablemente que lleva implicito en sus §receptos un mandato o
una prohibicifn, que es lo sustancial y lo violado por el de
lincuente, pues cuando la ley impone una sancifn a los homi-
cidas y a los ladrones, debe entenderse, argumenta el mismo-
penalista mexicano, que prohibe el homicidio y el robo, re-—
sulta sutil y formalista pretender que, quien se apodera de-

lo ajeno cumple con la ley o se ajusta a ella.
A) DOBLE CONTENIDO DE LA ANTXIJURIDICIDAD,

La antijuridicidad, segln se ha manifestado; imélica-
una oposicién subjetiva con el Derecho, mas como &ste tiene-
por misifn tutelar determinados valores o fntereses, resulta
evidente gque, en lo general, la oposicifn a la ley constitu-
ye ataques a bienes jurfdicamente tutelados, por tal en el -
elemento del delitoc en investigacifn, se advierte un doble -

aspecto: Formal y Material.

El primerc reside en la oposicifn a la ley; el segun-

do, en la lesidn o en la puesta en peligro de hienes tutela-
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dos por el Derecho. Con acierto Franz Von Liszt considera -
como formalmente antijuridica, la accifn que infringe una --
norma estatal, un mandato o una prohibicibn del orden juridi
co y materialmente ilfcito el comportamiente vulnecrador de -

los intereses sociales.

La materialidad de la antijuricidad se halla concreta
mente en la lesi6n de un bien juridico o en el peligro de ~--

que sea lesionada,

Cuelleo Calbn comenta como ambos aspectos pueden con-—
cordar, pues los hechos que las normas penales prohiben o --
mandan ejecutar, son siempre nocivos o peligrosos socialmen-
te, pero aun cuando no lo fueran, por ello no perderfan su -
cardcter antijuridico, debido a su contraposicibn a lo pres-—
crito en una norma. Nos dice que la existencia de hechos da
Rosos y perjudiciales para la colectividad (antijudicidad ma
terial}, no prevista por la norma penal s6lo puede ser causa
para la publicacibén de una ley que los sancione, y s6lo en=-

tonces sexdn antijurfdicos.

Es menester obsexvar gque en realidad, la antijuridici
dad material sin la formal, carece de inter&s en el &mbito =
penal, particularmente en los sistemas liberales como el ---
nuestro, en donde rige el principio de estricta legalidad; -

delito y pena debhen ser estahlecidos por una ley.
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B} CONCEPTO DE ANTIJURIDICIDAD,

El insigne Maestro Porte Petit, concibe la antijuridi
cidad en los siguientes términos: “Una conducta o hecho son
antlijuridicos cuando siendo tipicos no estén protegidos por-—
una causa de justificacifn....., al realizarse una conducta-
o un hecho adecuados al tipo, se les tendr& como antijurfdi-
cos, en tanto no se pruebe la existencia de una causa de jusg
tificacibn, hasta hoy dfa asi operan los C6digos Penales, va
liéndose de un procedimiento de excepcibn, es decir, en for-
ma negativa, lo cual quiere decir que para la existencia de-
la antijuridicidad se requiere una doble condiciBn: Positi-~
va, siendo una adecuacidbn de la conducta o hecho a una norma
pen?l; y negativa otra que no estén amparados por una causa-
de exclusibn del injusto, La conducta o hecho serfin antiju-
ridicos si no estin protegidos por alguna de las causas que-

enumera el C6digo Penal en su propio articulo 15", (9]

Extractando, la antijuridicidad es un juicio de valox
resultante de la consideraci6n de dos términos: Por un la-
do, la conducta en su fase material objetiva y, por otra la-
escala de valores del Estado, Esto es la antijuricidad radi
ca en un juicio estimativo (que resulta negativol}l, entre el-

comportamiento y el Derecho.

{31 Pofte Petit., op. cit. pég. 377.
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C}) LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DELITO DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL.

La conducta desplegada por el sujeto activo en el de-
lito en investigacibn presenta, consecuentemente, un doble -
aspecto: Formal y Material. El primero queda establecido ~
cuando el agente transgrede al artfculo 259 bis del C6digoc -
Penal vigente en el Distrito Federal asediando, . es decir --
cjecutando en la realidad lo descrito por el precepto referi

do.

El aspecto material concurre al ser lesionado el bien
jurfdicamente protegido, por el propio dispositivo que, como
se ha manifestado es precisamente la libertad sexual y el --
Asedio con fines lascivos, constituye la antijuridicidad for
mal, porque se da el comportamiento restringido. E1 ataque-
al bien Jjurfdicamente protegido por la norma, entrafia la an-

tijuridicidad material.

6.~ LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION EN EL DELITO DE HOSTIGAMIEN

TO SEXUAL.

Si hemos asentado que el delito es una conducta tipi-~
ca, antijurfdica no existird el delito; luego las causas de~
justiffcacibn (Tambi&n denominadas, justificantes, causas -~
eliminatorias de la antijuridicidad, causas de licitud, ex--

cluyentes de responsabilidad Penal, etc.}
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Cuya virtud es excluir la antijuridicidad de una con-
ducta tipica, representan uno de los aspectos negativeos del-
delito, porque en presencia de ellas, el acto o la omisibn,-
a pesar de las apariencias serd lifcito, acorde con el Dere--

cho.

Jiménez de Asfla, define a las causas de justificacién
de la siguiente forma: "Son causas de Justificacifn las que
excluyen la antijuridicidad de una conducta que puede subsu-
mirse en un tipo legal; esto es, aquellos actos u omisiones-
que revisten aspecto de delito, figura delictiva, pero en -~
los que falta, sin embargo el cardcter de ser antijuridicos,
de contrarios al Derecho, que es el elemento mids Importante-

del crimen". (10)

El autor en cita nos comenta que las causas de justi-

ficacibn son aquellos actos, verificados acorde al Derecho.

Castellanos Tena estima que las causas de justifica-~
cifn “"Son aquellas condiciones que tienen el poder de ex----

cluir la antijuridicidad de una conducta tipica". (11}
Celestino Porte Petit, opina que las causas de justi-
ficacibn existen cuando "la conducta o el hecho siendo tipi-

{10) Jiménez de Azua. op. cit. p&g. 284,
(11) Castellanos Tena. op. cit. pig. 83.
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cos, son permitidos, autorizados o facultados por la ley, en
virtud de ausencia de interés o de la existencia de un inte-
rés preponderante, es decir aquella especial posicibn, en la
gue un hecho que habitualmente estd prohibido por la Ley Pe-
nal, no constituye delito por la subsistencia de una norma -

que lo autoriza o lo impone". (12}

Ya antes manifestamos el doble aspecto de la antiju--
ridicidad de donde debe entenderse que sin una ley, no seri-
posible hablar de acto u omisidn injustos, atento el cardc--
ter formalista de la antijuridicidad. Por ende, si lo anti-
jurfdico es creacifn de la ley, indudablemente gque s6lo otra
disposicifn de la misma naturaleza podrd borrar la ilicitud-
creada o reconocida por la norma. En tal virtud, las causas
de justificacibén deben estar patentemente determinadas en la
ley, y por lo tanto no existe probabilidad de admitir exclu-
yentes de responsabilidad supralegales de naturaleza justifi
cativa, en otros términos no hay causas de justificacibn ——-
aparte de las mencionadas limitativamente por la ley; enume~
rando a la legitima defensa, estado de necesidad, cumplimien
to de un deber y ejercicio de un derecho, obediencia jerdr-—

quica e impedimento legitimo.

