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INTRODUCCION

Cuando se vive dentro de una comunidad, es evidente que /a
relacidn existente entre sus integrantes no siempre estard enmarcada de
concardia, toda vez que cada uno de esos miembros deseard obrar de acuerdo
a sus intereses y beneficios personales. Es por ello, que quien deba dirigir el
destino de esa comunidad buscard reqular esas conductas a fin de que el
desarrollo de uno no sea perjudicial para otro, caso contrario, se estard
adecuanda esa exteriorizacian de vofuntad a /a disposicidn establecida.

'

Esto acantece en cualquier pais donde exista‘un estado de
derecho, pero no solamente trasciende el hecha de constituir una disposicién y
mantenerla escrita para cuanda se presente el afuste de una conducta a ella, sino
que ademas, de acuerdo a que estdn dirigidas a la especie humana, misma que

va evolucionando y cambianda deben de ir de la mano con esa sociedad.

Para ella existe un cuerpa legisiativa, quien dentra de /o que se
conoce cama palitica criminal, efectua ef estudio critico y praspectivo de las
normas juridico-penales y de las vias institucionales para su opartuna y eficaz
aplicacion preventiva y represiva, estructuranda las reformas legisiativas
adecuadas a las nuevas situaciones saciales.

’
i

Es asi que las narmas van cambiando, y precisamente a raiz de
las recientes refarmas a la narmatividad penal que entraran en vigencia en los

inicios del ario de 1994, se buscd adecuar descripciones de conductasy estados

o
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procesales al momento que se vive social, politica y juridicamente. Sin
embargo, uno de los renglones que no. sa han atendido a fondo, lo es el
capitulo referente a los delitos sexuales, pues si bien ahora encontramos
descripciones delictuales como el hostigamiento saxual, o bien, incrementos
en las sanciones, hay detalles que el legisiador ha pasado por alto o no ha

atendido con precision,

Y es por ello, que aun a pesar de /a aludida raforma en materia
penal, y dentro del capitulo en mencidn, se sigue hablando de violencia sin que
haya una definicién natural en el mismo, sino que es necesario remontarnos al
apartado delos delitos parrimor;ia/es para poder determinar esa definicidn, lo cual
seria una imperfeccidn juridica, pues sabido es, como disposicidn de derecho,

que en materia penal no opera la analogia.

Pero no es sdlo ello, sino que ademds, bajo mi precaria
experiencia, siento que hay una duplicidad de referencia de la violencia,
atendiendo en este estudio, en especifico, al delito de Abuso Sexual, contenido
en el numeral 260 del Cddigo Sustantivo de la materia, toda vez que en su primer
pdrrafo se encuentra el vocablo "obligue”, en tanto que en un sequndo pdrrafo
senala un incremento de penalidad si se hiciere uso de violencia, concediéndose
el hecho de que para que exista el “obligar” a alguien, debe inferirse que se
actua contra /a voluntad de /a victima, /o que necesariamente es semejante a
decir que se utiliza una violenc"ia para lograr el propdosito establecido en /a mente

1
del agresor.

Todo lo cual conlleva a decir que necesita redactarse el tipo de

el
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maners que queden bian detsrminadas estas condiciones, a fin de que en un
momento dade no pudiera quedar vuinerado algin derecho del agresor, lo que
resuitaris que tuviera que dejarse sin efecto la sancién por la circunstancia
complementaria y subordinante, a pesar de que (considerando que se pudiera
acreditar fehacientemente su responsabilidad penal) haya sido canstatable el
hecho que se le atribuye, estando, por consiguiente, impasibilitados para aplicar
la pena que carresponderia, significando que Ia sanciin real que deberia
imponérsele se veria disminuida,‘no POr constituirse como una circunstancia
atenuante, sina porque operaria un principio natural de derecho, consistente en
que no debe sancionarse a un infractor dos veces por el mismo hecho, y atento
a esa "experiencia” adquirida por el agresor, volviera a' delinquir, sabiendo de la
laguna de ese tipo dentra de un rubra que es de los mds delicados y reprochables

por (a saciedad, coma lo es el de los delitos sexuales.
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CAPITULO |
GENERALIDADES DEL TIPO DE ABUSO SEXUAL

A. Antecedentes del tipo de Abuso Sexual.

Considero necesario iniciar el presente estudio, con una vision
dela forma en que astaba estructurado el tipo penal de Abuso Sexual desde sus
inicios, para asi poder contemplar como el legislador lo ha ido transformando

de acuerdo a la visién juridica-politica-sacial prevalenciente en cada etapa.

1.- Cddigo Penal de 1871.

Este ordenamiento legal que fue aplicable a todo el territorio, en
materia federal, asi como al sitio en donde se cor;cenuaban los Poderes de la ‘
Unidn, en materia del fuero comtin, se menciona por creerloidéneo para dar una
perspectiva de como, en esa época, acorde a sus vivencias sociales, politicas
y economicas, se atendia a un delito que lesionaba la integridad sexual de las A

personas, facilitando asi la comprensicn del por qué desde ese tiempo, y hasta
la fecha, de su existencia.

Dicho tipo, se encontraba en el titulo VI del Libro Ill del Cédigo
Penal de mil ochocientos setenta y uno, bajo el epigrafe de “Delitos contra el

orden de las familias, lamoral publica o las buenas costumbres”, y textualmente
establecia:

3

"ART. 789. Se da el nombre de atentado contra el
pudor: a todo acto impudico que pueda ofendarlo, sin llegar

a3 /a cdpula carnal, y que se ejecuta en la persona de otro sin

su voluntad, sea cual fuere su sexo.



"ART. 780. &l atentado contra el pudor ejecutado sin
violencia fisica ni moral, se castigaré con multe de primere
clase, con arresto menor, o con ambas penas, ajuicio deljuer
sagun las circunstancias, si el olendido fuere meyor de

catorce ardos.

"Cuando se ejecute en un menor de esa adad, o por
medio de dl, se castigard con una muita de 10 a 200 pesos,

con arresto mayor o con ambas penas.

"ART. 791. El atentado cometido por medio de /a
violencia fisica o moral, se castigard conla pena de dos afios
de prision y muita de 50 a 500 pesos, si el ofendido fuere '

mayor da catorce afos.

"Si no llegare a esa edad, /a pena serd de tres arios y
muita de 70 a 700 pesos.

“ART. 792. El atentado contra el pudor se tendrd y

castigard siempre como delito consumado”.’

En estos ultimos articulos, lo que se contenia era la punicién
aplicable para este delito, asi como la condicion de que $6/0 se aceptaba su

figura como un delito consumado, negando de tal manera la posibilidad de que
se presentara como tentativa. ) [

J

[

' MARTINEZ ROARO MARCELA. "Delitos Sexuales. Sexualidad

y Derecho”®. Porrda, México, 1990. Pdgs. 128 y 129.
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Camo es de apreciarse, en esta etapa no se le daba el nombre
de “"Abuso Sexual®, al delito que amerita este estudio, sino que se /e conocis
como "Atentados contra el pudor®, utilizande un término enunciativo de la
conducta -acto impudico- que dificiimente pudiera encontrar unanimidad en
su definicidn, puesto que 3i bien puede valorarse que se trataba de una época
con costumbres diversas al mundo actual, que se traduce en decir que habia la
presencia de actitudes sustentadas en recatos diferentes, con una actuacion y
una vestimenta que podria calificarse, conforme al tiempo actual que se vive,
de reservada, ello de manera aigune u‘n';n un indicio para concretar qué eraacto
impudico, toda vez que si atendemos a /a esencia de toda concepcion de este
tipo (moralidadj, éstapuede diferir, ain con la misma naturaleza, en una u otra
persona, incluso pertenaciendo al mismo conjunto familiar, yé que se va
estimando de acuerdo al sentir y pensamiento del individuo, conjugado con los
principios que dentro de su seno familiar y social se forfen, lo que significa que
no serdn propiamente unificados, y sien cambio, ante la diversidad de personas
que pueden existir, cada una tendra su concepto muy personal, acorde no
solamente a esa convivencia familiar, sino al grado educativo y cultural con que
cuenten; por lo cual, puede decitse que requerir la conducta como un acto
impudico, implica una imprecisién; quizd salvable, pero que aun asi no resulta
contundente para consignarla con exactitud; y menos, si no se pierde de vista
que ese acto debia ofender al pudor, otra consideracion subjetiva a deliberarse,
al ser un diverso aspecto que va contenido en la educacidon del hombre,
significando la dificultad de que se identilique como algo tnico enla mentalidad

de /a gente, por la sensibilidad personalisima de cada integrante de a sociedad,
1

Aunado a lo anterior, si se aprecian en este titulo los capitulos de que

o



se contiene, titulados "Delitos contra el estado civil de /as personas”, "Ultrejes
a/a moral publica o a las buenas costumbres®, “Atentados al pudor, estupro y
violacidn®, “Corrupcidn®, "Rapto”, "Aduherio®, “Bigamia o matrimonio doble
y otros matrimonios ilegales”™ y "Provocacién & un delito y apologia de éste 0
dealgun vicio”, puede observarse que a e3t0s delitos corresponden formas muy
variadas de acciones tipicas, asi como heterogéneas especies de bienes jundicos,
objeto de /a tutela penal, circunstancia que bien pueda motivar la imprecisin

aludida, en la descripcidn de /a conducta del delito que es ¢/ nucleo de este
estudio.

2.- Cddigo Penal de 1931. v

Después del breve comentario anterior, habré que ocuparse del
Cddigo Penal que le siguié al de mil ochocientos setenta y uno, el cual fue
promulgado en el ario de mil novecientos treinta y uno, y que de hecho es e/ que
hasta la facha tiene vigencia, con sus logicas y nacesarias madificaciones. Pero
previo a ello, es praciso, en este momento, hacer una observacion en el sentido
de que no se pasa desapercibida /a legisiacidn pena/ que operd en el aio de
1929, tan es asi, que ahora opera un alto en [a expasicidn para hacer referencia
a ella, quizd no planteada y con un comentario en el que se ahonde en algunos
aspectos como se hizo con /alegisiacion antes vista, pero si aludiendo al punto
conducente y elemental, que es la inscripcidn del articu/o en que se contenia
el delito, que finaimente es el material vilido para integrar este plam‘\‘pam‘ﬁanto.
Ello no representa un signo de desprecio. sino que por el hecho de su efimera

vigencia, asi como las constantes cnticas de que fue objeta por, segun los



conocedores, algunas fallas de tipo técnico y obstéculos de tipo préctico que
presentaba (lo cual impidié su pleno desarrollo), seguramente no trascenderia
significativamente en sl prasente andlisis; estimando que basta mancionar que
para el titulo X/l se empled la denominacién de “Delitos contra la libertad
sexual”, incluyéndose ahi el delito de Atentados al pudor (se modifica el nombre
en relacion al anterior, pero todavia no se /e conoce como Abuso Sexual), en

e/ numeral 851, cuyo texto era el siguiente:

"Se da o/ nombre de atentado al pudor: a tode acto
erdtico sexual que, sin llegar a la cdpula carnal, se ejecuta
en una persona puber sin su consentimiento, ¢ en una
impuber, aun con el consentimiento de ésta”.’
'
Normatividad en Ia que se puede apreciar la omision de la frase’
“acto impudico que pueda ofenderlo” (al pudor), por el de “acto erdtico sexual”,
que pudiera resultar menos cuestionable que la anterior, aunque fue precisamente
bajo ef titulo que se asigno lo mas debatido, por la controversia del bien juridico
que reaimente se tutela. Al respecto, se considera que no solo se ofende /a
libertad, sino ademds la seguridad sexual. Con la presente afirmacion, se quiere
explicar que ambos aspectos debén tenerse tutelados en este delito, ya que si
bien la libertad sexual consiste en /a libre determinacion de la conducta erética
en el ofendido, de su gusto o libertad a mantener un contacto de tipo sexual con
quien desee, la seguridad sexual se entiende como la certeza y tranquilidad que
debe tener cualquier individuo posible ofendido, de que en su convivencia social

se'\le respetard Ia integridad de su cuerpo, asegurdndasele asi contra las
i

' GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO. "Derecho Penal Mexicano.
Los delitos®. Porria., México, 1960, Pdg. 345



menifastaciones abusivas que pudiera tener algune persona en su contra,
clerificdndose que ambos aspectos son lesionedos en le comisién del illcito; a
manera de ejemplificar o anterior puede estimerse que hebrd ocasiones en les
que menares de edad puedan ser viclimas, siendo qua ellos no pueden dar un
cansentimiento natural pasa recibir un acta de este tipo (pues a un menor de edad
no cabe exigirle que cuente con un pleno poder de decisién que lleve implicito
e/ conocimiento elemental del hecho), y es por lo que se estima que resulte vdlido
contemplar también a 13 libertad sexual como bien jutidico de este delito, y no
sdlo a la seguridad sexual como lo sustentan algunos tratadistas; todo /o cual
conlieva a decir que la naturaleza del delito es, por su esencia de comision,

tutelar la seguridad sexual, pero no por allo se debe dejar de lado a /a libertad
sexual.

En tal sentido, el tratadista Mariano Jiménez Huerta sostiene lo
siguiente;

"El bien juridico tutelado en el delito de atentados al pudor es la
libartad de amar, pues aunque la propia denominacion del delito pudiera hacer
creer, a prima facie, que el intarés vital prategido es el pudor, asto no es mds
que un espejismo enganoso que se asfurna tan pronto se tiene an cuenta que
el delito puede también cometerse sobre impuberes, esto es, sobre personas en
las que todavia no ha surgidola sensacion de pudor ... 0, mas ampliamente como
impresion de honor o intimidad que culturaimente queda grabado en la persona
desde el albor de su pubertad. Demuestra asimismo que el pudor no es el bien
protegido en el delito en examen, la elocuente circunstancia de que e/ tipo se

perfecciona aun en el caso en que los actos que le integran se efectuan sobre



c———

personas notoriamente impudicas. ™

Punto de vista que si bien no abarca los dos aspectos que se
consideran trascendentales a tutelar en un delito de este tipo, tampoco puede
decirse que resulite contrario, al estimar que no solamente es un delito lactible
de realizarse en personas puberes o no, caso en e/ cual, operaria la motivacion
que se ha propuesto linaas arriba. Dicho lo anterior, habré que continuar con la

perspactiva evolutiva de este tipo penal.

Cabe decir que en un principio /a legisiacion penal mexicana de
mil novecientos treinta y uno, tuvo una diversa distribucion del delito de
Atentados al pudor, pudiendo encnntrarse en el Titulo Decimoquinto de "Delitos
Sexuales”, término que resuftaba idoneo para encauzar un ilicito de este tipo,
toda vez que no era preciso adentrarse a criterios o polémicas de si se atenta
contra la libertad o /a seguridad sexual, ya que conel hecho de manejarlo
como "delito sexual”, puede encuadrarse en toda conducta en /a que el
delincuente lleve a cabo un acto corporal, que produzca como resultado una

lesidn dela libertad o de la seguridad sexual del pasivo; sin que con el presente

planteamiento, quiera pasar desapercibido el argumento plasmado lineas arriba,

sino por el contrario, se vuelve a sustentars, complementindolo ahora con decir
que, en tal caso, de conformidad con los delitos que conformaban este Titulo
(Atentados al pudor, Estupro, Violacion, Rapto, Incesto y Adulteria), podria

delimitarse en cudles se lesiona la seguridad sexualy en cudles la libertad sexual.

¥ JIMENEZ HUERTA MARIANO. "Derecho Penal Mexicano".

Tomo III. Porria, México, 1980. Pidg. 219,



£l tipo pensl que contiene este delito, esté en el articule 260, que
en su origen decls textusimente:

‘e

"ART. 260.- Al que sin consentimiento de una persona
puber o impuber, o con el consentimiento de ests ultima,
ajecute en ella un acto erdtico-sexual, sin el propdsito directo
o inmediato de llegar a la copula, se le aplicarén de tres dias

a seis meses de prision y multa de cinco a cincuenta pesos.

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

serd de seis meses a cuatro afios de prision, y mulita de
cincuenta a mil pesos”.*

Complementdndose conelarticulo 261, que ala letra establecia;

"ART. 261.- El delito de atentado contra el pudor sdilo

se castigard cuando se haya consumado”.®

.

Como es de apreciarse, seindican dos diversas hipdtesis legales,
ya sea que recaiga el delito en personaé puberes o impuberes, atendiendo el
mayor o menor desarrollo fisioldgico-sexual del ofendido, enmarcado en el
supuesto de la presencia o ausencia del consentimiento, lo que representa para

los exigentes estudiosos del derecho la variacidn no sdlo de la composicion

[
$
.