{12] Porte Petit, op. cit, pdg, 382,
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La legftima defensa. Para Jiménez de Asda, esta jus-
tificante puede definirse como: "La repulsa de la agresién-
ilegitima, actual o inminente por el atacado o tercera perso
na contra el agresor, sin traspasar la necesidad de 1la defeE
sa y dentro de la racional proporci8n de los medios emplea--

dos para impedirla o repelerla". (13}

El Maestro Porte Petit opina gque se esta en presencia
de la legitima defensa cuando; "Existe un contra ataque o -
repulsa necesario y proporcional a una agresifén injusta, ac~
tual o inminente, que pone en peligro bienes propios o aje--

nos aln cuando haya sido provocada insuficientemente". (14}

Estado de necesidad, "Es una situacién de peligro «-
actual o inmediato para bienes juridicamente protegidos que-
sfBlo puede ser evitada mediante la lesiBn de bienes, tamhién
juridicamente protegidos, pertenecientes a otra persona®, -~

(151

CUMPLIMIENTQ DE UN DEBER: En esta causa de justifica
cibn interviene una oposicién de dos deberes que se decide -
en la supremacfa del mids categbrico y mds merecedor de prote

ger, como es el deber concretamente exigido por la ley, la -
(131 Jiménez., op. cit. p&g. 289,

(14) Porte, op. cit, pdg. 384.
(15] Cuello, op. cit. pdg. 387,
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funcidn o el cargo consiste en obrar realizando lo que la -~
ley ordena, ain cuando se lesione o se haga peligrar otro --

bien tutelado por la ley.

EJERCICIO DE UN DERECHO. Radica en ejercer una facul
tad legalmente otorgada; en otras palabras, entrafia la exis-
tencia de un derecho subjetive, cuyo ejercicio se encuentra-—
en pugna con otro tutelade juridicamente y su titular resien

te las consecuencias del ejercicio de aquella facultad.

OBEDIENCIA JERARQUICA. Esta opera como justificante-
s6lo cuando el subordinado se encuentra incondicionalmente -
obligado a obedecer la orden superior, ya que en otras hip6-
tesis, es decir, cuando el subordinado no estd legalmente ~-—
obligado a cumplir un mandato, operar8 una causa de inculpa-~
bilidad, paxa algunos o bien alguna excusa absolutoria, o hi
brd delito segdn los casos o la ocbediencia jerérquica adquie
re la naturaleza de una causa de justificacifn cuando se —-—
equipara al cumplimiento de un deber; por ende, no posee vi-

da autdnoma, pues se subsume en la aludida.

IMPEDIMENTOQ LEGITIMO, Tamkién es una causa de justi-~
f£icacifin pax lo que excluye la antijuridicidad, nosotros con
sideramos que existe cuando se deja de realfzar la conducta-
impuesta por la ley por cumplir otra igualmente derivada del

orden juridico,
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Esta justificante sola opera como causa de licitud en

omisiones, no en acciones.

El ilustre maestro Carranca y Rivas opina lo siguien-
te al respecto: "El que no ejecuta aquello que la ley orde-
na, porque lo impide otra disposicién superior y mis apre---
miante que la misma ley, no comete delito, lo exime a no du-
darlo de responsabilidad la legitimidad misma que motivé su-

inaccibn,

El gue no practica el hecho que debiera haber ejecuta
do, por un obstfculo que no estaba en su mano vencer, tampo-
co delingque, pues lc exime de responsabilidad la imposibili-

dad de vencer el obst&culo gque le impide obrar", (16])

Tem CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD EN EL DELITO DE HOSTIGA-

CION SEXUAL,

A) El Presupuesto Necesario de la Culpabilidad.

B) La Inimputabilidad

C) La Culpabilidad

D) Formas de Culpabilidad

E} La Culpabilidad en el Delito de Hostigamiento Sexual
F) La Inculpabilidad en General.

{T&Y Carrancid. op. cit. pdg., 647.
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A} EL PRESUPUESTO NECESARIO DE LA CULPABILIDAD.

Reiteradamente hemos sefialado que una conducta, para
ser delictuosa, necesita matizarse de tipicidad, antijuridi-
cidad y culpabilidad. M&s para ser culpable, precisa de la
capacidad de querer y de entender. Tal capacidad recibe el
nombre de imputabilidad y constituye el sostén esencial del
elemento subjetivo del delito, esto es de la culpabilidad. -
No ignoramos la diversidad de criterios sobre la imputabili-

dad.

Algunos autores la consideran como un elemento esen-~-
cial del delito, otros como presupuesto general del ilfcito
penal, v, por iltimo, hay quienes estiman que se trata de un
antecedente imprescindible de la culpabilidad, este filtimo -
parece concordar con nuestro punto de vista, pues si la cul-~
pabilidad es el elemento subjetivo del delito, la capacidad
de ser culpable deberd estudiarse antes de realizar el an&li
sis de dicho ingrediente interno. Se afirma, es imputable -
el que refine al tiempo de la axzcibn, las condiciones minimas
de salud y desarrollo mentales que lo capacitan para obrar -

en el campo del Derecho Penal.

La imputabilidad se configura por dos elementos: sa-
lud y desarrollo mentales. Es decir, s6lo el individuo de -

una psfque sana y con cierto desarrcllo, puede ser capaz de
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entender y de querer. Del mismo modo gque en el Derecho Ci~
vil, la capacidad es la aptitud de ser sujeto de derechos y
obligaciones, en el Derecho Penal constituye la condicidn in

dispensable para delinquir.

5i ser culpable consiste en querer realizar el acto,
distinguiendo lo que se hace, resulta innegable gque solamen-
te puede entender y querer quien sea susceptible de ejecutar
tales funciones; luego, persistimos, la imputabilidad, capa-
cidad ante el Derecho Penal, es el presupuesto necesario de

la culpabilidad y, por tanto, su ausencia hard que el delito

no se integre.

De conformidad con nuestro Derecho Positivo, todas -~
las personas son imputables, salvo los casos de excepcién sg
fialados en el articulo 15 fracciones II y VI del C6dige Pe--
nal. M3ds se advierte que cualquier situacifn demostrativa -
de la falta de capacidad para querer y entender, evitari la
configuracién del delito, por ausencia del presupuesto nece-~
saric de la culpabilidad, con independencia de que la ley lo

manifieste o no en forma expresa.
B) LA INIMPUTABILIDAD.

Come ha guedado escrito, si hay ausencia de capacidad

en el sujeto, el delito no podr& configurarse, por existir -
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la inimputabilidad, la cual es la ineptitud para entender o
querer y podrd operar atin cuando la ley no sefiale expresamen

te alguna de las causas correspondientes.

De esto se concluye que existen, doctrinariamente al

menos, &l lado de inimputabilidad legales, las Supra-legales.

El C8digo Penal vigente en las fracciones II v VI del

artfculo 15, estatuye las causas de inimputapilidad.

La primera nos dice: “Padecer el inculpado al come--
ter la infraccibn, transtorno mental o desarrollo intelec- -
tual retardado que le impida comprender el carfcter ilicito
del hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprensifn, ex--
cepto en los casos en gue el propic sujeto activo haya provo
cado esa incapacidad intencional o imprudencialmente®.(1l7)

Como podemos darnos cuenta la ley en la fraccibn - -
transcrita manifiesta gue los transtornados mentales con ca~
récter transitorio o permanente, no incurren en responsabili
dad penal por no ser duefios dc sus actos siempre v cuando -~
tratédndose de los transtornados transitorios, la conducta --

desplegada haya sido en forma accidental o involuntariamente

{I7) Carrancd. Op. Cit., p&g. 71.
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y en el caso de los sequndos, autores de conductas flicitas,
el Estado tomard las medidas de seguridad precedentes para -

su curacién.

Cabe hacer resaltar que en la f6rmula legal menciona-
da pueden quedar contemplados en los referentes casos, tam--
bién aquellos sordomudos o ciegos con intelecto retardado, -
gque se les imposibilite entender el caricter ilfcito del - -
hecho, o dirigirse de conformidad con esa comprensifn, alin -

cuando no manifiesten un auténtico transtorno mental.

En la fraccibn VI, alude el miedo grave y al temor --

fundado, expresando:

"YI,- Obrar en virtud de miedo grave o temecr fundado
e irresistible de un mal inminente v grave en bienes juridi-
cos propios o ajenos, siempre que no exista otro medio prac-

ticable y menos perjudicial al alcance del agente".(18)

En la fraccibn precedente concurren dos hip6tesis: -
"Micdo Grave" y "Temor Fundade", el primero constituye una -
causa de inimputabilidad; el segundo puede suscitar una cau-

sa de inculpabilidad.

(I8} Carrancd. Op. Cit., p&g. 72.
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El Doctor Carranc8 v Rivas nos dice que "Miedo, de me
tus, significa; inguietud, ansiedad; es perturbacibn angus--
tiosa del 4nimo por un riesgo o mal qgue realmente amenaza o
que se finge la imaginacién; y temor, de temor, es temor o -
espanto, pasi6n del &nimo que hace huir o rehusar las cosas

que se consideran dafiosas o peligrosas”. (19)

De lo anterjor se desprénde que el miedo grave no se
exterioriza en la vida fdctica, sino es un pensamiento per--
turbador y angustioso de una amenaza que puede ser real O sO
lo existir en la mente de la persona, en cambic el temor --
fundado es una perturbacibén en el psique de un individuo por
la existencia de una amenaza real ya perteneciente a la rea-
lidad f&ctica de una amenaza inminente e irresistible y gque

puede ocasionar un dano.

C) LA CULPABILIDAD.

Plasmado el concepto de la imputabilidad, apoyc sobre
el cual reposa la culpabilidad, es menester ahora el examen
de este elemento, que no es sino la rebeldfa del sujeto con
el &6rden juridico. Con tino Cuello Cal6n expresa: "Una ac-

cidén es culpable cuando a causa de la relacién psicologica -~

(19) Carranci, Op. Cit., p&g. 409.
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existente entre ella y su actor puede ponerse a cargo de ts-

te y ademds serle reprochada".(20)

Indica que ademds de existir una relaci6n de causali-
dad que se da entre agente y accibn, existe un juicio de re-
proche de la conducta desplegada por el agente, motivado por
su conducta contraria a lo estipulado por la ley, ya que al
realizar un hecho prohihido ha quebrantado su deber de obede

cerla.

Pav6n Vasconcelos define a la culpabilidad como "El -
conjunto de presupuestos cgue fundamentan la reprochabilidad

personal de la conducta antijurfdica",(21)

Lo dicho anteriormente es suficiente para observar --=
que el elemento subjetivo del delito es conceptuado de dife-
rentes formas, dependiendo la doctrina sobre la que se sus--~
tente. Dos corrientes procuran agotar el estudio de la natu
raleza jurfdica de la culpabilidad siendo a saber: El psico

logismo y el normativismo.

1l,- TEORTIA PSICOLOGISTA.

Para esta corriente lo fundamental de la culpabilidad

(20) cCarranca. Op. Cit., p8g. 409,
(21) cCuello. Op. Cit., pég. 403,
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esta formado por una relaci6n de cardcter psico entre el in-
dividuo imputable vy el hecho antijuridice por el realizado.

Para esta doctrina la culpabilidad se agota en un hecho de -
cardcter psicolbgico guedando a la antijurfdicidad la valora
cibn jurfdica; elemento subjetivo del delito se reduce al --
proceso intelectual-volitivo desarrollando en el autor, pues
el andlisis de la culpabilidad supone el de psique del indi-~
viduo, con el fin de investigar cuil ha sido su conducta con

relacifn al resultado objetivamente delictuoso.

El profesor Porte Petit, apunta; "La culpabilidad con
base psicolfgica, consiste en un nexo psiquico entre el suje
to y el resultado, lo gque quiere decir, que contiene dos ele
mentos: Uno volitivo o como 1o llama Jiménez de Asfia; emo--—
cional, y otro intelectual. El primero indica la suma de w~
dos qguereres: De la conducta y el resultado; y el segundo,
el intelectual, el conocimiento de la antijurfdicidad de la

conducta", {22)

Por su parte, el penalista mexicano Luis Fernéndez Do
blado, apunta: "A este respecto algunos penalistas como Ro~
ssenfeld y Von Hippel, en Alemania, Soler y Nffez en la Ar--
gentina, han elaborado una doctrina que es denominada psico-

16gica, atendiendo a la calificacifn que hacen de la culpabi

{22y "Porte Petit. Op. Cit., pdg. 49
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lidad, como un hecho de cardcter puramente psicolbgico, des-
pejade de toda valoracién frente al Derecho, o cuando menos,
indiferente a ella en cuanto se refiere a sus caracteristi--
cas de independencia propia. BSu concepto se agota en el pro

ceso intelectual-volitivo que se desarrolla en el autor®.{23)

2.- TEORIA NORMATIVISTA.

Para los seguidores de esta corriente, la esencia del
elemento subjetive del delito, esta formado por un juicio de

reproche.