- rl » ‘
* GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO. "Cédigo F2nal lomentado™.
Porrda, México, 1375. Pdgs. 3l4.

' Idem. Pag. 325,



juridica del deiito, sino la naturalezs de los bienes juridicos objeto de /e tutels
penal, de lo que al raspecto, ya se ha expresado un punto de vista, Se sigue

sosteniendo en el articulo 261, /a imposibilidad de que pueda darse este delito
en grado de tentativa.

3.- Reformas al tipo hasta la actualidad.

El treinta de diciembre de mil novecientos ochenta y ocho, se
emitic un decreto, que se publico en el Diario Oficial de /a Federacion del tres
de enaero de mil novecientos ochenta y nueve. madiante el cual se reformaba el

contenido del articulo 260 del Cddigo Penal, quedando el texto de /a siguiente

manera;
ARTICULO 260.- Al que sin consentimiento de una

persanay sin el propadsito de llegar ala capula, ejecute en ella
unacto sexual conintencion lasciva o la obligue a ejecutarlo,

se /e impondra prision de quince dias a un ano o de diez a

cuarents dias de trabajo en favor de la comunidad.

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

uno a cuatro afos de prision.

Ahora, en esta descripcion, como ¢s de advertirse, hay

madificaciones de fondo Que'son notorias, coma lo es el hecho de que se omita
'

la referencia de "acto erdtico-sexual”, quedando solo “acto sexual”, y que éste

debe de ser can "intencion lasciva”, condicidn que quiza buscaba intensificar

1



la natursleza del acto sexual, sunque bienpudiera resultar ociosa esa lrase, dado
que el propio origen del acto sexuasl, lleva implicita esa intencién;
independientemente de que seencontrarian dos aspectosinternos (psicoldgicos)
del individuo que ejecuta el acto, y que debian probarse, como lo son “sin el
propdsito de llegar a la cdpula” y la "intencidn lasciva”, los cuales si no eran
arendidos adecuadamente, podrian confundirse y hasta contrariarse entre si,
truncando la posibilidad de que se comprobara el ilicito, cuando, dada su
relevancia, tiene que ser acreditado claramente. Por tanto, este agregado no
resultd iddneo para alimentar la concepcion del Abuso Snlua/ (todavia llamado
en ese momento Atentados al pudor), y si, en cambio, provocd un desconcierto
al requerir un doble requisito interno en el autor, coma lo es el no propdsito y
/a intencion lasciva, resultando que esta ultima, por su naturaleza, se entiende

que debia ir implicita en el concepto del acto sexual. )

Desaparacen de la misma manera consideraciones notorias en
los dos anteriores, como la calidad de "puber” o "impuber" enla victima, reforma
que sin aportar a la naturaleza del delito, rompe de manera abtupta el marco
donde se determinaban /as caracteristicas del sujeto pasivo, aunque bajo un
criterio personal, poco significa ello, ya que el hecho de que sea "piber” o
“impuber" la persona a quien se lesiona en nada interfiere a que la conducta sea
contraria a derecho (dado el bien juridico que se tutela), y en todo caso, sillegara
a concurrir tal caracteristica en la victima, debe ser motivo de valoracion por

parte del drgano jurisdiccional, al momento de emitir una resolucion e
individualizar la pena.

[
1

\
Asimismo, se aprecia la supresion de la frase “sin el propdsito

directo e inmediato de /legar ala cdpula”; al respecto, el tratadista Raul Carranca
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y Twijillo, expone: “me parace un desacierto porgue /a ausencia de aquel
propdsito directo e inmediato desnaturaliza que 8l activo se proponga el acceso
carnal, como consecuencia de /a excitacién de su iibido y de la del pasiva”.® De
tal observacidn, es de considerarse el punto de vista reflejante del interds de
dicho autor en atender /a idealidad de este tipo penal, aunque no estamos
tota/mente de acuerdo con él, pues el hecho de que el agente activo del delito
tenga o na el propdsito "directo o inmediate”, en nada influye en la ejecucion
sobra /a victima da un acto sexval sip el propdsito de llegar a la copuia; asto es,
siel propdsita directo fuera ol de llagar a la cdpula, estariallavando a cabo actos
ejecutivos a un delito divérso al que ahora se analiza, pudiendo consurmarse 0
quedar simplements como tentativa [ "bastaria comprobar que hay tentativa de
violacidn cuando se realiza solamente la violencia con el fin de consumar la
cdpula"™), resultando, por tanto, inmecesario el vocablo "directo”, puesto que
€On su existencia o no, /a conducta del activo desenvocaria en otro delito, si su
proposito fuera el de copular. Para robustecer tal afirmacidn, me permito
transcribir lo siguiente: "desde que el dasignio criminal surge como unproducto
de /aimaginacion en el fuerointimo del sujeto hasta que se opera el agotamiento
de /a ejecucion del delito, tiens lugar un proceso, parte del cual no se exterioriza
necesariamente en forma que pueda ser advertida por ningin observador fuera
del propio autor ... significando asi e/ conjunto de etapas que se suceden
cranoldgicamente en el desarrollo del delito ... cabe distinguir, por ejemplo, los
siguigntes estadios del desarrollo del delito: concepcidn, decision, preparacion

y comienzo da ejecucion, culminacion de la accion tipica, acontecer delresultado

® CARRANCA y TRUJILLO um. y CARRANCA y RIVAS RAOL.
"Cédigo Penal Anotado". Porrda, México, 199%5. Pdg. §388.

' PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO. "Ensayo Dogmdtico
sobre el Delito de Violacidn”. Porrua, México, 19385. Pag. 83,
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tipico. agotamiento de/ hecho. En realidad, el desarrolio del delito es un proceso
continuo, ininterrumpido ...".*

En el mismo orden de ideas, si el propdsito del violador de /a
norma no fuera "inmediato” sino "maediato”, entoncas estariamos hablando de
que se saldria de ese espacio de temporalidad requerido, y con ello no
encuadraria su conducta en la descripcion. Ante tal postura, se cree que mis
que perjudicar, se beneficio al tipo penal. '

Se modificd, asimismo, la parte de /a penalidad /a cual se
incrementd, serlaldndose que seria de quince dias a un ano la duracion de la
prisian y suprimiéndose /a pena accesaria de la multa por diez a cuarenta dias
de trabajo en favor de la comunidad, y ya no hay un articulo expreso en &l se

determinara que no era posible castigar a este delito, sin que se consumara,

Actualmente, y de conformidad a la reforma del veintidds de
diciembre de mil novecientos noventa, publicada en el Diario Qficial de la
Federagia‘n del veintiuno de enero de mil novecientos noventa y uno, se modifico
el nombre y la estructuracion del delito, y es pracisaniomo cuando se le
denomina Abuso Sexual, ubicandose en el mismo numeral, sélo que bajo el Titulo
Decimoquinto denominado “Delitos contra la libertad y el normal desarroilo

psicosexual”, quedando el texto del tipo penal, en el ardenamiento legal aludido,

como sigue:

% ZAPPARONI EUGENIO RAUL. "Tratado de Daracho Fenal".

Tomo IV. Cdrdenas =ditores, México, 1988, Pdgs. 409 y 410,
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ARTICULO 260.- Al que sin consentimiento de une
persone y sin ol propdsito de llegar a la cdpula, ejecute en
e/la un acro sexual o le obligue a ejecuterio, se le impondré

pene de tres meses a dos afos de prisidn.

Si se hiciere uso de la violencia fisice o moval, el minimo

y e/ mdximo de /a pena se aumentardn hasta en una mitad.

Como puede ap{eciarso, en este texto se confirma la desapanciin
de cansideraciones que eran muy notories en los tipas anteriores al que tuvo
vigencia en mil navecientos achenta y nueve, como /a calidad de “puber” o
“impuber"” en lavictima y el "propdsito directo einmediato dellegar ala copula”,
aundndose a ellos la "intencion lasciva "’/quizd' ddndose cuenta el legisiador de
que se estarie operando con dos elementos subjetivos a valorar en el sujeto
activo), al tiempo que se incrementaban las penalidades. Modificaciones
legisiativas que volvieron a traer coma consecuencia varies criticas por parte
de los estudiosos del derecho penal, quienes consideraron que con tales
innovaciones se impedia precisar varios requisitos elementales para configurar
el delito con toda precision, sin dejar a salvo /a siempre cuestionada posibilidad
de confundirlo que es el delira de Abuso Sexual y la Tentativa de Violacion, ante

la, a veces, dificil prueba de acreditar la inexistencia del propdsito de llegar a

‘la copula.

En tal sentido, es vdlido que se sustente que estas reformas
no aportan, en absoluto, algo a la naturalezadel delito (bajo lo que incluiria el
!

Titulo que se le dio al capitulo que contiene al Abuso Sexual, tada vez que éste

se estructurd bajo una sintaxis que puede serblanco directo de innumerables

4



opiniones poco bendvolasi, ya que el hecho de que sea “puber” o “impuber”
la parsona [como ya lo dejé establecido) en nadainterfiere & que la conducta see
cantraria a deracho (dado el bien juridico que se tutela), y si en todo casollegara
& concurrir tal caracteristics en la victima, debe ser motivo de valoracién por
parte del drgano jurisdiccional, al momento de individualizar ls pena, quedando
el prablema a resolver del consentimiento de /a persona que juridicamente no
sea apta para otorgario, pera si psicoldgicamente. Volviendo a sustentar que
la supresion de la frase “intencidn lasciva”, en nada modifica la guncin. toda
vez que siempre astard contenida en un acto sexudl, al ser utilizada como una
satisfaccion erdtica o el piu'mliulo & un acto carnal; en tanto que contando o
dejando en el olvido el "propdsito directo @ inmadiato”, sigue prevaleciando el
significado de que el evento debe de presentarse "sin el propdsito de llegar a
la cépula”, ya que cuando existe el animao de copular, esligico que se presante
y represente de alguna forma, fuera o no directo @ inmedistarente ese propdsito,
puesto que los actos irian tendientes a lograr la copula y no solamante satisfacer
un acto libidinoso momentdnea, que, por ldgica razdn, debe realizarse con
prontitud; por tanto, esa accion libidinosa debe de ser incompleta desde el
punto de vista fisiologico y psicoldgico, por na propanerse en ese instante /a
consecucidn de la copula; motivo por el cual, se estima que con esta reforma
se logro eliminar una circunstancia de temporalidad que inducia a que se pudiera
hacer atipica la conducta, y si en cambio as viable determinar y encuadrar si se

trata del delito de Abuso Sexual o de la temtativa de otro deiito.

Existiendo en tal sentido la presente jurisprudencia:

Y
!
“El delito de atentados contra el pudor y la

tentativa de violacidn, por su esencia misma,
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no pueden coexistir y se excluyen
reciprocamante, puesto que en el primero no
existe ol propdsito directo e inmediato de
llegara a la cdpula y en /s segunda se efectian
los actos preparatorios para dicha copula que
no /lega a realizarse por causas ajenas a la
voluntad del agents activo,

A.D. 2985/1975. Nicolés, Gabaldan.

" Unanimidad de 4votos. Sexta Epaca, Volumen
VIll. Segunda Parte, pig 94"

8. Ubicacidn del tipo.

Después de haber desarrollado la retrospectiva de los

ordenamientos legales en materia penal y las reformas de que fue abjeto el

" entonces llamado delito de Atentados al pudor, planteadas en el punto anterior
de este capitulo, puede preciéarso que el tipo penal de Abuso Sexual, en la

Legislacion Penal que se encuentra vigente, estd contenido en el Titulo

Decimoquinto, de los "Delitos contra la libertad y el normal desarrollo

psicosexual”, en su Capitulo | intitulado "Hostigamiento sexual, abuso sexual,

‘ t
0. ‘
t
? Jurisprudencia y Tesis Sobresalientes de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
Actualizacidn IV Penal. Mayo =Ediciones, México, 1985,
Pdg 1265.




estupro y violacién®, en el articulo 260 del Libro Segundo (o parte especial) del
Cddigo Penal para el Distrito Federal, en materis del fuero comun, y para toda
la Repiblica en materia del fuero federal, publicado en el Diario Oficial de la
Fedaracidn el dia veintiuno de enero de mil novecientos naventa y uno,

quedando, hasta el momento, su texto como sigue:

ARTICULO 260.- Al que sin consentimienta de una
parsona y sin el propdsito de Heger a la cdpula, ejecute en
ella un acto sexual o /a obligue a ejecutario, seleimpondré

pena de tres mesas a dos anios de prision.

Si se hiciere uso de |a violencia tisica o moral, el minima

y el maximo de la pena se aumentari hasta en una mitad.

C. Definiciones.

Padra ser cuestionable el por qué se hace un apartado de
definiciones en este momento, después de establecerlos antecedentes de/ tipo
penal de Abuso Sexual, lo que incluso implicaria o haria parecer que hay una
desviacion del tema o bien, se pierde su continuidad, situacidn que queda
explicada de la siguiente manera: ya fueron anotados en las lineas que

anteceden, todos aquellos elementos inherentes a /a evolucion que ha tenido

en sus textos el delito en cuestion, haciendo énfasis enlos Cddigos Penales de . .

1871y 1931, con las maodificaciones respectivas a este ltimo, a cantinuacian,

y para no producir alguna confusion, en atencidn a la exposicion evolutiva

17



plasmada, se inscribid la ubicacién que tiene, en la narmatividad penal vigente,
¢/ delito de Abuso Sexual, y as/, teniéndolo claramente determinado en un
espacio, se cree procedente estudiss, ®n concreto, &l presente tipo penal. Pero
como preémbulo, que se considera vélido, habré que explicar sus aspectos
relevantes para poder compaenetrarse plans y claramente al estudio del deiito en
mencidn, consistiendo dstas en /as definiciones de /o que son los requisitos del
tipo y las circunstancias cualificantes.

1.- Requisitos del tipo.

Dentro de cualquier delito, sismpre existird al enunciamiento que
va a determinar la forma en que debe realizarse el accionar del individuo para
ser cons:fdarado contrario a derecho, y en algunos casos, refarirdn condicionaes
que acrecentardn la sancion meracedora por el desarrollo de dicho acto. £s por
ello que cuando se habla de un tipo penal debe entenderse que es la conducta
descrita por el lagisiador en los preceptos penalss; significando lo anterior, que
para que esa conducta sea considerada como delictiva, debe encuadrarse en esa

descripcidn formulada y establecida en la ley (tipicidad).

Qué significa lo anterior, pues que para poder tener por acreditado un
delito, deberan satisfacerse las condicionas necesarias enunciadas en una
normatividad astablecida, que esa manifastacion externa de la voluntad se con-
sidere como tal. Y es precisamente a esas condiciones a las que se hard alusién
como requisitos del tipo, o bien, como las llaman la mayon'a",:t'io tratadistas,

elementos descriptivos del tipo, ya que son los conceptas tamados del lenguaje

18
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cotidiano que describen actitudes del mundo real, y que pueden ser susceptibies
& simple vista, aunque /a precision de /og mismos, en su exacto contenido, por
lo general, implicarén un ciano grado de contenido juridico; puesto que "el tipo
penal es por naturaleza eminentemente descriptivo. En é/ se detalls, con /s
mdéxima objetividad posible, /a conducta antijuridica que recoge. De ahi, que /a
mayoria de /os tipos de /a parte especial de un cddigo, tenga como contenido
unamera descripcion objetiva de conducta, descripcion que se realiza mediante
simples refarencias a unmovimiento corporal 0 8 unresuitado material o tangible
... los tipos penales dascriben, por lo general, estados o procesos de naturaleza
extérna suscaptibles ... de ser dororminados aspacial o temporaimente,
perceptibles por los sentidos, “objetivos”, fijados en /a ley por el legislador en
forma descriptiva y apreciables por el juez madiante la simple actividad del

conocimiento ..."."°

Quizd puede ser rebatible esta analogia que se propone entre un
requisito de/ tipo y un elemento descriptivo del tipo, lo cual es vdlido y benéfico
para nutrir los conocimientos de quien esto propone, sin embargo, se seguird
con esta postura, con hase en que, finalmente, su naturaleza y, por ende, su

significado representan la misma intencidn, que es la descripcion de actitudes.

2.- Circunstancia cualificante

Por su parte, bajo Ia denominacion de calificacidn del delito, se

' JIMENEZ HUERTA MARIANO. "Derecho Penal Mexicano'.
Tomo I. Porria, México, 1980. Pags. 75 y 7s.
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entienden aquellas situaciones que, previstas en la ley penal, suponen une
diversidad de la punibilidad previste por el legisiador, y en geners, la doctrine

&l referirse a la calificacidn de los delitos, plantea que é3ta puede derse por ser
privilegiados o agravados.

a. Da mayor disvalor a /a conducta.