Sefalan que un comportamientc solo puede tildarse de
culpable, cuando a un sujeto imputable, gque ha obrado con do
lo o culpa, le puede exigir el orden normativo una conducta
distinta a la ejecutada. Para la doctrina normativa, la cul
pabilidad, es decir el juicio de reproche, se apoya en la im
peratividad dirigida a los individuos capacitados para obrar

segdn el deber.

En otras palabras, el elemento subjetivo del delito -
jamis estari presente sin el poder comportarse de acuerdo --
con la exigibilidad normativa por ausencia del elemento fun-

damental del juicio de reproche, el cual brota de la compara

(237 Soler. Op. Cit., p8g. 235.
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cibn de dos términos: Por un lado, una conducta dolosa o -
culposa cuyo autor estuvo en condiciones de evitar, y vor -
otra, un ingrediente normativo que imponfa una actuacién con

forme al Derecho: “El deber Jurifdico".

Al respecto, el maestro Pavbn Vasconcelos expresa: -
"Para la concepcifn normativa, no consiste en una pura rela-
cibn psicoldgica, pues &sta sblo representa el punto de par-
tida teniendo presente un hecho psicolégico concreto, deben
precisarse los motivos del mismo para ubicar la conducta del
sujeto dentro de los dmbitos de dolo © la culpa. Este cami-
no, necesario, no agota la investigacibn del concepto de cul
pabilidad pues determinados los motivos deben arribarse a la
conclusibn de si el hecho es © no reprochable, para lo cual
habr8 de probarse si teniéndose presentes los motivos y la -
personalidad del autor le era "exigible" una conducta acorde

con el Derecho". (24)

Nosotros estimamos mis aceptable la doctrina psicolo-
gista de la culpabilidad; en primera instancia, por que al -
parecer es la acogida por nuestra legislacibn positiva, y si
el C6digo Penal y las leyes de la misma naturaleza, constitu
ven verdaderos dogmas para el estudioso, indudablemente de--

ben tenerse como sostén de todo andlisis jurfdico-penal.

(24) Pavdn. Op. Cit., pég. 35,
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Adem&s, no existe unidad de criterio entre los defen-
sores de la corriente normativista, referente a la norma gque
habrd de servir de base al juicio de reproche, ni tampoco --
con relacifn a la materia de hecho sobre la que dicho juicio
ha de recaer. No esta por demds hacer destacar que una con-
ducta se reprocha,‘necesariamente por ser culpable, mas no ~
se matiza de culpabilidad porque haya de ser reprochada a su
autor. Porque el sujeto ha realizado una conducta tfpica, -~
antijurfdica y culpable, el Estado no s6lo reprocha, sino —--
también impone penas, mas el juicio reprobatorio no puede ~-
formar parte del delito; se dicta cuando se ha realizado el

ilicito penal.

El aceptar una u otra doctrina no es una pretensién -
meramente especulativa, del aspecto negativo de la culpabili

dad.

De acuerdo con el psicologismo, s6lo serfn causas de
inculpabilidad aquellas capaces de eliminar el conocimiento
o la voluntad (error y coaccifn sobre la voluntad); en cam--
bio, de conformidad con la corriente normativista, llenan el
campo de las inculpabilidades el error vy la no exigibilidad

de otra conducta.
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D) FORMAS DE LA CULPABILIDAD.

Se puede ser culpable en forma dolosa, culposa o pre-
terintencionalmente; dependiendo si el sujeto encamina su vo
luntad consciente a la ejecucidn de un hecho tipico y antiju
ridico o que, sin querer la produccién del resultado &ste se
manifieste porque nc fueron puestas en juego las precaucio--
nes y las cautelas necesarias exigidas por el Derecho para -~
la conservacibén del orden en la vida gregaria, o bien, el --
que lleve a cabo un hecho tfpico violando un deber de cuida-~
do que las condiciones y circunstancias le imponen, siendo -
el resultadeo producide mayor al querido o aceptado por lo --
que creemos que la esencia de la preterintencifn radica en -
la produccién de un evento mayor al querido y constituye una

suma de dolo y culpa.
E) LA CULPABILIDAD EN EL DELITO DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL.

En el delito de hostigamiento sexual, necesariamente
se da la forma dolosa de la culpabilidad, por asf exigirlo,
el tipo correspondiente, consideramos gque la comisidn culposa
o imprudencial quedan excluidas y que no pueden presentarse

en la figura en estudio.

El precepto relativo del C&digo Penal requiere, para

que se tipffique el delito; la finalidad lasciva y el asedio
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reiterado a persona de cualquier sexo, valiendose de su posi
cién jerdrquica derivada de sus relaciones laborales, docen-

tes, dfmesticas o cualquier otra que implique subordinacidn.

En cuanto a la clasificacifn de las especies de Dolo

en el Hostigamiento Sexual:; concurren las siguientes:

1) EN CUANTCO A LA DIRECCION.

Dolo directo. Ya que el agente encamina su voluntad
hacia un evento particular, en el hostigamiento sexual el su

jeto tiene la intencidn de hostigar, hecho que realiza repew~

tidamente.

2) EN CUANTO A SU NACIMIENTO.

Dolo inicial o presente. FEn el delito en investiga--
cifn concurre ya gue el agente consciente y voluntariamente

encamina su voluntad a realizar la figura tfpica.

3) EN CUANTO A SU EXTENSION.

Polo determinado. Ya que la intencién o la voluntad

del activo va dirigida directamente a realizar la conducta -

flicita.



120

4) EN CUANTO A SU INTENSIDAD.

Dolo especifico. Porgue la finalidad lasciva de ase-

dio reiterado se fija a una persona subordinada.

5) EN CUANTO A SU DURACION.

Dolo premeditado. Debido a que el agente decide des-

plegar la conducta contraria a Derecho v la realiza.

G) EN CUANTO A SU CONTENIDO.

Dolo de dario. Ya que sufre un detrimento el bien ju-
rfdico tutelado por el derecho, siendo este la libertad se--
xual del sujeto pasivo, esto sucede cuando el sujeto activo

realiza la conducta tipificada por la norma penal.

F) LA INCULPABILIDAD EN GENERAL.

Para algunos autores, las causas de inculpabilidad ~-
son el error y la coaccibén sobre la voluntad, debido a que -
tanto uno como otra eliminan las bases sobre los que descan—
sa el elemento subjetivo del delito. Si la culpabilidad se
integra con dos elementos: Conocimiento y voluntad, es pal~
pable que la ausencia de cualquiera de ellos producira la --

inexistencia de la culpabilidad y, consecuentemente del deli
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to, seglin otros especialistas adheridos al Normativismo, las
inculpabilidades estdn constitufdas por el error, que anula
el elemento intelectual y la no exigibilidad de otra conduc-

ta, eliminatoria de la reprochabilidad.

Como nos hemos afiliado a la corriente psicologista,
para nosotros las inculpabilidades se agotan con el error y

la coaccifn sobre la voluntad.

El error es un vicio del conocimiento, consiste en la
no coincidencia entre las cosas y el concepto que de ellas -
tiene el individuo es decir, hay error cuando se tiene un ~-
mal conocimiento de la realidad, cuando la concepcién sobre

algo no corresponda a lo real.

En cambio, la ignorancia, se.tiene una laguna del en-
tendimiento, pues nada se conoce. Suele dividirse el error

en el hecho y de Derecho.

El primero, a su vez, se clasifica en esencial y ac--
cidental y este Gltimo en aberratio ictus, aberratic delicti

y aberratio in persona.

El error de Derecho no es considerado relevante para
borrar la culpabilidad, pues la ignorancia de las leyes a na

die beneficia.
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El error de hecho, para tener efectos eximentes, debe
reunir ciertos requisitos; esto es, tiene que ser esencial e
invencible; si el sujeto que cae en el error puede f&cilmen-—
te salir de &1 y no 1o hace, ello implica, en su caso, un ac

tuar culposo.

El maestro Porte Petit sefiala que el error esencial -
es aquél en el cual el sujeto actfa antijuridicamente creyen
do obrar jurfdicamente, es decir, desconociendo la antijuri-

dicidad de su conducta.

Es accidental, cuando recae sobre cilrcunstancias se--
cundarias del hecho, consideramos que la no exigibilidad de
otra conducta no opera como causa de inculpabilidad, porque
como ensefia Ignacio Villalobos, la actuacifn de un sujeto an
te la mencionada no exigibilidad, debe considerarse con cier
to grado de inclinacién al hecho prohibideo, pues no se pier-
de la conciencia ni la capacidad de determinacién "Por tanto,
solo ataifie a la equidad o a la conveniencia politica y puede
motivar un perdfn o una excusa, pero no una desintegracibn -
del delito por eliminacibdn de alguno de los elementos”. (25)
Ahora bien pensamos gque no se configura alguna de las causas
de inculpabilidad en el tipo a que se refiere el art. 259~bis

de nuestro c6digo penal.

{257~ Villalobos. Op. Cit., p&g. 149.
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8.~ LA PUNIBILIDAD Y LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS EN EL DELITO -~

DE ATENTADOS AL PUDCR.

A) DE LA PUNIBILIDAD EN GENERAL.

Se comprende por Punibilidad, la amenaza por parte --
del Estado a través de sus normas, de la imposicifn de las -
penas, si las conductas llenan los presupuestos legales. Se
trata de una reaccifén enérgica por parte del Poder Piblico vy,
precisamente, en eso se distingue la sancibn penal de la ci-
vil o de la administrativa. Mediante la punibilidad se con-
mina la ejecucibn de ciertos comportamientos con la amenaza

de imposicién de las penas.

Ya antes dijimos que la punibilidad no constituye un
elemento esencial del delito; precisamente una conducta se -
sanciona penalmente por ser delictuosa, m&s no tiene este ca
récter por merecer las enérgicas reacciones essétales, a pe-
sar de nuestra definicibén legal del delito: :;;; u omisién
que sancionan las leyes penales, no todos los delitos se pe-
nan, ni se aplican penas @nicamente a los delitos; existen -
faltas e infracciones disciplinarias que en realidad traen -
como consecuencia una multa y hasta la privacibén de la liber
tad, sin constituir 1licitos penales; por otro lado, hay de-
litos no punibles, como trataremos de explicar con posterio-

ridad.
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Precisando, para nosotros la punibilidad no forma par
te esencial del delito; se traduce en una consecuencia del -

mismo.

B) PUNIBILIDAD EN EL HOSTIGAMIENTO SEXUAL.

Por lo que respecta al delito a investigacién, el C6-
digo Penal vigente del Distrito Federal lo sanciona hasta --
con cuarenta dfas de multa y si el hostigador fuese servidor
plblico y utilizase los medios o circunstancias que el encar

go le proporcione, se le destituird de su cargo.

Se advierte, pues, que en realidad la sancibén corres-
pondiente al delito, es sumamente benigna seguramente por--
que el legislador estimé que el tipo respectivo, no es de ~--~

magnitud considerable.

C) CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

En otro lugar ha quedado establecido que las llamadas
condiciones objetivas de punibilidad, son situaciones eXcep-
cionales exigidas por el legislador para gue pueda aplicarse
la pena; se trata de algo extrafio al delito, por ende no for
ma parte de su esencia. §i las contiene la descripcibn le-~—
gal, constituirdn elementos del tipo; si faltan en &ste, ten

drdn la categorfa de requisitos accesorios fortuitos. Las -
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condiciones objetivas de punibilidad son, pues, meras exigen
cias ocasionalmente sefialadas por la ley para que pueda impo

nerse la pena al autor del delito.

Dada la redacci6n del articulo 259-bis, relativo al -
ilicito a estudio, resulta evidente que concurren dos condi-

ciones objetivas de punibilidad.

1l.- "S6lo ser& punible el hostigamiento sexual cuando

se cause un perijuicic o dafo".

2.~ "S6lo a peticibn de parte ofendida, se procederf

contra el hostigador".

D) LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Para Jimé&énez de Asfia, las excusas absolutorias son --
causas que hacen que a un acto tipico, antijuridico, imputa-
ble a un autor y culpable, no se asocie pena alguna por razo

nes de utilidad pftblica.

En funci6én de una excusa absolutoria, a pesar de per-
manecer inalterables los elementos del delito (conducta, ti-
picidad, antijuridicidad y culpabilidad), se excluye la posi

bilidad de imposicién de las penas.
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El maestro Carrancd y Trujillo nos manifiesta que 1las
excusas Absolutorias se pueden clasificar de la siguiente ma

nera:

1.~ "Excusas en razbn de los mbviles afectivos revela
dos.

2.- Excusas en razbn de la copropiedad familiar (derc
gadas) .

3.~ Excusas en razbn de la patrfa potestad o de la tu
tela (derogadas).

4.~ Excusas en razén de la maternidad consciente.

5.~ Excusas en raz6n del interés social preponderante.

6.~ Excusas en razbn de la temibilidad especificamen~

te minima revelada". (26)
En el delito al que se han consagrado estas pfginas -

no opera excusa absolutoria alguna, ya que la ley no la con-

signa.

(267 Carranc&. Op. Cit., p&g. 652,



CAPITULO IV.

RAZONES PARA DETERMINAR LA UBICACION DEL HOSTIGAMIENTO SEXUAL

COMO DELITO.

A riesgo de ser redundantes, en principio hablaremos -
del delito y del Derecho Penal, para establecer el verdadero
cardcter de lo que hoy conocemos como el delito de hostiga~--
miento sexual, a la luz del C6digo Penal para el Distrito Fe-

deral.

"En derecho penal, accifn u omisi6n ilfcita y culpable
expresamente descrita por la ley bajo la amenaza de una pena

o sancidn criminal.