Antes de exponer los conceptos de /as circunstancias agravanies
0 que dan mayor disvalor a /a conducta, y aunuonlm 0 que dan menor disvalor
a la conducta, es necesario poner de manifiesto que ambas circunstancias son
8s0, unicamente circunstancias cuya concurrencia o ausencia no afecta a la
existencia del delito, aun cuando se traduzcan en una mayor o menor gravedad
del mismo, esto es, no cuentan con una vida auténoma y estarin sujetas pare
su existencia a la presencia de un tipo penal basico. Aclarado lo antenior, puede
decirse que las circunstancias agravantes detesrminan un aumento de la pena,
precisamente por ser reveladoras de una mayor conciencia en el sujeto para
entender y querer el hecho ilicito que haga (culpabilidad), sin que le asista una
causa que justifique esa conducta(an tijuridicidad). Ello significa que frente a una
responsabilidad de quien /leve a cabo una conducta, en correspondencia con el
tipo penal formulado por el legislador, habrd ciertas circunstancias que reévelen
un mayor grado de conocimiento y querer del hecho en el sujeto que cometa el
delito; dicho en otras palabras, una conducta delictiva puede ir acompanada de
datos, caracteres o circunstancias réveladoras de una mayor perversided del
sujeto, de una especial intensificacion de su culpabilidad, de un aumento de
alarma social o de un aumento del mal producido, de tal manera que estas

circunstancias tengan especial relevancia en la exigencia de su responsabilidad,
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/o que se traduce en que sl hacho contrario a derecho que haya llavado & cabo,

20 /0 aumentaré cuantitativa o cusiitativemente la pena que se /e haya safslado
por ¢l delito que hubiese cometido.

En conclusién, une circunstancie cualificante que ds mayor
disvalor a la conducta, es aqudlia qua/a ve a agravar, de conformidad conlo que
el lsgisiador de antamano ha considarado como principios a selvaguardar con
mayor intensidad an /a sociedad, atendiendo a las condicionas del momanto,
forma o lugar an que fuera daiarrollada dicha conducta, /o que rapresenta un

~ incramentomayor als penalidad, que en condiciones ‘normales” sele impondria
al infractor.

t

b. Da menor disvalor a la conducta.

Por lo que hace a las circunstanéias que dan menor disvalor a
la conducta, puede decirse que éstés consisten en las que influyendo sobre
alguno de los elementas del delita, debilitan su intensidad, /o cual viene a
producir una disminucidn de la pena que se habria de aplicar, en caso de que
no hubiera concurrido esa circunstancia; esto as, son los acontecimientos

situados en la persona del autor, que hacen menos reprochable su conducta
antijuridica.

Pero antes de continuar con la exposicion al respecto, se cree

preciso poner de Manifiesto que a estos acontecimientos se les deben de tener
4

como circunstancias del hecho, cuya concurrencia 0 ausencia no tiene porque

afectar de ninguna manera a la existencia del evento delictivo, aun cuando se
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traduzcan en una manor gravedad (o mayor gravedad, en caso de una

circunstancia cualificante, tal y como ya se analizd en el inciso que antecede),
del mismo.

Es por ello que debe tenerse por inexistanta la posibilidad de
confundir o tener como sindnimo a una "circunstancia® con la “eximente”,
puesto que mientras circunstancia significa lo que “esté alrededor” (del latin
circum stare), 0 S8a, 83 un accidente de mado, tiempo o lugar en el hecho
considond:l) como delictivo, el cual va a ser “respetuoso” de su existencia, la
eximents e3 una causa que afecta a la esencia del delite, lo que significa que
puede hasta suprimir un elemento que lo canforme, anuléndolo para su
integracion.

:

Esto no quiere decir que las circunstancias atanuantes no afectan
a los elementos objetivas o subjetivas del delita (pues as precisamente en
atencidn alas condiciones do' mado, tiempo a lugar en que el individuo despliega
su conducta, que se va a considerar una circunstancia de este tipo), lo que
ocurre es que sus efectos no pueden ser utilizados para anularlos, sino
simplementa para calificar las condicianas en que se desarrolid la manifestacion

de voluntad del sujeto que desarrofla un acto considerado cama transgresor de

ia ley penal,

Lo anterior significa que esa funcion atenuante obedece a la
menor calidad de riesga del sujeto, la cual se manifiesta en los motivos de su
obrar, en ;{a forma en que produjo o realizd el deiito o, incluso, en la propia
porsanalid'ad del individuo que llevd a cabo ese hecho contrario alo determinado

en una disposicidn legal. Con lo cual puede estimarse que las circunstancias
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atenuantas de un delite, van a ser consideradas en la imputabilidad y en ls
culpabilidad del individuo, toda vez que éste tendrd la posibilidad condicionsde
por la salud mental, para obrar segun el juste conecimiento, entendiendo y
queriendo en al campo panal, sin embargo, #30s acontecimientos situados en

la persona del autor, hacen menos reprochable su conducta.

Todo lo cual da pauta a poder astablecer qué se entiende por
circunstancias que dan menor disvalor & /a conducta, o circunstancias
atenuantes, y como una definicidn de las mismas, debemos de tenar que son:
aquellas que, afectando a alguna de jos elemaentos esenciales del delito, rebajan

su intensidad, determinando, en consecuencia, una disminucian de /a pena.

Comentarias al cepitula.

A través de lo apuntado en e/ desarroilo de aste capitulo, es
notorio que dasde el inicio de la normatividad penal, ha existido la inquietud de
tutelar al individuo en su derecho de elegir unaralacion con otra persona, en este
caso, de brindarle la confianza de que /a etapa cognoscitiva con esa pareja
{ubicdndonos en el plano senfimamal-marerial, lo que implica la practica de
caricias), serd respetada, y unicamente cuando na emane de una voluntad libre
y espontinea habra la intervencion; evolucionando ia imagen que se tiens de
ase lipo de relacion acorde a nuestra 8poca, con sus avances cientificos,
tacnoldgicos y, por supuesto, juridicos, morales y mentales.

‘t ".
)

Sin embargo, o legisiador cuando ha llevado a cabo las

madilicaciones a la lay, y en especifico al capitulo de delitos sexuales y al
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enunciamiento de la norma penal de Abuso Saxual, continia dejando escapar
detalles que. a mi parecer, son trascendentaies pare involucrar diversos aspectos
en Ia formulacidn de un ilicito de esta naturaleza; pero pares poner en claro ello,
03 necesaio ir paso por paso, de tal suerte que si hasta este momento, en el
presente (rabajo, ya se tiene por cierto lo que debe considerarse como requisito
del tipo, asi como /o que es una circunstancia cuslificante, en su aspecto
agravante y atenuante (detalles que funcionan inminentermente para ir
comprendiendo aspectos inherentas y formativos de una descripcidn penal), serd
menos conllictivo captar la lalla que apunto, y que trascenderi hasta el punto
de proponer una madificacidn, lo que expondré con mayor claridad y fundamento

on ol instante pldclbo de ests tesis.
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ESTUDIO DOGMATICO DEL TIPO DE ABUSO SEXUAL



CAPITULO I
ESTUDIO DOGMATICO DEL TIPO DE ABUSO SEXUAL.

A. Analisis del tipo de abuso sexual,

En el capitulo que antecede, puse de manifiesto Ios aspectos que
pudieran planiaarso 0 considerarse como superficiales del delito que funciona
como nicleo de mi estudio, por reflejar detalles de presentacidn del mismo; ahora
procederé a abocarme a puntos con un contenido mds técnico (esperando

alcanzar tal nivell, y asi, iqrroducirmo de lleno al objetivo de esta tesis.
1.- Su configuracion tipica.

El tipo penal de Abuso Sexual, dentro de su configuracion tipica,
contiene diversos elementos tanto objetivos como subjetivos, los cuasles se
analizarén en este momento, aunque debe quedar claro que en los elementos
objetivos que se encuentran en el texto de una norma, pueden contarse a
los descriptivos (a los cuales se consideraron, también, como raquisiras. del
tipo, tal y como sostuve en el capitulo que antecede) 'y normativos, debiendo
tenerlos encuadrados dentro de tales elementos objetivos, por ser
circunstancias inherentes y esenciales ala acreditacion de ellos [y si bien es
cierto que algunos autores consideran que los elementos descriptivos y
normativos deben ser independientes del objetivo, bajo mi criterio, aquéllos
tienen que estar considerados dentro de éste, pues la conducta -elemento
objetivo del tipo panal- se puntuadliza mediante descripciones o referencias
valorativas en la realizacion del hechoi; y para mejor entendimiento del

significado a contenido tanto de los elemantas objetivos como subjetivos del
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tipo, es viable determinar en qué consisten, y para lo cual, es necesario
adentrarse un poco a la teoria del delito, que, segun el tratadista Celestino Porte

Petit, "comprende sl estudio de sus e/lementos, su aspecto negativoy las formas

de manifestarse ol mismo”."’

" Elementos objetivas.

 Puesbien, cuando se habla de elementos objetivos, por tales debe
entenderse aquélios que sdn susceptibles de ser apreciados por el simple
conocimiento, y cuya funciin es la de describir la conducta o el hecha que
pueden ser materia de imputacion y de responsabilidad penal, esto 83, "la
manifestacion de la voluntad en el mundo fisico, r'aquorit'ia por el tiﬁo penal, Es
un concepto tamado del lenguaje cotidiano o de la terminologia juridica que
describe objetos del mundo real”'?, esdecir, se abarca sdlo el aspecta externo
de la conducta; dentro de éstos, existe una clasificacion, dividiéndoase a los
elementos objetivos en los alementos generales y especiales del tipa penal,
encontrindose en la primera clasificacion el sujeto activo, el sujeto pasivo, el
bien Juridico protegido o tutelado, el objeta material, la conducta y el resultado
{sin que necesariamente, el ardoh en que los he enunciado, implique alguna
relevancia especifica en alguna de ellasi; en tanto que por /o concerniente a la

segunda clasificacion, se pueden contar a los medios de comision, las referencias

"' PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINC. "Apuntamientos de la

Parte General de Derecho Penal". Porrva, Méxice, 1994,
pdg. 195.

'? LOPEZ BETANCOURT EDUARDO. "Taoria del delito",
Porrda, México, 1395. Pag. 119,

)
~2
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temparales, espaciales, asi como de ocasidn, la calidad de las sujetos y del objeto
r” material qgue se requiara, @ incluso, la canlidad de los sujetos y del objeto

matevial; tal y como se puede apreciar en el siguiente cuadro sindptico:

ELEMENTOS OBJETIVOS

- Sujeta activa

- Sujeto pasivo

Elementos Generales " “Bién Juridico
del Tipo Penal - Objeto material
' ' - Conducta
- Resultado

« Medios de comisian

- Referencias temporales

- Referencias espaciales
Elementos Especiales - Referencias de ocasion
del Tipo Penal - Calidad de los sujetos

- Calidad del objeto material

- Cantidad de los sujetos

' - Cantidad del objeto material



Para atender con mayor pracisién cada uno de los elementos
antes anotados, consideramos pertinente, de lorma sucinta, realizar una

conceptuacion de ellos, misma que a continuacién expongo:

£l sujsto activo #s aquel individuo que reslizala conducta descnita
en el tipo penal, con la cual se lesiona el bien juridico protegido, y por tanto, es
a quien le puede ser aplicable una sancién (no sin antes haber concuriido la
satisfaccion de la diversidad de los elementos del tipo penal, circunstancia en
la cual no se ahondara mayormente en esta etaps, pﬁosto que en &l transcurso
de este estudio, alcani.ni a cbmpundusp @l significado de esta satisfaccién);
porlo que hace a las personas juridicas, que éumha la calidad de sujeto activo,
¢/ Cddigo Sustantiva de la materia que se encuentra vigente, an su articulo 11
sefiala que "cuando algun miembra o representante de una persana juridica, de
una sociedad, corparacion o empresa de cualquier clase, con excepcidn de las
instituciones del Estado, cometen un delito con los medios que para tal abjeto
las mismas entidades /@ proporcionen, de mado que resuite cometido 8 nombre
o bajo el amparo de la representacidn social 0 en beneficio de alla, el juez podra,
enlos casas exclusivamente especificadas por la ley, decretar en /a sentencia
la suspensidn de /a agrupacidn a su disolucidn, cuanda lo astime necesatio para
la seguridad publica*. De lo anterior puede desprenderse que a quien debe
sancionarse porla comision de un delito es al hombra individual, puesta que seria
imposible considerarresponsable de unilicito almiembro de una corparacian que
no ha padido impedir un acuerda ilicita que se haya tomado, o que ni siquiera

lo hubiese conacido (y en casa contraria se configuraria otra situacidn); ademds

[
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'’ CARRANCA ¥ TRUJILLO RAUL y CARRANCA Y RIVAS RAUL
*0b. cit.* Piag. §57.
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dequeno esposible decirquelas personasjuridicas se encuentren sn posibilidad
de realizar cualquier acto delictiva, al no concurrir en ellos los elementos
esencialas de /laimputabilidad moral, y en tado caso, si can la comisidn del delito
que llevd a caba el individuo se hubiese beneficiado el snte juridico, existe Ia
disposicion lagal de que se podré suspender o disolver asa agrupacién; aunque
no debe de perderse de vista que estas personas ficticias san creadas por el
Deracho Civil para facilitar las actividades de un grupa de personas y, por
consiguiente, las sanciones respectivas aparecerin, por /o general, en
lagisiaciones de esa indole. Al respecto, el autor Raul Carranci sostiene "la mas
certera critica contra la respansabiiidad penal de las personas morales puede
resumirse asi: la imputabilidad de dichas psrsonas /lavaria a prescindir de la
persaona fisica o individual que le dio vida, como sujeto sancionable; por otra
parte, la pena que se aplicase a la corporacidn se reflejaria sobre todos sus

]
miembros, sabre todos los socios, culpables o inocentes”.’

Porlo que hace al sujeta pasivo, éste debe ser considerado como
o/ titular del derecho violada y juridicamente protegido par la norma; dentro del
misma, puede hacerse una distincidn entre sujeto pasivo del delito y sujeto
pasivo de la accian, consistiendo el primero en ser, propiamente, el titular del
derecho que fue violado, en tanta que el segundo (a quien también se le puede
flamar aofendido), es el individuo quien reciente el daria de manera fisica,
directamente en su persona; y aunque esta dualidad de condiciones (sujeto
pasiva del delito y sujeto pasivo de la accion), generaimente recae en la misma

persana, no por aso deba dejarse de lado la pasibilidad de que sean personas
diferentes.

[
t

i
'' CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. "Derecho Penal Mexicano".
Parte General. Libros de México, México, 1967, Pig. 86.




Por su parte, el bien jundico tutelado es el valor o interés
Juridicamante protegido, ya sea social o individual, o dicho de forma diversa, es
o/ bien o el derecho que es protegido por las leyes penales. En tanto que,
respecto al objeto material, éste consiste en e/ ente corpdreo que ocupa un lugar
en el tiempo y espacio, en el cusl m:h la conducta del sujeto aclivo. Hay
acasiones en que por ¢l delito que se trate, el sufeto pasiva de la accidn y el
objeto material, parecieran ser lo mismao (coma en ol caso de Lesiones o el propio
de Abuso Sexual, en el que quien rasiente la conducta es el sujeto pasivo dela
accion y su cuerpo serd el objeto material), sin embargo h_ay que delimitar bien

que b;w se trata de /a persona y el otro de algo 'corpdn'o.