Este concepto del delito como ente juridico, derivado
de los extremos exigidos por la ley para tener una accibn u -
omisién por criminalmente punible, difiere, por supuesto, del
concepto de delito que puedan eventualmente utilizar las cien
cias de la conducta o la sociologia. Asi, es distinto, por -
ejemplo, del implicado al hablarse de lucha contra el delito,
en que se alude manifiestamente al fen6émeno social de la de-~-

lincuencia o criminalidad. (1)

(1) Carranca y Trujillo RaGl. Derecho Mexicano. Editorial
Porrta. l1é€xico, 1976. 10a. Edieibn. p. 223.
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Nada tiene que ver tampoco este concepto juridico con
el de delito natural, elaborado por los positivistas (Garofa
lo) en un intento de fijar el contenido material del delito
en todas las sociedades y en todos los tiempos. Los juris--
tas han seguido tratando, sin embargo, de precisar las carac
terfsticas sustancialse gue una determinada legislacidn ha -
tenido en cuenta para incluir una accién u omisién en el ---
elenco de los hechos punibles, ecsfuerzo que diffcilmente pue
de arrojar resultados claros, debido a que esa seleccifn pro
viene de un juicio valorativo basado, ora en la naturaleza -
y entidad del bien juridico protegido, ora en el cardcter =-
irreparable de la lesi6n inferida a &1, ora en las caracterfs
ticas especlalmente odiosas de la forma de conducta incrimi-
nada, y las m&s veces, en la concurrencia de m&s de uno de -

los factores sefialados o de todos ellos. (2}

"De la definici6n formal ofrecida surgen tanto el nfi--

cleo de la infraccifn como sus caracteres:

a) El1 mero pensamiento no es susceptible de castigo -
(cogitationis poenam nemo patitur). Para que haya delito, es
pues, necesario, en primer término, gue la voluntad humana se
manifieste externamente en una accidn o en la omisién de una

accién. Es frecuente abrazar la accifn y la omisifn bajo el

(2) Carrancd y Trujillo Radl, op.cit. p. 225,
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comin concepto de conducta, base y centro del delito, sin la
cudl éste es inconcebible. Aungue esa conducta no puede, en
siI misma, ser escindida, aparece en cuanto conducta delicti-
va, es decir, en cuanto delito, dotada de ciertos cardcteres,
que, para los efectos del anflisis, se estudian por separado.
Estos caracteres son la tipicidad, la ilucitud o antijurici-
dad y la culpabilidad. Antes de hacer referencia a cada uno
de ellos, empero, importa tener presente que falta la condugc
ta en la hip6tesis de fuerza irresistible y en aquellas en -
que el acto no es voluntaric o se ha ejecutado en estado de

supresi6n de la conciencia por diversas causas.

b) La acci6n u omisibén deben ser tipica, ello es con--
formarse a una descripcién de la conducta delictiva hecha pre
viamente por la ley (tipicidad). Esta descripcién es el tipo
medio de que el derecho se vale, en la parte especial de los
c6digos penales o en leyes penales independientes, para indi
vidualizar las conductas punibles. Los tipos son predominan-
temente descriptivos, y comprenden en sus descripciones conte

nidas tanto objetivos como subjetivos.

La tipicidad de la accifén v omisi6n no se da cuenta en
el hecho acaecido falta alguno de los elementos objetivos del
tipo o todos ellos, cuando por error de tipo desaparece el do
lo sin dejar un remanente culposo y cuando esti ausente algu-

no de los demis elementos subjetivos requeridos por el tipo,



130

en su caso.

c) Las acciones u omisiones tipicas deben, en sequida,
para constituir delito, ser antijurfdicas, esto es, hallarse
en contradicci6n con el derecho. Tal ocurre cuando no exis-—-
ten en el ordenamiento jurfdico, tomando en conjunto, precep-
tos que autoricen o permitan la conducta de que se trata, au-
torizaciones o permisos que reciben el nombre de causas de —-
justificacibn. Entre éstas cuentéinse la defensa legftima, el
estado de necesidad justificante, el cumplimiento de un deber,

y de el ejercicio legfitimo de un derecho.

d) Las acciones y omisiones tipicas y antijurfdicas de
ben, finalmente, para constituir delito, ser culpables, es de
cir, deben poder repropharse personalmente a quien las ha e--
fectaudo. Para que ese reproche tenga lugar debe el sujeto a
quien se dirige ser imputable, haberse hallado en la posibilji
dad de comprender el cardcter ilicito de su acto y haber obra
do en circunstancias que hayan hecho exigible una conducta --

conforme a derecho”. (3)

"La culpabilidad se excluye, por tanto. por inimputabi
lidad del sujeto o por haber obrado éste en virtud de error -

de prohibicidn, o en condiciones de no poder exigirsecle otra

(3) carranc8 y Trujillo Rall. op.cit. p. 226.
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conducta adecuada a derecho.

De lo dicho aparece, pues, que la culpabilidad presu-
pone, la antijuridicidad del hecho y que &sta, a su vez, im-
plica la tipicidad del mismo. Tipicidad, antijuridicidad y

culpabilidad don, asi caracteres ineludibles de todo delito.

El delitc doloso puede ser tentado o cansumado. Legal
mente se dice gue hay tentativa en el comienzo-de ejecucibn -
de un delito que no llega, sin embargo, a consumarse por cau-
sas ejanas a la voluntad del agente. El delito se entiende -
formalmente consumado en el momento en gque concurren todos --

los elementos que integran su descripcifn legal.

Salvo el caso en gque el tipo o figura de delito impli-
que la necesaria concurrencia de mis de un agente, como por -
ejemplo, en el delito de adulterio, el delito doloso puede --—
cometerse por una persona, O en general, por varias personas
eventualmente. En este concurso no necesario sino eventual-
de varios sujetos, alguno o algunos de ellos pueden tener in-~
tervencifn directiva o ejecutoria y otros las de instigacién

o auxilio.

Aparte la concurrencia o concurso de varias personas -
en un delito puede darse el concurso de varios delitos cometi

dos por un mismo sujeto. Este concurso puede ser real o matg
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rial, o bien , concurso ideal. El primero, gue el C86digo Pe--
nal llama acumulacién, se produce cuando se juzga al sujeto --
por varias acciones delictivas independientes, v el segundo =~-
cuando un s6lo acto viola simoultineamente varias disposiciones

penales. ™ {(4)