Finalmente, respacto a los elementos generales del tipo penal,
tenemas a la conducta y al resultado, siendo el primero de estos elementos, e/
comportamiento humana voluntario, pasitivo o negativo, encaminado a un
propdsito, lo que significa que es la manifestaciin externa de la voluntad: el
legisladoar, en los tipos penales, pueds o na determinar como es que debe de
llevarse a cabo esa conducta, dando lugar a los llamados tipos de formulacion
libre y de farmulacidn casuistica; los primeros son aquéllas en los que no se
seriala el medio para producir el resultada contenide en el tipa, lo cual no
significa que sea ilimitada /a pasibilidad de produccidn del resultado, ya que
independientemente de que no se seriale la actividad praductora de ese resultado
tipico, éste solamente puede realizarse con aquella actividad que sea la idonea
para ese fin. Mientras que los tipos de formulacidon casuistica, son aquéllas en
los cuales el lagislador no describe una madalidad que sea unica, sino que plantea
varias formas de ejecutar el delito; existe a su vez una clasificacidn en estos
tipos, los alternativamente farmados y los acumulativamente "Iormadas,

consistiendo, los referidos primigeniamente, en que se prevén dos o mis
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hipdtesis comisivas y ¢l tipo se coima can cualquiera de ell/as, y los dltimos, sn
que se requiere que concurran todas las hipdtesis que estén planteadas en el

tipo, para que ¢l hecho sea considerado como delictivo, si faltare aiguna, no

puede tenerse como tal,

Por consiguiente, el resultado seri la mutacion o cambio del
mundo fisico-juridico que se produce coma consecuencia dela conducta, a este
tipo de delitos se les lama de resuitado material o 'Iisico: pero también los hay
* de "mers conducta”, "lormales”, de "mera actividad”, de “actividad” o de
“predominante actividad”, en los que el tipo de .mjusro 5. agota sin que haya
de producirse un resuitado en el sentido de efecto exterior separable espacio-
temporaimente, por lo que puede hallarse configurado de forma que el sdlo hacer,
alcance ya el abjeto de la accidn, no siendo necesaria ¢sa mutacidn de la que

se habia hablado, sino que el simple hacer o no hacer, afecte el bien juridico. -

Este enlace de manifestacion externa de voluntad-resuitado, .
deviene an lo que se llama la relacién de causalidad o nexo causal, mismo que
se traduce en decir que es la conexicn de 1a sucesidn normal del devenir real,
esto as, y de acuerdo a /a Teoria de la Equivalencia de las Condiciones (canditio
sine qua nonl, sequida en la actualidad par nuestra normatividad penal, todas
las condiciones productoras del resuitado que sean equivalentes. y par ende,
que sean su causa, o como bien sustenta Welzel: "tada condicion que no puede
ser mentalmente suprimida sin que con ello desaparezca el resultado, es
causa”.'* QO bien, como sostiene nuestro Tribunal Supremo, en la siguiente

Jurisprudencid y tesis relacionada: 5
' 3

' WELZEL HANS. "Derecho Penal Alemin. Parte Genaral.
Santiago de Chile, 1970, Pdg. 75.



*NEXO DE CAUSALIDAD. Un hecho delictuoso, en su plano
material, se integra tanto con la conducta como por el
resultado y el nexo de causalidad entre ambos. La conducta
puede expresarse en forma de accién (actividad voluntaria o
involuntaria) y de omisidn, camprandiendo esta ultima /a
omision simple y la comisién por omisidn. La teoria
generalments aceptada, sobre el nexo de causalidad, no es
otra que /a denominada de la conditio sine qua non de la
equivalencia de las condicionas positivas o negativas
concurrentes en la praduccion de un resultado y siendo /as
condiciones equivalentes, es decir, de igual valor dentro del
proceso causal, cada una de ellas adquiere la catagoria de
causa, puaesta que si se suprime mentaimente una condicidn,
el resultado no se praduce, por lo cual basta suponer
hipatéticamente suprimida la actividad del sentenciado para
comprobar la existencia del nexo de causalidad.

A:D. 485/94. Andrés Béjar Méndez. Ponente: Juan Migusl
Garcia Salazar. Unanimidad de votas. Octava Epaca.

Volumen XV-2, febrera. Pig. 415"."

'* JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICZA DE
LA NACION IUS 5. Instancia: Tribunales Colegiades de
Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn.
Spoca: 8A. Tomo XV-2, febrero. Clave: TC043144 PEN.
Pagina 415.
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“RESPONSABILIDAD PENAL. NEXO CAUSAL. EI hecho
delictuoso, en su plano matarial, se intagra tanto con /a
canducta cama por el rasultade y el nexo de causalidad
entre ambogs. La conducta, por su parte puede expresarse en
forma de accidn (actividad volunterie o involuntaria) y de
omisian, comprendienda este ultima la llamada omisiin
simple y la comisian por omisién. La teoris generaimente
aceptada sobre el nexo de causelided no es otra que la
denominada de la conditio sine quo' non o de la equivalencia
de las condiciones, la cual se enuncia diciendo qué causa es
el conjunto de condiciones positivas o negativas
concurrentes en la produccion de un resuitado. y siendo las
condiciones equivalentes, es dacir, de igual valor dentro del
proceso causal, cada una de ellas adquiere la categoria de
causa, puesto que si se suprime mentalmente una condicion,
el resuitado no se produce. Basta pues s.uponer
hipotéticamente suprimida la actiw'dad‘ del acusado para
comprobar la existencia del nexo de causalidad, pues si se
hubiera negado a realizar /a maniobra prohibida,
evidentemente el resultado no se hubiera producide; lo
anterior sdlo constituye un medio de comprobacion de la
operacion de la teoria de /a conditio sine qua non, sin que
sea praciso aludir aqui a los correctivos elaborados para
evitar los excesos de /a aplicacidn de tal criterio, tales como
el de /a cu/pabilitfqd y de /a prohi.‘:_icidn del retroceso, pues
colocado el problema dentro del as\pccra objetivo del deljto,

tnicamente en dste debe encontrar solucian, sin involucrar

“
-

‘
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ol planteamiento de una cuestidn que pertenace al aspecto
subjetivo del delito, o sea la culpabilidad.

A.D. §619/58. Baidomero Berino Rangel. Ponents: Carlos
Franco Sodi. Sexta Epoca. Volumen XXVI. Pég. 134. "

Continuanda can este desarrollo, pero ahora enlo que hace a los
elementos especiales del tipo penal, por medios de comision debe entenderse
a las formas o maneras determinadas por el legislador en la descripcion del tipo
penal, de camo debe Ilova(sa a cabo la conducta del sujeto activo, para que la
misma sea conside;ado coma delictiva. En tanta que /a refersncia temporal, es
la circunstancia de tiempo dentro de la cual, debe realizarse la manifestacién
externa de la voluntad para que la misma pueda ser establecida coma contraria
a derecho. Mientras que la referencia espacial, es /a circunstancia exigida por
el tipo penal y que es de orden territorial, esto es, delimita en donde debe
efectuarse la conducta ilicita. La referencia de ocasidn, se traduce en decir que
es /a circunstancia de oportunidad que debe aprovechar el sujeto activa para
realizar su conducta y perpetrar asi el delito. La calidad de los sujetos y del
objeto material, se trata de las exigencias de orden cualitativo que deben tener
tanta los sujetos que intervienen en el hecho (dando arigen a la delicta comunia
y @ /a delicta propria) coma la persona o cosa sobre quien racae la efecuciin del
delito para considerarse de ese mado. Por ultimo, la cantidad de los sujetos y
objeto material, son las exigencias de numero que deben tener éstos para estar

acarde a lo que el tipo penal enuncia.

'7 IDEM. Instancia: Primera Sala.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Epoca: 6A. Volumen: XXVI. Pdgina 134,
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Elementos subjetivos.

Los elementos subjetivas del tipo penal van a atender a la
intencidn, al dnimo que tuva el sujeto activo o debe tener, en la realizacidn de
algun ilicita, es decir, atianden a circunstancias que se dan en el mundo interno
del autor, y es que cuanda se describe una conducta humana, no pueden
pasarse por alto Jos aspectos psiquicos que existen. El aspecto subjetivo de /a
antijuridicidad liga a désta con la culpabilidad, estableciendo asi un contacto
entre ambas caracteristicas del delito. Al.ma. bien, cuando .n'hab'/o de los
elamentos subjetivos, deben considerarse al dola y la culpa, tratindose el
primero en /a voluntad consciente dirigida a la ejecucién de un hecho que es
delictuaso, esto es, el actuar consciente y voluntario dirigido a la produccion de
un resultado tipico y antijuridico. Y asi como “hay tipos simétricos, en duc su
aspecto subjetivo se agota en el dolo, y tipos asimeétricos, que tienen elementos
0 requerimientos subjetivos que exceden del dolo. Si el dolo es el querer dsl
resultado tipico (la voluntad realizadora del tipo objetivo), serin estos elementos
subjetivos los que se requieran en los tipos y que difieran del mero querer la
realizacidn del tipo objetivo. Estos requarimientos pueden ser de dos distintas |
naturalezas: unos son ultraintenciones, particulares direcciones de la voluntad
que van mas alld del mero querer la realizacion del tipe objetivo; otros son
particulares disposiciones internas en el sujeto active"'®; contindose entre los
elementos subjetivos distintos del dolo al dnimo, al propdsito, la intencién, el

deseo, entre otros.

' ZAFFARONI EUGENIO RAUL. ‘'Manual de o
Parta Genera.". Cirdenas Idizcres, Mixico
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Ademids, el dolo puede dividirse en dolo directo, dolo indirecto
y dolo sventual, Hay dolo directo cuando se quiere la conducta o el resulitado,
o3 decir, el dolo se caracteriza en querer el resultado, si el delito es materisl, y
en querer |a conducta, si se trata de un dalito formal. Por su parte, el dolo
indirecto {conocido también como dolo de consecuencia necesaria) se presenta
cuando e/ sujeto activo actua teniendo /a certeza de que causaré otros
resultados penaimente tipificados, que no son los que persigue directamente,
pero aun previendo su seguro acaecimiento, /isva a cabo el hecho. Finalmente,
e/ dolo avantual existe cuando e/ sujeto activo tisne presents que puede ocurrir
un resultado, existe esa posibilidad, y sin embargo, no renuncia a Ia ejecucion
- del hecho, aceptando sus consecuancias. Ejemplos claros de cada una de estas
Qspccios de dolo, san lo que plantea el tratadists Fernando Castellanos, los

cuales me permitiré anatar en este momento:

“Dolo directo.- El resultado coincide con el propasito del

agente (decide privar de /a vida a otro y lo mata).”

"Dala indirecta.- Ef agente se propane un fin y sabe que
seguramente surgirdn otros resultados delictives (para
dar muerte a quien va a abordar un avidn, coloca una
bomba cerca del motar, con la certeza de que, ademds de
marir ese individuo, perderdn la vida otras personas y se

destruird el aparata).”

"Dolo aventual.- Se deses un rasultade delictivo,
previéndose la posibilidad de que surjan otros no queridos

diractamente (incendio de una badega, conocienda la
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posibilidad de que el velador muera o sufra lesiones. *'*

Asimismo, como elamento subjetivo tenemos a la culpa, y existe
ésta cuando el que obrando sin intencidn e infringiendo Voluntar:‘amanro o
deber de cuidado que personaimente le incumbe, causa un resuitado daiioso,
previsible y penado por [a ley. La culpa se clasifica en consciente, también

llamada con representacién, e inconsciente o denominada sin representacidn.

Laculpa conrepresentacidn existe, cuando se prevé el resultado
como posible y se tiene /s asperanza de que nb se produciré. La culpa sin
rapresentaciin existe cuando no se previé el resultado por descuido, y se tenia
la obligacidn de preverla, par ser de naturaleza previsible y evitable. Mezger al
respecto opina: "Laley no conoce, en general, grados dc'cu/pa. En especial, Ia
distincidn entre culpa consciente s inconscients, sdlo representa una aclaracién
conceptual, pero no una gradacidn de /a cuips con arreglo a su valoracién
Jjuridico penal; en el caso concreto, puede suponer la culpa consciente un

reproche de menor cuantia que la culpa inconsciente. "*°

De ladescripcion de la culpa cansciente, puede apreciarse cierta
similitud con el dolo eventual, sin embargo existe una diferencia y consiste en
que mientras en aquélla el resultado se prevé pera no se quiere, en el aolo
eventual se desea un resultado delictivo, previéndase la posibilidad de que

surjan otras no queridos.

, 5
"? CASTELLANOS TENA FERNANDO. "Lineamientos Elementales
de Derecho Penal". Porrda, México, 1986. Pag. 241,

10 ME2GER EDMUNDO. "Tratado de Derecho Penal, Tomo II".
Cirdenas Distribuidor y Edicor, México, 1980. Pig. 170.
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Elementos descriptivos.

Atendiendo & mi planteamisnto que expuse en el capitulo
anterior de este trabajo, consideraré a los elementos descriptivos del tipa penal
como sindnimos de /os requisitos del tipo, por consiguiente y para no antrar en
repeticiones que resulten innecesarias, solamante mencionars an este punto su
definicion, teniendo que log elamentos descriptivas consisten en los conceptos
tornados del /enguaje cotidiano o de /a terminologia juridica que describen
objetos del mundo real. Son susceptibles de una constatacion féctica, aunque
la pucisidﬁ de su exacto contenido requiere la referencis a una norma y

manifiesten, asi, un cierto grado de contenido juridico.

Elementos normativas.

Finalmente, los elementas normativos del tipo apuntan a hechos
que solamente pueden pensarse bajo el presupuesto légico de una norma,
incluyéndose los conceptas juridicos propios, los conceptos juridicos referidos
a valor y los conceptos referidos a sentido, por lo que en ellos se halla un
momaento de realidad aprehensible por los sentidos, encontrindose en relacion
con el mundo de los hechas. En la aplicacion de este tipo de elementos, el
legislador ha introducido diversos conceptos juridicas que varian en cada uno
de los tipos penales, pero que no por ello puedan ser motivo de apreciaciones
subjetivas, por el contrario, cada uno de esos conceptos estin establecidos por
las legislaciones en la sociadad, por lo que la valoracidon que de ellos haga el

aplicador de la ley, debe estar sujeta a esos conceptos normativos ya
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admitidos.

Habré ocasiones que para tipificar una conducta, seré necesario
insertar juicios normativos del hecho, efectuando una evaluacion especial de tal
conducta considerada como delictiva. “En este contexto, también hay quienes
no estin de acverdo con la existencia de los elemantos narmativos del tipo
penal, dentro de los cuales encontramos a Beling, quien niega su existencia y
considera que todos los elamentos del tipo son puramente descriptivos, ya que
en ellos no se expresa la valoracion juridica que califica lo antjjuridica ... seriala
que los conceptos que contienan /os tipos penales se presentan simplemente

como materia de reglamentacion, y por ende, no tisnen naturaleza normativa, " !

+ Punto de vista con el cual no coincide el que esto escribe, toda
ver que las figuras tipicas no sdlo contisnen conceptos que pueden ser
aceptados por una simple constatacion fictica, sino que ademds estan
integradas por conceptos que son comprensibles y determinados a travds de
valaraciones normativas. A manera de ejemplo puedo plantear el tipo penal de v
roba, cuyo texto sertala como requisito o elemento descriptivo del tipo, entre
otros, a "la persona”, mismo que puede acreditarse con el hecho de apreciarse
que se trata de un ente humana;‘en tanto que coma uno de sus elementos
normativos se tigne el de "cosa ajena mueble”, en el cual, a través de una
valoracion normativa (por cierto, ubicada en la legislacion civil) se precisard
quien es el legitimo poseedor de la cosa (para determinar que sea ajena) y que

sea muebie {esto es, que sea susceptible de ser trasladada por una fuerza

externa a ellsl. \

' LOPEZ BETANCOURT EDUARDO. "Ob. cit.” Pig. 121.



Por lo que al haber atendido a lag definiciones y contenidos de
los elementos abjetivos (dentro de los cuales deben de considerarse a los
elementos descriplivos y a los elementos normativas) y subjetivas del tipa
penal, lo que proparciona una visidn mds clara de lo que se va a analizar a
cantinuacion, concretamente el delito de Abuso Sexual, es que ahara procederéd

a hacer el estudio dogmitica del mismo, iniciando por los elementos objetivas.

a. Elementos objetivos.

Tenemos como primer elemento cbjetivo & la manifestacidn
externa de /a voluntad, misma que se traduce en decir que el agenta active
eéjerce en'el sujeto pasivo un acto sexual o la obliga a ejecutario, o que
significa que se trata de un delito de formulacidn libre, aunque alternativamente
formado, esto en virtud que el tipo en cuestion enuncia que la conducta
productora del resultado, puede ser de dos maneras: una, donde el individuo
violador de /a normatividad, lleva a cabo su conducta en forma directa sobre
el sufeto pasivo, realizando en el cuerpo de éste, aquellos tocamientos,
frotamientos o demas actividad que pudiera considerarse como una actividad
sexual fejecutal; y otra, en donde se requiere que ese sujeto activo constriria
a su victima para que sea ésta quien ejecute el acto sexual (obliga a ejecutar).
No pudiendo ser de formulacion casuistica, porque no se describe la conducta
en el tipo penal, puesto que ef verbo regidor de ella es "ejecute”, sin que

enuncie como, en el primer caso, y en el segundo ‘obligue”, sin que,
p

igualmente, diga como hacerse.

Por lo que en consecuencia, puede tenerse por cierto que se
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trata de un deiito de mera conducta, esto significa que el resuitado esté
implicado en el verbo y coincide con la accidn, /o que se traduce en decir que
lo causaiidad y el resultado no se individualizan tipicamente con una
descripcidn, sino que la conducta imppm {a afectacidn al bien juridico, mismo
que consiste, acorde a lo que propuse y justifiqué, en la libertad y la seguridad

sexual de las persanas, dejindoles a su libre arbitrio relacionarse con quien

maejor consideren.

Obvio es decir que la figura del objeto material, recae en el
cuerpo del sujeto pasive de la accidn, que lo puede ser también del delito (en
el caso relativo a que el sujeto activo ejecute en la victima el acto sexvdl, pues
si obligare a esa persona a ejecutarlo, se podria apreciar esa division), quien lo
puede ser cualquiera persona, ante la inexistencia de referencias o calidad en
tal sujeto (como existia en los tipos prevalecientes hasta antes de /a reforma del
veintidis de diciembre de mil novecientos naventa y cuatro), acudiendo /a
misma posibilidad de que se trate de cualquier individuo el agente activo, por
lo que puede decirse que nos encontramos en presencia de un tipo de los
llamados "delicta comunia”; finaimente se afirmaria que si el sujeto activo no
hubiese puesto en prdctica todos aquellos medios necesarios para aobtener lo
que queria, na se hubiese presentado el resultada, lo que viene a ser el nexa de
causalidad, de conformidad a la Teoria de la Equivalencia de /as Condiciones

{conditio sine qua non).

b. Elementos subjetivas.

Ahora bien, por lo que hace a los elementos subjetivos del tipo



en cuestidn, debe decirse que el mismo se ve integrado por el dolo, que es la
conciencia, el conocimiento del sujeto activo de las circunstancias del hecho y
o/ curso que va a tomar, queriendo que se dé ese resultado. En este caso se
actualiza un dolo directo. Encontréndose en este delito un elemento subjetivo
que es distinto del dolo, y el cual consiste en que el propdsito del sujeto activo
no sea el de llegar a la cpula, pues si ésta (propdsito) llagara a presentarse,
entonces se configuraria otro delito, consumado o su tentativa, mas no el de

Abuso Sexual,

c. Elementos normativos.

Finalmente, es de advertirse que de acuerdo ala forma en que

estd integrado este tipo penal, se requiere para su conlfgwacién la presencia de

.un elemento normativo, toda vex que el hecho descrito establece sl
“consentimiento de una persona”, frase que puede pensarse bajo el

presupuesto légico de una norma; por lo cual, atendiendo al andlisis antes
desarrollado, se esti en condiciones de decirse que asi se tendrian por
satisfechas todos y cada’'uno de los elementos objetivas (con el normativo) y
subjetivos, quedando determinado y estudiado en todos sus aspecrbs al delito

de Abuso Sexual.

Ahora bien, en el segundo pdrrafo del articulo 260 del Cidigo
Penal, se enuncia la circunstancia cualificante del deljto, si es que se hiciese
uso de una violencia l/s}ga 0 moral. Desalortunadamente el legislador no ha
establecido una definicién de lo que son tales violencias en los delitos de

cardcter sexual (resultando ello temerario, dado los principios regidores del



derecho penal), porlo que para saber cuil es su significado, hay que recurrir
@ lo expuesto en el articulo 373 del mismo ordsnamiento isgal (integrante dei
Titulo Vigesimosegundo, de los Delitos en contra de las personas en su

patrimonio), encontrando la siguiente descripcidn:

"Articulo 373. La violencia a las personas sa distingue
en fisica y moral.
Se entiende por violencia fisica en el robo la fuerza

material que para cometerio se hace a una persana.

Hay violencia moral: cuando el ladron amaga o
amenaza a una persona con un mal grave, presente o

inmediato, capaz de intimidaria. "%

Planteamiento que encuentra apoyo en lo sustentado por el
reconocido autor Celestino Porte Petit Candaudap, quien dice: " ... el sujeto
activo del delito, para realizar el acto contra otra persona, sin su voluntad,

emplee la violencia fisica, esto es, la fuerza o bien, la violencia moral, es decir,

la intimidacién. "

De tal mado, la violencia fisica serd la fuerza material ejercida
sobre la victima para cometer el delito, y la violencia moral estara representada

por el amago o amenaza al sujeto pasivo con un mal grave que sea presente o

22 CARRANCA Y TRUJILLO RAUL y CARRANCA Y RIVAS RA(L.
"Ob. cit." 24gs. 315 y 916,

33 PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO. "Ensav: Dogmizico...
Ch. cit." Pag. .35,
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inmediato y que sea capaz de intimidario. Por tanto, sila agresién material no
surte los efectos de facilitar la comisidn o la amenaza o ¢l amago no son

capaces de intimidar a la persona ofendida, seria imposible tener como
calificado al delito de Abuso Sexual.

2.- Definicion de los elementos del tipo de Abuso Sexual.

Después de haber llevado a cabo el ana‘l)sis' dogmitico de este
tipo penal, ya se puede tener una idea clara y concreta del significado y
trascendencia del mismo, atento al bien jull"dlco que tutela y que tanta significa
para cualquier saciedad que guste de mantener una estabilidad y sayuridad
entre sus habitantes, na sdlo en el dmbito legal, sino rambién respecto de la
imegridad fisica de quienes la confarman. Por ello, ahora se establecerdn las
definiciones de las palabras que camprenden al tipa penal en estudio, no desde
el punto de vista puramente legal (como ya se ha producido en el punta anterior
de este capitulo), sina en su sentido literal, en lo que puede encontrarse en un
diccionario, ello para poder precisar el significado de cada una de las palabras,
que como requisitas del tipo, tiene el delito de Abuso Sexual; de tal farma que
pueda llevar a caba plenamente el punta de vista acerca de la manera en que
estd integrada dicha tipa, yaque asipodremos establecer!a comparacion entre
el tecnicisma juridico que lo compone y la integracidn de los vacablas, de
acuerdo a lo que puede entender cualqui;&r persana. En consecuencia, ahora

transcribo las definiciones que encontré de las siguientes palabras integrantes

15



& correr un cierto y determinado tiempo, o venir sl tiempo
de ser o hacerse de una coss. Ascender, importar, subir.
Junto con algunos verbos tiene la significacidn del verbo a
que sejunta. Allegar, juntar. Arrimar, acercar una cosa hacia
otra. Ir a paraje determinado que esté cercano. Unirse,

adherirse. No igualaris o no tener las calidades, habilidad o

circunstancias que ella.’®

Cdpula: Unidn. Atadura, trabazdn. Accidn de copularse, unidn
sexual.’®

Ejecute: Cuyo infinitivo es "ejecutar”, teniendo la siguiente
definicion: Poner por obra una cosa; ejecutar una 'obra de

arte. Tocar: sjecutar una sonata. Ajusticiar: ejecutar a un

condenado.*

Acto: Hacho, Tratindose de un ser vivo, movimiento adaptado
a un fin, Manifestacion de la voluntad humana. Hecho

publico o solemne. Divisién de la obra dramdtica.”’

?® DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA.
Cb. cit. Pay. 826 vy 827.

%9 DICCIONARIO PEQUENO LAROUSSE.
Cb. cit. P4g. 257,

-’

¥ 1dem. Pag. 335.

3 Ibidem, Pag. 7.
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Sexual: Pertenecients o relativo al sexo.??

Obligue: Dal infinitivo "obligar®, cuya definicidn es: Imponer una

Uso:

obligacidn. Ligar por medio de un acto. Compeler, exitar.

Constrediir, comprometer, axigir, forzar, ligar.”

Accidn y afecto de usar. Ejercicio o prdctica general de una
cosa. Uso que estd en boga, moda, Modo determinado de
obrar que tiene una persona o una cosa. Empleo continuado
y habitual de una persona o cosa. Deracho a percibir los
frutos dé cosa ajena en lo que baste a las necesidades del
usuario y de su familia, salvo titulo especial que fije otro
limite. Forma del derecho consuetudinario inicial de la
costumbre, menos salemne que désta y que suele convivir
coma supletorio can algunas leyes escritas. Canforme o
segun él," Acomodarse al tiempo; contemporizar con las
cosas segun piden las ocasiones, Seguir lo que se estila y
practica por otros, y confarme canlos usos y costumbres del

pais o pueblo donde reside. No estar estropeado lo que ya se

ha usado.**

2 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA.

Ce. cizt.

th, cis,

Fdg. 1210,

3 DICCIONARIO PEQUENC LAROUSSE.

Pig. 521

3 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA.
5

Ck. cit.

2dg. 1325.
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Violencia: Calidad de violento, Accidn y efecto de viclentar o
violentarse. Accidn violenta o conirs el natural modo de
proceder. Accién de violar a uns mujer.**

Fisica: Material, relativo a la materls. Que se apoya en una

observacion de los sentidos. Exterior de una persona.’®

Moral: Relativo a la moral. Confarme con la moral, Espititual,
intelectual./ Ciencia que .enseia las reglas que deben

seguirse para hacer el bien y evitar el mal. Conjunto de

facultades del espiritu.”’

Comentarios al capitule.

" £5 claro y notario que los estudiosos del derecha penal, han ido
forjando conceptos y evaluaciones elementales para la formacion mas técnica
del tipa penal, por demas interesantes y en ocasiones complejas, dependiendo
del delito que se trate. Y es prec:l#amente por esa evolucion que en la
actualidad, para actualizar la presencia de un delito y acreditar la
responsabilidad penal de un individuo, primeramente hay que acreditar los

elementos objetivas y subjetivos del tipo penal, como base para poder entrar al

¥ Idem. Pdg. 1354 v 1355.

-

3% DICCIONARIO PEQUENO LARQUSSE.
Ob. cit. Pdg. 407.

7 1dem. 24g. 392,
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estudio de otros aspectos del delito. Pero como se vio al proponer e/ estudio
dogmiético del delito de Abuso Sexual en este capitulo, no es fécil, quizé para

algunos laboriaso u acioso y para otras elemental y vital para el delito.

Por mi parte, veo con agrado y con respeto que se analice al
delito desde este punto, pues aunque parezca muy “didictica" la forma, puede
resulitar mads precisa al momento de inculpar a alguien por la comisién de un

ilicito, lo que deviene en una justicia can mayor precisidn. Es por ello, ante la

necesidad de ser muy meticulasos y precisos, que se debe teners la conciencia

y certeza de lo que significa un vacablo en una descripcion legal, ya en el

plana juridico a en el plana gramatical,

-
s
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ANALISIS DE LA VIOLENCIA EN EL ABUSO SEXUAL



CAPITULO Il
ANALISIS DE LA VIOLENCIA EN EL ABUSO SEXUAL,

A. Interpretacion del tipo de Abuso Sexual.

Resulta peculiar que en ocasiones existan confusiones 0
divergancias entre personas, a raiz de una canversacidn, por la interpretacion
dae una lectura o por el concepto asimilado de alguna conferencia, debido a la
sintaxis con que se haya constituido cada uno de astos conjuntos de palabras.
Pero, ¢ qué reprasanta tal falta de claridad ? Simplemente que no siempre
tenemos el cuidado necesario en realizar la construccidn de oraciones
atendiendo cabalmente al significado de cada uno de los sustantivos, verbos,
pronombres, adjetivos y éama‘s elementos gramaticales de que se componen o,
en su caso, saber con precision estos significados, ‘lo que deviene en una
comprension distorsionada, no alcanzando a captar ellmonsa/o que su autor
haya querido expresar. Tal situacidn fue la que me avoco a culminar al capitulo
que antecede, conla serie de definiciones de los vocablos que intagran el tipo
penal de Abuso Sexual, pues teniendo en cuenta el conocimiento de sus
significados, se logre el entendimiento de mi postura, al manejar conceptos que

se encuentren preestablecidos (siquiéndose una misma lineal, mds no que
pudieran parecer invemados.

1.- En atencion al vocabio obligue.

‘l
Atendiento alo anterior, en este momento la propuesta es llevar
a cabo una reflexion de lo que son y representan un par de vocablos que se

ubican dentro del texto del anticulo 260 del Codiga Sustantivo de la materia
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penal, siendo el primero de ellos la palabra obligye, que, como ya dejé asentado
en uno de /os apartados de que 3¢ compone ol capitulo Il de la presente tesis,
al plantear la definicidn de los elementos del tipo, deviene del infinitivo
“obligar®, cuyo significado es el imponer con el empleo de una fuerza a un
individuo una actividad, ganando asi su voluntad, lo que representa el
constrediirfo, comprometerlo, exigirle y/o forzarlo, que evidentemente significa
la no existencia de una libertad de decision en la persona que sufre esa
imposicidn; eilo robustecido con la frase "sin consentimiento”, fortifica at?n

mds que se actua contrariamente a /a voluntad del sujeto pasivo del evento
delictivo.

Traducido al tipo penal en andlisis, significa que el obligar auna
persona a que ejecute un acto sexual, como una de las formas de conducta que
admite el ilicito de Abuso Sexual, representa que sobre de ella habré de
ejercerse una forma de intimidacidn o forzamiento pars que acate /a disposicidn
de llevar a cabo una accién que no es voluntaria o consentida por ella,
actualizando asi la carencia del "acuerdo ... consciente y libre de la voluntad,
respecto de un acto externo, querido libre y espontineamente, sin cortapisas

ni vicios que anulen o destruyan la voluntad".*

Y a fin de no dar pauta a Ja existancia de una duda sobre la
posible diversidad de significada de esta palabra, respecto a que se interprate

de una manera diferente en materia juridico-penal, me permito anotar la

siguiente definicion:

1 CABANELLAS GUILLERMO. "Diccionario de Cerach:s
Usual., Tomo I, Heliosta S.R.L., 3uenos Alres, 137,
24g.440.,
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"Qbligar: Compeler, constradir. Impuisar a hacer algo can emplao de
la fuerza moral o matarial. Ganar la voluntad, captar con slagos u
obsequios més o manas legalas y desinteresados. Sujetarios bienas,

afectarlos al pago de deudas o al cumplimisnto de prastaciones
exigibles de dar o abstenerse. ™’

Como puede apreciarse, ya sea en el contexto gramatical usual
0 bajo el sentido juridico, el obligar es ir en contra de la voluntad de una
persona, aun cuando fuese justificable esa obligacion (aspecto que puede
dasentiaiiarse a la luz de la materia civil, pera en el que no ahondaré por no
considerario elemental para esta temaj, debiendo ser une actitud uplo;:hablo

cuando es representada por un sometimiento hiriente al fisico o dnimo de

1

cualquier persona.

2.- En atencidn al vocablo violencia,

En tanto que dentro del segundo parralo de que se conforma el
articulo 260 del Cddigo Penal, en el que se contiene el delito de Abuso Sexual,
5@ aprecia qua esta descrita su calificativa, y dentro de ésta se atiende {como
una circunstancia que ostd subordinada, que es complementaria y cualifica al
hecho delictivo), la segunda palabra sobre la que cabe reflexionar, consistente
en ¢l tarmino "violencia” (ya sea cometida en forma fisica o en forma moral en
la victima), la cual, como ya pude inscribir en lineas que anteceden, es el

ejercicio de un impetu o una fuérza, y que adecuada al estudio en cuestion,

¥ erdem. Tomo III". Pig. 92
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del delito a estudio, coma de su circunstancia cualificante, en o Diccionatio de

{a Lengua Esperiola y el diccionario Pequerio Larousse:

Sin: Prepasicidn y negativa que denota carencia o falta de alguna
cosa. Fuera de o ademds de. Cuando se junta can el
infinitiva del verbo, vale lo mismo que no con su participio

o gerundio.®*

Consentimiento: Accidn y efecto de cansentir (Permitit, mimar.

Admitit). Aprobacidn,®’

Persona: Hombre o mujer. El ser humano. Entidad fisica o moral

capaz de derechos y obligaciones.*® '
Propdsito: Intencidn, objeta, mira. Materia de que se trata.’

Llegar: Venir, arribar de un sitio o paraje a otro. Durar hasta época
o tiempo determinados. \enir por su orden o tocar por su
turno una cosa o accion a uno. Conseguir el fin a que se

aspira. Tocar, alcanzar una cosa. Venir, verificarse, empezar

** DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA.
Zdizado ger la Real Academia Espaiicla de la Lengua,
Madrid, 1379, Pig. 1I.3,

¥ DICCIONARIO PEQUENO LAROUSSE.
Noguer, 3arcelcna, 1974. Pag. 250. t

¥ rdem. Pig. 720.