"Los delitos se agrupan en la parte especial de los cb-
digos penales de acuerdo al bien jurfdico gue ofenden, esto, es
a8l correspondiente interés de la vida colectiva protegido por -
la ley penal. El libro IX del C6digo Penal procede de ese mo-~
do,. pero aunque los bilenes juridicos de naturaleza social gue--
dan allf antepgestos a los de alcance individual ello no signi-
fica ningﬁna jerarquié preordenada de valores ni expresa en for
ma necesaria una politica criminal determinada. Ese orden com-
prende los delitos contra la seguridad de la nacibn (tftulo 1o}
el derecho internacional'(titulo 20.}, la humanidad {(tfitulo 3o0)
la seguridad pGblica (titulc 4o) las vias de comunicacibén y co-
rrespondencia (tItﬁlo 50.) la autoridad (titulo 60.), la salud
(titulo 70.) la moral pfiblica y las bue;as coséumbres {(tftulo -
80.) los delitos de revelacibn de secretos (titulo 9o.), los de
los funcionarios pGblicos (titulo 100.), los delitos contra la
administracibn de justicia (tftulo 1lo0)}, los cometidos en el &m

bito de la responsabilidad profesional (tftulo 120.), los de

(4) Zaffaroni, Eugenio RaGl. Teorfa del Delito. Editorial ---—
Ediar, Buenos Aires Argentina, 1874. p. 184.
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litos de falsedad (tftulo 13o0.), los delitos contra la econo-
mia p@blica (tftulo 14o.), los delitos sexuales (tftulo 150.)
los delitos contra el estado civil (tftulo 160.), los delitos
en materia de inhumaciones y exhumaciones (tftule 17.,) los =~
delitos contra la paz y seguridad de las personas (tftulo 180.)
los delitos contra la vida y la integridad corporal (titulo --
190.), los delitos conra el honor (tftulo 200.) los gue impor-
tan privacibn ilegal de la libertad y de otras garantias {titu
lo 210.), los delitos contra el patrimonio (tfitulo 220.), y el

delito de encubrimiento {(tftulo 23o0.).

Tras esta clasificacifén de las infracciones de acuerdo
al bien juridico contra el cual se dirigen, mencionaremos las-
mds importantes clasificaciones de los tipos, hechas de acuer-

do a diferentes puntos de vista". (5)

"Aparte la distinci6n entre delitos de accifn y de omi-
sibén y entre tipos dolosos y tipos culposos, cabe diferenciar
los delitos de dafio o lesién de los delitos de peligro, segfin
que el hecho delictuoso importe, en seguida una efectiva le---
sién del bien jurfdico (homicidio, lesiones, violacién, etc.)o
su mera exposici6n a peligro (asociaciones delictuosas, armas
prohibidas, y otros). Esta clasirifacién no debe confundirse

con la que distingue, luego, entre delitos de resultado, en -

(5) Castellanos Tena. op. cit. p. 223.
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gue el tipo respectivo lo requiere para conformar el hecho de
lictuoso, y delitos de mera conducta (mal llamados formales),
en que ese resultado no es necesario en la configuracibn del

tipo." (6)

Se habla, desde otro punto de vista, de delitos bdsi--
cos y de delitos calificados o privilegiados. En los prime-
ros el tipo establece el concepto fundamental de la conducta
que se sanciona, del cual los calificados acufian una modali-

dad m&s grave y los privilegiados una mis leve.

"Habida cuenta, todavia, de la forma de consumacién,
se hace diferencia entre delitos instantdneos;ue se consuman
en un soio monento, como el de la muerte en el homicidio, y -
delitos permanentes, gue el C6digo Penal llama continuos a su
articulo 19, caracterizdndolos como aquellos "en que se pro--
longa sin interrupcibn, por md&s o menos tiempo, la accifn o -
la omisi6n gue los constituyen". Esta distincifn es de impor
tancia para apreciar la actualidad dec la agresién en la defen
sa legitima, para dar comienzc al cSmputo del plazo en la ---
prescripcibn y para ciertos fines procesales. E1l delito per-
manente (o continuo)} no debe confundirse con el continuado,

En que una serie de conductas configuran una consumacidn,"(7)

(6) Castellanos Tena. op.cit.p. 219.
(7) villalobos, Ignacio. Derecho Penal. Editorial PorrGa. ME&
xico, 1960. 4a. Edicibn. p. 127,



Finalmente, cabe mencionar aqui la distincién entre de
litos comunes, cuyo sujeto activo posible es todo el mundo, y
delitos especiales o propios, en que esa posibilidad estd re-
servada s6lo a un circulo determinado de personas, como es el
caso de la traicifn a la patria, que s8lo puede cometerla el
mexicano. También es esta distincién jurfdicamente significa
tiva ello en diversos aspectos ., sobre todo en materia de par

ticipacién.

Una vez analizado el concepto de delito, ahora hablare-

mos de lo geu se debe entender por Derecho Penal.

"También llamado derecho criminal, dereche punitivo o
derecho de castigar, es el conjunto de normas juridicas del -
Estado gue versan sobre el delito y las consecuenclas que és-
te acarrea, ello, es la pena y las medidas de seguridad. Tam
bién suele designarse asf la ciencia que tiene por objeto las
expresadas normas constitutivas del derecho penal objetivo.
Aqui nos ocuparemos sélo del derecho penal en la primera acep

ci6én indicada.

Sobre la base del principic constitucional de que no -
hay delito ni pena sin ley previa, el derecho penal describe
las diversas especies de delito, seflala las caracteristicas -
de toda infraccién penal y determina la naturaleza de las pe—

nas y medidas de seguridad y las bases de su magnitud y dura-
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cibén. Delito, pena y medida de seguridad son pues, los con--

ceptos esenciales del derecho penal.” (8)

Lo anterior vale para lo gue se conviene en llamar de
recho penal material o substantivo, que es el derecho penal
propiamente dicho. En una acepcién mids amplia cabria tam---
bi&n el derecho procesal penal, cuyos preceptos regulan la
aplicacién de las consecuencias previstas en el derecho pe-
nal substantivo, y el derecho de ejecucibn penal, relativo a
la ejecucibn y control de las penas, medidas y consecuencias
accesorias impuestas por sentencias ejecutoriada. Parte de

este Gtlimo es el derecho penitenciario.

"El derecho penal es una rama del derecho p@blico in-
terno, pues la potestad punitiva (jus puniedi) compete exclu
sivamente al Estado. Se conviene en que el ejercicio de es-
ta potestad representa la Gltima ratio en la defensa de bie-
nes juridicos tenidos por fundamentales,que el delito lesio-
na de modo intolerable. Entre ellos se cuentan la vida la -
integridad corporal, la libertad, el patrimonio, la incorrup
tibilidad de la funcién p@blica, la sequridad estatal inter-
na, y extema, y muchos otros. Cuando ¢l atentado a esos bie
nes juridicos se verifica a través de acclones que, por su =

especial odiosidad, han sido .acufiadas por la ley en figuras

(8) villalobos, Ignacio, op.cit. p. 130.



137

o tipos de delito, el derecho punitivo reacciona enérgicamente
de manera primordial a través de las penas, y también a través

de las medidas de seguridad.