7 1dem. Pag. 72
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significa que el sujeto activo llava a cabo la resiizacién de este aventa
¢riminaso, no solamente ejecutando u odiigando & ejecuter un acto sexual a le
persana 30bre quien recee su accionar, sino que ademds ejerce une coaccidn
sobra /s victima, ya en su lisico o an su estado animico; por lo que debe de
incrementarse a la pena que se le tiena que impaner por el delito bidsico, /s
raspactiva por 8 circunstancia calificada, la cual estaré apegada al parimatro
que se /e determind, con dase al grado de cuipabilidad que se le asignd Ino
alvidando que la culpabilidad es "el resuitado del Juicia por ¢l cudl se reprache
a un sujeto imputabie haber realizada un compartamiento tipico y antijuridico,

cuandale éraexigible/arealizacion de otro comportamientadiferente, adecuado
a /a norma")®,

Para cumplir con la forma mdrcads, ahare se inciuye, tal y
como se hizo en ¢l diverso vacablo, una definicidn de lo que significa la

violencia en el léxico juridico. y asi goder hacer su comparacian con su sentido
gramaticai:

“Violencia: Situacion o estado contrario a naturaleza, modo o indole,
Empleo de la fuerza para arrancar el consentimiento. Ejecucion
forzosa de algo, con in;iapendencia de su /agalidad o ilicitud.
Coaccidn a fin de que se haga lo que uno no quiere, 0 se abstenga
de /o que sin ello se querria o se podria hacer, Presion moral,

Qprasion, Fuerza. Proceder contra normaiidad o naturaieza. ™'

1 A '
‘ VELA TREVINO SERGIO. "Culpacilidadia Inculpabilidadr.
Trillas, Maxizo, 1973, ?ig. 01.

' CABANELLAS GUILLERMC. Ob. cit.
Tomo IV. Pdg. 413.



Alrespecto, es/amantable que nuestro Cddigo Penal vigente, no
plantes una definicidn de la que es /a violencia fisica 0 moral para los delitos de
cardcter sexual, sino que solamente la establece para cuando se trata de delitos
patrimoniales, como si inicaments en éstas se invocara; y si bien estos yitimos
no tisnen ingerencia en el ilicito que ahora analizo, @ manera de buscar el
#spiritu que el legisiador tisne de /a violencia en el dmbita penal, vay a retomar

la descripcian que hace para consentir la idea de qué deben aceptarse por tales:

"ARTICULO 373. Lla violencia a las personas se
distingue en fisicé y moral,

Se entiende par vialencia fisica en el rabo: la fuerza
material que para cometerio se hace a una persona. '

Hay vialencia moral cuando el ladrdn amaga o

amenaza a una persona, con un mal grave, presante o
inmediata, capaz de intimidarlo. "*?

Con referencia a este punto, el canocido autor de derecho penal
Mariano Jiménez Huerta, sastiene: "Hace uso de la violencia fisica quien se vale
de la fuerza material con el fin de anular o debilitar la resistencia opuesta por el
sujeto pasivo al acto que en su cuerpo trata aquél de realizar; emplea la

vialencia moral quien para el misma fin se vale de intimidaciones o amenazas“.*

‘2 CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, CARRANCA Y RIVAS RAUL.
"Cb.ciz." Pigs. 913 y 315,

43 JIMENEZ HUTRTA MARIANO, Ob, cit,
Pig. 225.



Con ello se vueive a constatar que ambos santidos (gramatical
y juridico) guardan una misma esencia (el emplea de uns fuerza o presién
moral), conservindose el significado coincidente en cuaslesquiera de sus dos
dmbitos, lo que conileva a establecer que an ¢l delito de Abuso Sexual, obligar
o3 el ejercicio de una fuerza para ganar /a voluntad de una persona; y violencia
es e/ empleo de una fusrza para lograr la obtencion de lo que no seria & travis

de una actitud de canvencimiento por contensr ligica y razdn.

8. Duplicidad de la conducta para la farmacidn del tipo.' !

En atencion a lo anterior, se clarifica que si se habla del.
“obligar” y la “violencia”, se entienden de la misma forma en la gramitica
castellana y en el enfoque juridico; y aun mds, ayuda a reflexionar que si el
“obligue " lleva inherente en su significado un ejercicio que es contrario a la
voluntad de quien: lo sufra (e incluso, de alguna forma la “falta de
consentimiento”, que también se contiene en el primer pa’rrafd}, y la violencia
es poner en desarroilo un acto material o presion animica para "facilitar” una
accion, cuando el que la sufre (13 violencial no tiene la voluntad de efectuar
0 someterse a lo que se le "pide”, constriiéndolo en consecuencia, entonces
puede establecerse que en el enunciamiento de la norma, comprendiendo tanto
lo que constituye el tipo basico (requisito del tipo) comc';“ su circunstanciy

t
subordinada, existe un raquerimiento que es igual, de tal modo que se esta en

presencia de una duplicidad de conducta.
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Habré que obrar con cautela para noincurrir en alguna confusidn:
3i 3@ considers que hay esa duplicidad en el tipo penal de Abuso Sexual, es
porque se manejan palabras que tienen esencia similar, para comprobar
aspectos entrelazados, pero diferentes, toda vez que en el pdrrafo inicial se
atiende la realizacién del delito y posteriormenta -en ¢l segundo pérrafe-, a s
circunstancia que cancurre para complementario. Basta observar que en su
primer aspecto de farmulacion, requiere que la realitacion de la conducta se dé
"sin consentimiento” en tanto que en su segunda posibilidad de formulacidn, a
{a victima se /e "obligue” [términos éstos consideradcs como raquisitos del
tipoj, mientras que en e/ pérrato segundo (como calfﬂcativo del tipo penal) alude
al uso de la "violencia”, como elementa esencial y constitutivo para hacer
factible el incrementa de /a pena aimpaner al que puso en practicala canducta
descrita en la norma; siendo que los dos primeros conceptas, en conjunto, y aun
aislados, representan de alguna forma el ejercicio .de una violencia (y en
especial el término "obligue”, que es el que bdsicamente se atiende en este
estudio), toda vez que ejecutar una accion de un individuo sobre de otro, sin

el consentimiento de este ultimo, representa e/ usa de un acto que es contrario

a la voluntad de la victima para lograr un fin, y qué decir de "obligar”, cuya

propia naturaleza (tal y coma se vio en sus definiciones) implica una coaccion,
que evidantemente representa el llevar a cabo una fuerza fisica o una amenaza
0 amago, dicho de otra manera, significa la materializacion de una violancia

fisica o el ejercicio de una vialencia maral.

De tal suerte que si un sujeto impulisa a otro a que lo acavicie en

sus partes pudendas, "convenciéndola” por haberie amagado con un arma,
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representa que lo constridd para hacerlo, pues es nataria que como no era ls
voluntad de la victima el llevar a cabo ese caricia, debid de forzario, el activoe,
mediante la utilizacidn de un objeto gue pudiera haberlo daiiado en su fisico,
minando asi la resistencia que, por ldgica, debia haber opuesto, acreditindose

de ese modo que esa actitud satislace el requisito de “la abligue a ejecutario”.

Pero yendo mds allé del aspecto planteado, es notorio que can
esa misma actividad, se va a comprobar la amenaza o amago requeridos para
decir que el delito se cometid con “violencia® (que en el caso la seria moral),
toda vez que con esas insinuaciones de daiio, se intimidd al receptor del acto
contrario a derecho, lo que hace patente, quiza sin quererlo asi, que se tiene
duplicada la conducta en el articulo (en su parte de requisitos y en su seccion

de calificativa), respecto a un mismo hecho.

Ahora, por lo qua respecta a la posibilidad de presentarse un
caso donde prevalece la violencia fisica en la realizacién da un hecho, podria
pensarse en lo siguiente: un individuo no sdlo frota su mano en los senos o
caderas de una 'mufer, sino que ademds les propina golpes, porque en eso
consiste su libidinidad, eso es /o que le da placer; esto representaria que de
nueva cuenta se vuelve a caer en el hecho de que con una misma conducta se
atenderia la acreditacion de los requisitos del tipo y la circunstancia que sirve
como su calificativa, porque el acta sexual {sin el propdsito de llegar a la cdpula)
para el agente activo, es golpearle sus pechos y gliteos a su victima, pero ello
también podria considerarse como una violencia fisica, creyendo que ‘ffn el

medio iddneo para lograr el objetivo.
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Como es de apreciarse, esa duplicidad concebids acarrea
problemas que no solamente acuden a un aspecto de seméntice, sino que
trascienden en el plano juridico, ya que esta situacién procrea un conflicto
de cémo determinar & la conducta para que no se tenga repetids; ademds de
que, bajo el enfoque qua planteo, claramenta se contrapone con un principio
elemental de derecho y que estd contenido en el articulo 23 de /a Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que a la letra establece:

ARTICULO. 23.- Ningun juicio criminal deberd
tener mds de tres instancias. Nadie puade ser juzgado dos
veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le
absuelva o se le condene, Queda prohibida la practica de

absolver de la instancia.

En un tenor similar y con esa misma naturaleza, el Cadigo Penal
vigente, en su numeral 118, ratoma ese postulado de /a Ley Suprema,

enuncidndolo de la siguiente forma:

ARTICULO 118.- Nadie puede ser Juzgado dos veces

por el mismo delito, ya sea que en el Juicio se le absuelva o

se le condene, Cuando se hubiese dictado sentencia en un
Proceso y aparezca que existe otro en relacion con /a misma
persona y por los mismos hechos considerados en aquél,
concluird el sequndo proceso mediamte resolucion que

\ dictard de oficio la autoridad que esté conociendo. Siexisten
dos sentencias sobre los ;m'smas hechos, se extinguirdn los

efectos de la dictada en segundo término.
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Al respecto, el tratadista de derecho constitucional Francisco
Ramirez Fonseca, esciibe que "nadie puede ser juzgado dos veces por e/ mismo
delito nas lleva a una madxima legal: Nemo debet bis puniti pro una delicto
{nadie debe ser castigado dos veces por el mismo delito). Desde luego, la
maéxima que se resume en non bis in idem es mds amplia, pues no ser juzgado
dos veces elimina, por una parte, el doble castigo, y, porla otra, la posibilidad
de castigar a quien ya se encontré inocente.™* Pensamiento del que yo
interpreto que sia un individuo se le ha considerado nspbnsablo on Ia‘camisio'n
de un delito (lo que significa que ya se /e ha juzgade), no debe recibir
nuevamente unasancion que derive de la misma conducta praductora del ilicito,

ala cual ya se le impuso una pena, sin que con ello se contravenga al principio
de mérito, contrariando al derecho.

Luego entonces, esta reflexion da vida a la hasibilidad de que
siempre que se tenga sentenciada condenatoriamente a una persona por haber
cometida el delito de Abuso Sexual, y que no solamente se le impanga una
pena por el delito bdsico, sino que ademds la sancion haya sufrido un
incremento por la concurrencia de la circunstancia cualificante, se le esté
violanda un derecho constitucional, y se esté desarrollando la imparticién de
justicia alefada de los principios elementales de deracho, al estarle sancionando
una misma conducta en dos ocasiones {mds no imponiéndole una pena a un

aspecto diverso a ésta que acude como complemento).

 RAMIREZ FONSECA FRANCISCO. "Manual de Daracho
Constitucioral", Pac, S.A., México, 1981, Pag, 1213.
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Pera tambidn se le puede ver desde ¢l atro dngula, es decir, si
un juzgador, apegado al estricto sentido de /s ley actusl, que congsiste en
acreditar los elementos del tipo penal y no el cuerpo del deljto, aprecia,
despuds de analizar sus elementos abjetivas, en concreto /a conducta, que la
misma se desarrolld par el agente activa salisfaciendo el requisito del tipa en
su farmulacién de "obligue”, por ejemplo, y lusgo, que esa misma ejecucion de
conducta sea la iddnea para tener circunstanciado, cualificado y subordinado
al delito que nas ocupa, con el compiemento de “vialencia moral®, determine
que coma ese acto fue la forma de manifestar fa conducta que resultd tipica,
mds no el medio para facilitarls, y ya fue penalizada, decida emitir su
resolucidn estableciendo que no serd sancionable la circunstancia que
calificaria al multicitado delito de Abuso Sexual, en atencidn a que ya fue
estudiado y condenado ese aspecta (conductal, cuando se le impuso la pena

carraspandiente 3l sujeto activo por el delito bdsico.

Este punto de vista puede ser motivo de una objecién, puesto
que habrd quien diga que una circunstancia calificativa del evento delictivo se
sanciana, precisamente, por ser concurrente en éste, y del érgano jurisdiccional
sélo es "prec}'so prohibir ... el establecer circunstancias agravantes y aumentar
la pena fuera de los casos expresamente previstas en la ley ..."”,** siendo que
en el caso del delita de Abuso Sexual, clertamente estd expresada y
determinada esa circunstancia cualificante, porlo quelo Gnico que deberia
observarse es que no esté alejada o ajena al hecho, dada que, como se dijo en

v )
el capitulo Il de este trabaia.’.‘ al plantear varias definiciones, una circunstancia

4% PESSINA ENRIQUE. "Slzmentos de Derecho S2nal”.
Reus, S5.A.,, Madrid, 1235, Pdg. 540.
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cualificante debe de ser subordinada, circunstanciada y complementaria de
cualquier delito bdsico, sin que se presente con vida autinoma, por darle
mayor disvalor a la accidn del sujeto; argumento con el cusl estoy totaimente
de acuerdo, pues ciertamente este tipo de circunstancias van a atender detalles
que en concreto tutela el legislador al deliberar y promulgar una normatividad.
Maids no por ello me adhiero a decir que por ese motivo, el actuar de un
delincuente en la comision del delito de mérito, sea factible de sar sancionado
dos vecas, ya que una circunstancia cualificante a lo qua va a imponer una
pena (de conformidad al estudio critico y prospectivo de las normas juridico-
penales y a las vias institucionalas que promueven las reformas legislativas
adecuadas a las situaciones sociales que se viven), es a la mayor o menor
agresividad del autor en la comision del delito, lo que significa que se
intensificara la sancion cuando el sujeto activo, ademas de realizar ol evento
delictivo, allane un aspecto al que el lagislador le otorgue mayor seguridad,
como puede ser el lugar dastinado para habitar o para comer (el roba en una
casa habitacidn, por ejemplo, que se supone de maybr tranquilidad para
cualquier individuoj, o que el mismo no respete bienes que su dueno haya
dasatendido temporalmente por dedicarse 3 cbmplir con otra actividad, o la
integridad de las personas, o de alguna forma violente la seguridad del individuo
que habita en sociedad, mas aild de un plano considerado “normal” o genérico,
tal y como se componge la mayoria de las descripeiones tipicas; dicho de otra
forma, una calificativa no interviene para que se dé la comision del delito, sino

que en atencidn a cdmo o dinde sa realizo ésta, es cuando aparece para

incremantar 13 sancian.
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Qué significalo anteriormente expuesto, pues simplementeque
para la validez de une celificativa, se debe limitar su estudio a circunstancias
que convergen al hecho delictivo y que deben ser necesarias para el autor en
su realizacidn, mds no porque se trate de estados inherentes y bisicos en el
hecho mismo. Como un nuevo ejemplo pueda plantear que si un individuo
{sujeto activa) somete a una persona (sujeto pasivo) con una navaja, y le dice
que /e frote sus genitales, obliga‘pdolo as/ a ejecutar el acto (conductal, sin
tener el propasito de copular (elemento subjetivo), debera aplicirsele una pena
por la caomisidn del delito de Abuso Sexual, ya gue es claro que tuvo verificativo
la ejecucion del acto sexual, satisfaciéndose los elementos objetivos; pero ese
mismo amago no tiene que ser la circunstancia que actualice a /a calificativa,
simple y sencillamente porque se trata de la misma conducta requerida por
dicho ilicito, a la que no se le debe considerar camo un acto que acude para
“facilitar” la comisidn, sino como el acto mismo que /e dio origen, toda vez que
3i ase amago no hubiese existido, el “ol)ligar“ al sujeto pasivo tampoco, ya que
sin él seria imposible establecer cdma lo abligd, puesto que la sola peticidn de

que lo frotara, de manera alguna seria constitutiva de un constrerimiento.

Volviendo a caer en el hecho de que si el juzgador aplica
cabalmente la normatividad penal al violador de la disposicion legal, no le
podria sancianar de conformidad a lo que estipuld el legislador, por tener ya
sancionada esa conducta. Lo cual acarrearia un conflicto que no tnicamente
trascenderia en los estudiosos del derecho penal para encontrarle solucién, ya
que al ser éste uno de los de/ito.g mds reprobables por nuestra sociedad (por
tratarse de cardcter sexuall, y‘del que no existiera la posibilidad de ser

sancionado debidamente, provocaria un malestar en la comunidad (que de por
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3i, en los momentos actuales, se ha visto vapuleada con /s cadena de
inseguridad desatada); recayendo tal reaccidn en el drgano jurisdiccional,
cuando en realidad la anomalia se da por otros factores, teniendo que ser
analizada y actualizada no sdlo por el cuerpo legisiativo (que es el que discute
y aprueba /as leyes), sino por gente proveniente de /os otros poderes de /a
Repdiblica, logrando estructurar debidamente el contenido del tigo, sin
necesidad de buscar de donde proviene esa falla. Ello no significa que se piense
que esta frase va encaminada en defender o atacar sistemdtica o
determinadamente a alguno de esos poderes en que se divide nuestra
Repiblica, sino que atento a los incentivos de democracia que se estdn
viviende, asi como de mejoramisnto de todas y cada una de las instituciones
que conforman nuestra estructura politica, es valido reclamar que éstas,
acorde a/as facultades que propiamente les conciernen y otorga nuestra Carta
Magna, actuen apegadas a sus funciones y, ante tado, desarrollando su trabajo
con todo profesionalismo y honestidad, lo que significa que el Judicial acredite
los elementos del tipo penal, con base en una valoracién consciente de todos
y cada uno de los medios probatorios que obren en una averiguacion penal y as/
se encuentre la verdad histdrica de los hechos: que el Legislativo }mrciba la
vivencia y violencia social, para promover las reformas legislativas adecuadas
a sus nuevas situaciones, debiendo crear, reformar, modificar o suprimir normas
penales con base en la investigacian criminoldgica y penoldgica, en tanto que
el Ejecutivo, a través de la Procuraduria competente, persiga con toda
objetividad y profesionalismo a los delincuentes, e investigue a fondo eventos

criminosos de estas caracteristicas.
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C. Determinacidn de la vickncia, como requisito para la intagracion del
tipo o como una circunstancie complementans del mismo.

Considerando que ya s'o ha dado el enfoque necesario que pone
de manifiesto que pare el criteria de quien esta escribe, hay una duplicidad en
/a conducta dentro del delito de Abuso Sexual, por /o que debe considerarse
laimposibilidad que el ejercicio deuna violencia pueda subsistir como requisito

del tipo, y ala vexr como su circunstencia cualificante; y del mismao modo debe

considerarse que se lrata de un delito a analizar con tado detenimiento, a
conciencia, ya que igual caomo puede verse afectada une persana qua lo sufre,
lo llegard a ser aquélla que sin haberio cometido, tenge que afrontar y verse
inmersa en un proceso por una simple reaccidn banal y/o visceral de quien se
diga ofendida; basta recardar que se contempla a este delita coma de los que
. por sus condiciones, en general se présentan sin la existencia de testigos, /o
que implica que debe efactuarse un estudio estrictamente profesional para tener
la certeza de sefialar si se miente o no en /aimputacion que se formule; por ello,
empapado por esos pensamientas, ahora lo que se tendrd que valorar es en cudl

de los dos aspectos resulta conveniente que prevalezca.

£n primer lugar, habrd que dejar totaimente en claro qué es un
delito sexual, y " ... para poder denominar con propiedad como sexval a un
delito, se requiere que en el mismo se reunan dos condiciones o criterios
regulares: a) que la accion tipica del delito, realizada positivamente por el
delincuente en el cuerpo del afendido o que a éste se /e hace ejecutar, sea

diracta e inmediatamente de naturaleza sexual; y bl que los bienes /und/cos

dadados o afectados por esa accion sean relat/vos a la vida sexual del \



ofendido”,**

£n segundo lugar, habré que atender la ventaja o desventaja
que pudiera tener dicha violencia, si se conserva al momento de establecer los
requisitos del tipo, y para ello tendré en cuenta la forma en que estd
constituida, actusimente, la descripcién de la norma al respecto.

Pues bien, dada |a esencia del deiito y como ests conformado,

considero que & verbo ragidor que presents, en su segunds forma de
' lulizacidb. tiene una expresion que impiica la violencia, ya que el que se
"obligue" a alguien a que ejecute un acto sexual, 83 ir en contra de su deseo
natural. planteamiento al que se llega despuiés de haber atendido &l significado
de asa palabra, bajo la acepcion gramatical y juridica (las cuales coinciden).
Resultando ldgica que el legislador |a ocupe para enunciar la conducta
violadora de Ia ley, toda vez que si el bien juridico a tutelar en este ilicito, es
la libertad o la seguridad sexual de las personas {ambos a los que les di validez,
con el fundamento que enuncie en el capitulo | de este trabajo, y @l cual soiicito
S8 tenga en este momanto por reproducido, omitiendo la repeticion que
resultaria ociosal, es porque a cada individuo no se le va a limitar en la
actividad sexual que quiera tener o desarrollar (salvo que se llegara a perjudicar
2 una persona diversal, sino que simplemente sé les resguardard para que no
sufran una afectacion en su cuerpo; lo que significa que inicaments se actuara
cuando no haya la voluntad de /a persona para réalizar o que se le haga un acto

sexual, mds no en el momento en que élla consienta esa actividad.

*
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Esto es, siempre que se entiends a unos individuos como
agravisdos (no es significativo ni detarminante e/ que /a victima sea de uno u
otra saxo), serd porque quisn log ataca esté obrando contrario &l deseo de los
mismos; interpretado de otrs forme, se tendrd sctuaslizedo ese "obligue” como
requisito del tipa, cuando se carezca del gusto o placer de éstos psre que 3@
les acaricie, sa /as toque o 3@ les pida que hagan un acto que se considere
cama sexual; no concibiendo, bajo mi punto de vists, otra forma de logrario,
que no sea el emplea de una fuerza material o de una prasion que influys en el
estado de dnimo da quien sufre el hacho (sujeto pasivol, o en el mejor de los

casos, de un acto sorpresivo que no por ello dejs da ser violento y de afliccidn
para quien /o tiene que padecer.

Y como se trata de un delito de los /lamadas de "propia mano*,
es decir, que resuita "ilimitado el circulo de persanas que pueden po,rpamrlos,
pero ninguno puede cometerios valiéndose de otro individuo™,*’ hace que se
. considere que como lnicamentes el sujeto activa es el que puede comater el
delito, tendrd necesariamente que asistirse de /a forma de como lograr su
finalidad, y que mejor que la utilizacidn de una violencia, si es que no obra el
consentimiento del sujete pasivo de la accidn.

" Pero valdria la pena representar lo anteriormente dicha can unas
gfemplos, para poner mds énfasis en estos aspectos, e iniciaré con una que ya
habia anotado anteriormente: un individuo no sdlo frota su mano en los senos
o caderas de una mujer, sino que ademads les propina goipes a estas partes
corporales, porque en eso consiste su libidinidad, asi es como satisface su
desea de realizar el acto sexual, eso es un placer para el agresor; sopodrd creer

[}
t

¥ JIMENEZ DE AZUA LUIS. "Tratado de Derecho Penal”.
Tomo III. Lozada, Buenos Aires, 1374, Pag. 8¢5,
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que las caricias sean el acto sexual y los goipes representen la violencia, pero
8i se atiende bien & ls manaers en que argumentéd ¢l hecho, queda claro que
ambos actuares constituyen el acto sexual, ya que los golpes representan,
iguaimente, el acto en si, y no una larma de apoyo pare lacilitar la consumacion
del delito; en tal caso, el problema no solamente radicaria en si existe o no la
duplicidad al momento de sancionar de la conducta, sino ademds en una
confusidn par determinar la esencia de los goipes propinados a la victima en sus
zonas giiteas, pudiendo gquedar subsanada esa Jduda (ya que habed guien
piensa, pese a la advartancia que sugeri, que los mismos 10 constituyen el acto
en sil, 3i s® tuviera la nracision iddnea al describir /a conducta tpica del Abuso
Sexual {recordar que an rmataria penai no apéra la inverpretacicn anaiégical,
dalimitando a la agrasion como un requisito de su estructura 3 como una
actividad que agrave ¢f hacho dgelictivo.

8ajo 2/ mismo tenor, puede plantearse otro ejemplo, del que '
salicito se tenga como verigico. para manejar esta situacion: se presenta ol
Cas0 que cierta persona que 'jens amistad con una familia, a la que concce -
desde hace diez affos (la que e proporciona una cercania 3 éstal, 2 dice a una
joven de diecisietz afos de edad, integrants de ‘a misma, con quien ha
mantenicn una relacion afesiiva dasde requana, qua s no s9 deja acariciar cus
senus, hard cel conaciriento de sus padras que ro va a le escuela por irs2 a
nadar can sus amigas flo cual as ciertol, por lo que ella accede a dejarse
acaziciar, sin que el h2cao se 2xceda de esa caricia. Aqui, ala luz del tipo penai
de Abuso Sexuai. no pusde hablarse de que exista redlmente una falta d2
consentimienta o que 32 le haya odiigado, puasto que ella estd accadiendo a
que se le svaricie; por consiguienta, tampoco pu?de considerarse que sa puso
en p.-écrica‘ una via.ancia mara’, ya que en ningun momento se acreditaria que
existio un amago o amenaza da un mal grave que intimidara al sujeta pasivo;

pera si puede constatarse que su libre voluntad esta viciada, toda vez que no
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03 pOr gusto que SO deja acariciar, mis ello de manera alguna pusde actvalizer
que no existiera un consentimiento o se /e obligara, puesto que /a chica de
diecisiete afios bien pudo contestarie a la persona en mencién conuna negativa
2 su “peticion”, y afrontar el problema que se le presentara, ya que nao era una
Joven sin conciancia de lo que hacia, independientemante ds que en lo juridico,
aun no estuviera considerada como mayor de edad.

En este problema planteado, considero que la cuestion a resolver
consiste en prever la forma de realizaciin del ilicito con esa conducta, pues en
un plano analitico de la descripcion del tipo penal, resultaria que es atipica (por
no satisfacer todos los elementos del delito de mérito} y, por consiguients, no
sancionable, aun y cuando se exteriorizd la conducta violentanda o contrariando
la voluntad de la victima; por o que resulta necesario que tambidn el diseiic de
presion en el casa de la menor de edad {no olvidar que axiste lo que algunos
astudiosos del derecho penal llaman “"temor reverencial®, que es el que se
profesa hacia los familiares ascendientes y/o personas a las que se [es dsbe
respeto), sea previsible dentro de/ contenido de los requisitos del tipo, aunque

bajo una definicion que no sea /a de estimarla como una violencia, por no serlo
propiamente.

Caso similar pudiera presentarse cuando el sujeto activo,
conaciendo que su victima tiene un padecimianto de cardcter mental, obtiene
sy consentimiento para acariciarla en todo su fisico, y luego que acepte la
solicitud de ser ella quien ejecute las caricias en el cuerpo del agrasor, pues
igualimente puede ser atipica esta manifestacion de voluntad por no estar
prccisad{v an e/ ordenamiento legal. Y si bien es cierto que en los casos
diseiiados lineas arriba, puede plantearse que los consentimientos de la menor
de edad y de quien tiene un padecimiento mental, no son validos por estar las

victimas en condiciones inidéneas para otorgario, también lo es que esta
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reflexidn nace de una postura praveniente de /a materia civil, pero no de /a
penal, sugirendo que es inadecuado abtener esa concepcién de una
ramificacion diversa de la normatividad penal, por ls impasibilidad de abrar por
analagia en esta esfera del derecha; pues aunque en ocasiones el derecha pensl
s®& auxilis del ordenamienta civil para pracisar las elementas normativos (por
ejempla, cuando se hace alusion & lo que es una "casa muebls"), éstos son
diferentes a un elemento descriptivo (requisita del tipo), que es determinante
para enc_uadm con propiedad una conducta & /a descripcion que hace él tipo,
Y 3i ello no fuese asi, en los articulos 261, 262 y 266 del mismo Titulo
Decimoquinto da los "Delitos contra /a libertad y el normal desarrollo

psicosexual” del Cédigo Pensl, resultacia ocioso que se enmarcaran edades de
la victima u otras condiciones en dsta.

Sin que esto signifique que abogar o inclinarse por que se
ibstaun la calidad especifica en el sujeto de pasivo de "puber” o “impuber”,
puss asi como creo que 8stas calidades no son necesarias, considero que si se
restringiera a solo dos atapas de /a vida de /a persona, se contrapondria con
otra etapa. Voy a explicar: si percibo que quedaria un eslabén sin tutelar en la
vida dela persona, es en atencion a que la calidad de "impuber” se presenta en
el momento en que se vive la nifez, y la calidad de “pubar” astd contemplada
{al menos fisiolégicamente/, cuando empiezan a aparecer en el sujeto las
caracteristicas propias de su sexo, como puede ses, en la mujer, la aparicién de
vello pubico, la acumulacion de grasa en sus senos y en sus gluteos, el
ansanchamiento de sus caderas, mayor agudeza en su voz, ¢l nacimiento de su
actividad reproductora con la primera menstruacion, stcétera; mientras que en
ol hambre es caracteristico la aparicion de vello en el érea del pubis, en la cara
{bigote y barbaj, secreciones por su pene, con un sonido de su voz grave,
ercdtera, Edad que quedaria establecida en arnios, antes o después de doce.
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Lo cual significa que, para esa descripcidn tipics, aquel sujeto
que e pidiers a un individuo que tuviera |a edad de 18 ados dejarse acariciar,
0 que /o acariciara, en un acto evidentemente /ibidinoso, no seria sancionable,
por considerarse en el enuncismiento de /a conducta (gue prevalecia antes de
{a reforma de mil noveciantos ochenta y.ocho, y como seguramente /o volverian
a inscribir), que seria invalidado el consentimiento unicamente de los

"impuberes”, quienes, de acuerdo al razonamianto planteado, serian aquellas
personas menores de las doce afos de edad.

i

Aunado a que esta postulacidn, se apreciaria que hay franca
contradiccidn con la “interpretacion” vigente (soportada expresamente en la
legislacidn civil, tal y como lo manifesté en lineas arribal, de que lavoz de una
persona que no sea mayor de los dieciocho afios, de manera alguna puede ser
atendida camo vilida, pues si en &l primer caso sdlo se requiere que no haya
o si el consentimiento en una persona “puber” para tener o no acreditado el
delito penal, en el segundo postulado (asi creo que debe entenderse), el
consentimiente no contiene valor, hasta en tanto no sea mayor de edad e/
ofendido, sin importar si ya as "puber”,

De [o anterior se desprende que la edad, también entraria en un
plano muy interesante para discutir en este delito (por algo en descripciones de
antaria, tal y como quedd constatado, significaba un requisito del tipo, aunque
no por ello comuigo con el espiritu que tanian), pues si se tratara de un infante,
sucederia la misma postura de que puede dar su consentimiento para afectuar
un acto sexual {invalidado por la edad de conformidad no al articulo 260, si no
alos antes aludidos 261, 262 y 266 del Cadigo Penal)} y no ejercerse violencia,
quedando bajo taI;',-,s condiciones atipica la conducta e insancionable. En el
Cddigo Penal Anotado de Raul Carrancd y Trujillo y Raul Carranca y Rivas se

anota: *... me parece absurdo que se havan quitado los elementos calificativos
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del sujeta pasiva; a saber; ‘puber’ o ‘impuber °; porque ellos definian con
claridad la naturaleze de tal sujeto. No es /o mismo, evidentemente, /a faita de
consentimisnto en una persona piber que ol consentimiento en una impiiber.
¢ Por qué lo ha suprimido el lagislador ? Ahora ¢l juez, frente al vacia de la ley,
deberd reflexionar en dichas circunstancias ...™; complementindose dicho dato
con un comentaria al articulo 261, del que pastuls “aqui el legisladar si toma
&n cuenta una circunstancia calificativa importante en el sujeto pasivo, a saber,
que sea menor de doce aiios de edad o que por cualquier causa no pueda
resistirse. ¢ Por qué, entonces, no procedid de similar manera en el articulo 260
? Adc)m’s al articulo que aqui comento no es en rigor un subtipo del contenido

en ¢/ 260. Se trata, a mi juicio, de un verdadero tipo penal que bisn se pudo
incluir en el 260, ¢ Por qué separarias ?'*

Por mi parte, me sostengo enla idu de que el hecho ds qua sea
"piiber” o "impu'bér" la persona a la que se lesiona, no tiene porque implicar
mayor problema, siempre y cuando estas caracteristicas del sujeta pasivo
queden identilicadas con una descripcion idénea del tipo penal, dejando al
Juzgador unicamente la valoracion de /a pena a imponer, de acuerdo a los
aspactos del evento delictive, y no la complejidad de fundamentar debidamente
si se trata de un menor de edad (cuyos arios no son menores a doca) o una
periona adulta. Aunque si estoy de acuerdo en que el legislador no atendio
pertinentamente al capitulo | que comprende a los delitos sexuales de esta
indole, pues efectivamenta resulta poco atinada que en el delito de Abuso
Sexual no se limite la esfera de quien pueda ser sujeto pasiva, mientras que en
el delito contenido en el articulo 261 se le determine, siendo que ambos

»
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aparecen con requisitos de una similitud evidente.