El derecho penal moderno, surgl6 esencialmente del Ilu-~
minismo, reposa, desde luego, en el principio de culpabilidad,
conforme al cual s6lo puede imponerse una pena criminal por un
hecho, cuando éste puede serle reprochado a su autor. Ello —-
significa la exclusién de la responsabilidad por el solo resul
tado y apareja el imperativo de que la pena no sobrepase la -
medida de la culpabilidad. Repcsa, en seguida en grado mayor
que ninguna otra rama del derecho, en el principio de legali--
dad consagrado constitucionalmente, y conforme al cual s6lo --
puede castigarse por un hecho ya previsto con anterioridad co-
mo punible por le ley, formulacién que, por una parte, excluye
de inmediato la retroactividad de la ley penal menos benigna, y
qua, por otra, proscribe absolutamente la incriminacién de un -
hecho por analogfa con otro legalmente previsto como delito., -~
Es en virtud de este mismo principio de legalidad que se limi-
ta el libre arbitrio judicial en la aplicacién de la pena por -
marcos legales relativamente estrictos, y que las penas del de-
recho criminal, a diferencia, por ejemplo, de las sanciones ad-
ministrativas, deben neccesariamente imponerse, tras el juicio

correspondiente, por un juez independiente del poder ejecutivo”.(9)

(9) Franco Sodi, Carlos. Nociones de Derecho Penal. Ediciones -
Botas. México, 1950, p. 214.
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"En nuestro tiempo se fortalece la tendencia a recono
cer al derecho penal una funci6n mds preventiva que retribu-
tiva. Se entiende que &1 persigue menos un ideal moral abso
luto a través de la justicia terrena que el propéstio de evi
tar la comisién de nuevos delitos, tanto por la generali-
dad de los sfibditos del orden juridico, como por parte del -

autor del hecho ilfcito.

Se habla, asf de una funcifén de prevencifn general y
de una de prevenci6n especial. La primera se ejerce, a modo
de advertencia, a través de las conminaciones penales de la
ley, que por ello deban constar en preceptos claros, suscep-
tibles de ser compreﬁdidos por el comin de los hombres, y a
través de la ejecucidn pronta, efectiva y justa de las mis--
mas, en caso de haberse producido la infraccién no obstante -~
la amenaza formulada. La segunda se hace efectiva en las mo-
dalidades de individualizacién de la pena en la sentencia que
la aplica y en las modalidades de ejecucién de ella por los -
6rganos administrativos correspondientes, de modo qgue resulte
id6nea para creér en el sujeto las condicioanes gue lo conduz
can a abstenerse de la comisi6n de nuevos delitos en el futu-
ro. Para esto @ltimo, muchos estiman especialmente apta la -
pena privativa de libertad, no obstante el escepticismo de --

otros respecto de su utilidad readaptadora. Las medidas de -
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seguridad, por su parte, obedecen esencialmente a la idea de

prevencibén especial”. (10)

Analizindo el concepto de delito, el hostigamiento se
xual es una accibn ilicita descrita por la ley,en el artfculo

259 bis del C6digo Penal para el Distrito Federal.

El mero Pensamiento no delingue es una méxima jurfdica,
aplicable al delito objeto de este trabajo, ya que la conducta
consiste en asediar reiteradamente con fines lascivos a per--

sona de cualquier sexo.

La conducta es antijurfdica, porque la misma atenta con

tra la libertad sexual del sujeto pasivo.

La especie de culpabilidad existe es el dolo, toda vez
gue la gonducta consistente en asediar reiteradamente con fi-
nes lascivos al sujeto pasivo, nos habla de una clara inten--

cibn delictiva.

No se puede hablar de una falta de accifn, es decir -
gue el delito por omisién en el caso del hostigamiento sexual

no es posible gue exista.

(10) Pavébn Vasconcelos, Francisco., Manual de Derecho Penal.
Mexicano. Editorial Porr@a. México 1978, p. 79.
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Igualmente no es posible hablar de una causa de justi

ficacifn o de una excusa absolutoria en el hostigamiento se-

xual.

Lo anterior es desde el punto de vista de la teorfa -
del delito, no obstante, la prictica nos demuestra que el --
acoso sexual se presenta en diferentes hipStesis y pensamos
que el legislador se olvid6 de que el hombre o la mujer puede
hostigar sexualmente a otro sin haber relacifn laboral de =-
por medico y ello lo observamos cotidianamente en la calle; --
por otro lado, también puede haber hostigamiento sexual de --
subalterno hacia el jefe y esto se presenta con mucha frecuen

cla para obtener por ese medic un ascensa en el trabajo.

Bl reconocido maestro, Doctor Rafll Carrancd y Rivas,

en la edicidn del afio de 1991 de su trascendente C6digo Penal
anotado, menciona, que la ley dice gue solamente ser8 punible
el hostigamiento sexual cuando se cause un dafio y pregunta el
maestro: ¢Cuédl puede ser en la especie tal perjuicio o dano?
S§i se habla de esto, de dafo y de perjuicio, se esta”hablando
de un resultado concreto: resultado que no es compatible con
la figura tfpica del hostigamiento, la cual sdlo se reduce a
importunar, a pretender a perseguir, a burlarse de otro. Lo
que viene a demostrar que en el hostigamiento en si, no hay re
sultado. De donde resulta gue no hay cambio o peligro de cam-

bio en el mundo exterior, por lo que dicha figura mis se pare-
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ce a una tentativa que a una consumacidn.™ (11)

En realidad esta disertaci6n efectuada por el distin-
guido maestro, nos motiv6é para efectuar este trabajo recep--
cional y para concluirlo diremos que nos parece que el hosti
gamlento sexual NO es un delito y parafraseando al Doctor -
Carrancd y Rivas..." Todos somos de alguna manera y forma,

asediados y hostigados, igualmente hostigamos y asediamos"”. (12)

(11) Carrancd y Trujillo, Rafil. Carrancd y Rivas Radl. C&6di
go Penal Anotado, Editorial Porrfa, México 1991, l6a, =
Edicibn p. 641.

(12) carrancd y Trujillo, Rafil. Carrancd y Rivas Radl. op,--
cit. p. 642,



PRIMERA,.-

SEGUNDA, -

TERCERA. -

CUARTA, ~

CONCLUSIONES

El hostigamiento sexual no debe considerarse un -
delito en virtud de gque el asedio, aun con fines
lascivos, debe entenderse comc connatural al hom-

bre mismo.

El hostigamiento sexual es una figura jurfdica -
alejada de nuestra realidad, en virtud de que --
nuestro espiritu es tendiente a la conquista en--
tre el sexo opuesto y ese fin no debe considerar-

se delictivo.

El legislador olvidé una situaciédn muy importante
y- ¢s la siguiente, que el hostigamiento sexval se
presenta en todas partes y no inicamente en el =

centro de trabajo como lo previ6.

Es indiscutible que el hosticamiento sexual tam--
bién se puede presentar en escala ascendente y -
en sentido inversc a lo previsto, es decir de su-
bordinade a superior, en algunos casos para obte-

ner ascensos en el trabajo.
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QUINTA, - La sancién impuesta al hostigador sexual nos da -
una clara idea de que el hostigamiento sexual ni

en el legislador adquirid raigambre.

SEXTA,.~- El hostigamiento sexual, cuando pasa de la especy
lacién a los hechos, entonces se convierte en de-
lito, ya sea violacibn o estupro, por ello consi-
deramos que en todo caso el hostigamiento sexual

es el medio para llegar a los ilicitos sefialados.
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