Pero no solamente basta pensar en hechas coma los anteriores,
de la misma forma, pueden llegar 3 presentarse casos como &l siguiante:

El muchacho que estando en una escueia o en un centro de
trabajo le "roba” un beso a la joven que le gusta, y que no podria lograr en
otras condiciones; es un acto sexual, pues representa una actividad que
satisfacerd la libidinidad del sujeto activo y que resients corporalmente la
victima, no hay consentimiento, porgue es precisamente el motivo que se lo
haya “robado”, y no existe el propdsito de lisgar a la cdpula, ya que sdlo quiere
ddrselo, pudiendo, en consecuencia, tenerses actualizado de tal forma, el delito
de Abuso Sexual; v si quedé como cierto que uno de los aspectos que trata de
tutelar el lagisiador al crear el delito de mérito, es la libertad de decisidn de las
personas en un aspecto sexual, no deja de ser asi que si se trata solamenta de
“robar” un beso, absteniéndose de una actividad eminentemente lesiva, podria
resultar extremista la sancidn que pudiera imponérsele, en comparacion de otro
individuo que hubiese cometido e/ mismo delito -que no de manera similar-
findependientemen te del grado de culpabilidad que se le haya asignado), ya que
no es justo que se le penalice igual que a aquél que fro;d las zonas pudendas
de la victima, llegando a lastimarla o humillarla.

Renresentando un caso contrario a aquel en el que el individuo
que aprovechando la blusa escotada o la falda corta de una mujer, se las jala
para abrir mas el escote o levantar /a falda y observar el busto o caderas de su
victima con mas intimidad; a este sujefa"si habria que sancionario con mayor
ahinco, ya quela expresidn de su voluntad denota un desprecio a la convivencia

social y, porende, ala normatividad establecida, al no conformarse sdlo con
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verie sy busto y caderas de acuerdo con le pasibilidad que permite ¢l disefo de

la ropa, sino que ademds opta por forzérseia con el riesgo de que la dade en su
fisico y en la vestimenta.

Con o anterior se quiere poner de manifiesto que aunque no se
trate de una carsicia en la victimas, es viable que con otras aclitudes que
representen un acto .mwél {satisfaciendo la libidinidad del agente activo, quien
no tiene ol deseo de copular), pueda cometerse el deiito en estudio, pesro hay
que ser muy cautelosos para tener /a sensibilidad de estimar debidamente las
circunstancias, condiciones y calidad humana del agresos para deslindario de los
vesdaderos individuos que padecen alguna desviacion mental que los ofilla a
poner en prictica esos ac"tos. pues aunque pueda pensarse que igualmenta se
trata de un "salvaje atacador” el que usa la sorpresa ﬁon obtener un beso de
ia persona sobre quien pueda sentir una atraccién, aprecio que en un plano de
readlidad, no es tan sddico como aquel que incluso provoca una lesion. Y ante
todo, deseo dejar en claro que no apoyo una actitud de este tipo, porgue igual
se violenta la seguridad de las personas en su esfera sexual, simplemente que
hay que ser conscientes para no etiguetarlio como al sujeto que evidentemente
demuestra una desviaciin mental o un infimo grado de educacion y principios
que lo impulsan a cometer el acto delictiva.

Como puede notarse son diversos puntos de vista que surgen
de analizar la posibilidad de que la violencia se establezca en la parte de los
requisitos del tipo, denogando muy posiblemente mi tendencia; sin embargo,
para ser equitativo, ahora habré de ver las vantajas o desventajas existentes sj
5@ @nuncia como una circunstancia que califica al hecho principal.
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Siempre que se tenga en cuenta a una circunstancia agravante
del delito, es porque la conducta delictiva va acomparniada de datas, caracteres
0 circunstancias reveladoras de una mayor perversidad del sujeto, de una
especial intensificacion de su culpabiliqad. de un aumento de alarma social, de
un incremento del mal producido o de un especial desprecio a la normatividad
establecida, de tal manera que su relevancia sea para aumentar
cuantitativamente la pena serialada al delito. En este caso, se ha visto que por
como estd diseriado el tipo penal que ocupa este estudio, la violencia va
implicita en el vocablo "obligue” (que integra a la parte descriptiva del delito),
por estar compuesto, necesariamente, de una imposicion, y por ello, no
considero justificable, nijuridicamente Idgico, que se maneje ajena a dicha parte
el aspecta violencia; maxime que las condiciones en que por lo general se
presenta el delito (usando la sorpresa, el amago forzando o /lanamente /a falta

de consentimiento), son las aptas para que se presente /a fuerza,

Cierto es que el Abuso Sexual es un delito corporal porque
el sujeto pasivo siempre lo sufre en su fisico, "por eso, dentro del concepto de
acto erdtico ejecutado en la victima, caben diversas hipdtesis, en las que ésta
siempre resiente en su cuerpo la accidn: al las acciones obscenas que el autor
del delito realiza directamente en el cuerpo de la victima; b) las que hace
realizar por un tercero en el ofendido para gozarse con su contemplaciin; c) las
acciones corporales lubricas que se hacen realizar a la victima en su ofensor;
d) las que se le hacen efectuar en un tercero como modo contemplativo de
excitar 0 satisfacer la libidine; e) las a que se obliga a un piber o se
induce a unimpuber a ejecutar materialmente en su propio cuerpo™*’; entonces

hablar de violencia como algo que acude al hecho delictivo sin constituirlo

0 GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO. "Derecho Penal...
Ob. cit." Pig. 346.
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directamente, es alejarnos dela reaiidad de como se presenta, desneturalitando
una activided que en mayor o menor grado, lleva implicita esa violencia. Dicho
da otra manera, independientemente de quae en /a parte de los requisitos del tipo
no se manejara el vacablo "obligue” e inciuso Ia frase "sin consentimiento”),
la existencia de la violencia como una circunstancia que agrava al delita bdsico,
no presentaria funcionalidad, al llevar la actividad del sujeto activo, siempre,
aun en grado minima, la fuerza o el amnago.

Con base en tada lo anteriormente expuesto, vea adecuado que
en tado tiempo que se considere un tipa penal como el que ahora acupa este
anilisis, debe de cantener cualquier dato que haga referencia a la realizaciin de
un acto violenta, para estar acarde a como se materializa, pues en su
realizacion no existe el cansentim;enra de la persana que sufre el ataque en su
cuerpo, o es obligada a llevar a cabo un acto sexual, términos dua contienen el
ejercic)‘o deuna violencia; e incluso, buscando una ventaja a esta propuesta, asi
no seria ambigua la acreditacidn de la culpabilidad en el sujeta activo, puesta
que podrd delimitarse can toda claridad hasta que punta siente una
animadversion hacia la normatividad establecida; y por el cantrario, na creo
procedente que [a figura de una viclencia se presente comao una circunstancia
que cancurre al hecha, camo si na tuviera una impartancia trascendental para
la realizacidn del eventa criminasa, siendo que por su espititu, siempre y de

alguna forma se pondra en practica el ejercicio de una violencia.

Por cansiguiente, sila representacion de la vialencia se anota
can toda claridad dentro de los rgquisiras del tipo, es necesario {légicamente)
que la misma desaparezca estando ajena a dstos (co)po circunstancia
cualificante) o, en su caso, que se modifique la estructura (contenido) de esa

parte del articulo, para que sea viable que a la misma se le tenga en una parte
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diversa, con una verdadera vida de subordinacién y complementacion al tipo
bdsico, y no como una figura que llegare a ser rapetitiva y con riesgo de quadar
sin aperancia; esta uitima lo creo verdaderamente dificil,

Comentarios al capitulo.

Desde mi punta de vista, esindudable que existe una duplicidad

~de descripcion de la conducta en el delito de Abusa Sexual, dado que, como lo

he estada anotanda, con una misma manifestacion externa de la voluntad se
puede satisfacer el aspecta del requisito del tipo penal (relativa a que en el
ejercicio del ilicito, se "obligue” a alguien), asi come la circunstancia
cualificante que se enuncia en el segundo parrafo del articulo 260 del Cddigo
Penal (que en el casa podria ser que el delito se cometiera con vialencia maral),
ya que la escencia del verbo regidor en el delito en comenta, camprende a la
violencia, puesta que si se habla de "sin consentimienta”, es gue se ejecuta el
hecho contrario a la que desea o quiere la victima, y si se le "abliga”, vuslve
a contrariarse su voluntad, violentando de esa maneré su seguridad y pasividad,
que indudablemente se ve afectada por la materializacion de un acto que la
constrifie, pudiendo sdla asi verse cansumado el delita; mds no coma un medio

que lo facilita, sina que es e/ hecho delictivo en s/,
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Conclusiones

La legislacidn penal se ha encontrado casi siempre a la zaga de
los cambios sociales, o que significa que requiera de una constante
actualizacion. El Cddigo Penal vigente, de mil novecientos treinta y uno, ha
sido objeto de muiltiples cambios, sobre todo en los Ultimos diez arios, siendo
una de los mds relevantes y con trascendencia, el que experimentd en mil
novecientos ochenta y cuatro, asi como el respectivo de mil novecientos
noventa y cuatro. Este ultimo, incluso, ha sido caracterizado como la mas
importante reforma penal en los uitimos sesenta arios, pues implicé cambios
substanciales tanto en su aspecto filoséfico como en el politico que

caracterizaban a nuestra normatividad penal, sindasconocer o demeritar gue los

primeros avances de esta nueva orientacion se dieron, precisamente, en el ano.

de mil novecientos noventa y cuatro.

Igualmente se reformd la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en esa época, lo que significa que nuestro sistema de justicia
penal, se encuentra en constante transformacion, buscando su renovacion Yy

perfeccionamiento para ser mds eficiente,

Y es que a través de las afios, desde que el legislador realizé una
normatividad en materia penal, se ha buscado afanosamente lograr el ideal de
establecer descripciones tipicas, que sean lo mas apegadas a /a realidad social
que prevalezca en cada época, ello can el fin de enmarcar a este pais dentro de

un estado de derecho, digno de un pueblo como el que en él habita.
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Por lo que influenciado de ese espiritu, en el estudio realizado
on la presente tesis, sobre el tipo penal comprendido en el articulo 260, relativo
4l injusto de Abuso Sexual, en el que estableci la presencia de una dupiicidad
de valoracidn de la misma conducta para acreditar un requisito del tipo y la

circunstancia cualificante, puedo llegar a la siguiente conclusién:

Se ha podido precisar a lo largo de este trabajo, que los delitos
de cardcter sexual, quiza por el "tabu” que cae sobre todo lo que se refiere a
este tema, no han encantrado plena y clara identificaciin en sus descripcianes,
requerimientas y aplicaciones, prevaleciendo aun en nuestros dias, carencias
dentro del capitulo que los comprende, el cual, de la misma forma, no se fe ha
encontrado el titulo con el que coincidan todas los estudiosos del derecho penal

que sea el iddnea para identificarlo. ' '

Es precisamente dentra de esas carencias (dentra de /as que se

pueden enunciar e/ no tener determinada un concepto de violencia en los delitos

sexuales, sino que hay que "usurparfo” del capitulo que comprende los delitos
de cardcter patrimonial) e incongruencias, que me encantré con la situacién de
que se manejan edades en el delito cantenido en el articulo 261 del Cidigo
sustantivo penal, cuando el Abuso Sexual, réferida en el numeral 260 del
mismo ordenamienta legal, na las refiere, siendo que guardan una similitud, asi
comoa que en el delita de Abuso Sexual {y algin atro por ahi de esta misma
indole), la actividad que realiza el sujeto activo del delito, es /a idénea para
acreditar el elemento objetivo del mismo, referente a la conducta, pero ademis,
es con la que se puede comprobar la realizacion de ese evento "galicriva 5,:3/'0 la

circunstancia agravante de violencia, ya sea fisica o moral.
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Sin embargo, bajo mi concepto, el problema se resusive
solamente con /a busqueda de una nusva conformacién del delito, que se
estructure de manera tal que impliquen otras factores que van ligados pero no

contemplados en la actualidad, y para.eso hay que tener presents:;

PRIMERO. Que no basta que /a accidn libidinosa en el Abuso
Sexual sea incompleta desde el punto de vista fisioldgico a material;
menester es, ademds, que sea incompleta psicoldgica o

. subjetivamente, entendiendo por ello que sl agente activo, a través
de fos actos lubricos que realiza corporalmente en la victima, no se
proponga en el instante de realizar el acto, la consecucion de ia
cdpula; esto es, sus acciones lascivas son distintas no sdlo al
ayuntamiento sexual, sino a sus intentos.

* Lo anterior, en virtud de no crear una confusion de cudndo se
trata del delito de Abuso Sexual, o de cudndo se trata de los medios
preparatorios a la ejecucion de otro delito, Y aunque la legislacion actual
emplea las palabras "sin el propdsito de llegar a la cépula”, para eliminar
del contenido del Abuso Sexual aquellos casos mas graves en que el sujeto
emplea las maniobras lascivas como principio de ejecucion de una cdpula,
debe quedar claramente precisado que ellas no son el modo para obtenerla
en el instante 0 momento de la ejecucion del hecho, caso contrario, nos

alejariamos del delito a estudio.

)

L]
v
1

SEGUNDO. Que desde el punto de vista social (lo que uno capta

como persona que convive con gente todos los diasl, es notorio que
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los autares de Abuso Sexual, generaimente son personas que se
encuentran en el ocaso de su vida sexual, 0 sanjévenes que adolecen
de vivencias sexuales y que, por inexperiencis, no encuentran fécil
desahago & sus apetencias, o se trata de personas que declinan a
funciones sexuales llevadas con normalidad; psicoldgicamente, este
delito nas muestra a sus autores que, par un motive o por atro,
cuentan can una insatisfaccidn o deformacidn sexual o tienen el afin
sexual de supervivencia, despuds de desaparecida su posibilidad.

¢ A esto se llega después de observar en las Agencias
Investigadoras o en los Juzgados que los sujetos que son detenidos y
cansignados par aste delito, presentan dichas caracteristicas, lo que se
lograria combatir conuna verdadera educacidn sexualy una realimentacidn
do los valores marales, aspectos ambos que deben forjarse de uns manera
cientifica y en el seno familias, sin la intervencion de factores frivolos o
que atienden u’niéammta aintereses mercantiles, a los que si les beneficia .
la désinfwmacidn y defaormacidn ds las principios de respeta regidares de
una sociedad; que conste, ella no significa solamente modificar 0 adecuar
una norma (funcidn del Pader Legislativol, debe implicar al niclee mismo

de la sociedad (la familia).

TERCERO. Que no basta con que en diversos articulos al 260
del Cddiga Penal (pero comprendidas en el capitulo de delitos
sexuales), sa contemple a personas (representantes de quien fu;igin'a
como sujeto pasivol, con caracteristicas especificas por la edad o

condiciones mentales, sino hay que estructurar este articulo de una
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forma que conjuguen a estos sujetos y otros factores que en este
momento ng son enunciados en la descripcidn tipica.

* Lo anterior buscando que efectivamente el sujeto pasivo se
impersonalice y lo pueda ser cuaiquiera, sin que se entre en canflictos de
edad, o que si se es "puber” o "impuber”®, que en todo caso confunditian
mds que determinar alguna caracteristica de dicho sujeto pasivo, pues a
final de cuentas el bien juridico a tutelar deberd ser la libertad y la
seguridad sexual de las personas; debienda quedar al drgana jurisdiccional
la valoracidn de si el delito se cometid en un infante, adalescente, joven,

adulto o anciano o bajo qué circunstancias, al momento de imponerie la
sancian correspondiente al delincuente.

CUARTO. Que se dé por hecho que no solamente los
tacamientos pueden ser una forma de manifestar el acto sexual, sino
que puaden presentarse otras actitudes que deben ser valoradas a
conciencia, para no dejar de sancionar una conducta que atente
contra el bienestar de las personas en su animo sexual.

*  Ella con la finalidad de que quien realice un delito de este tipo,
no quede sin la debida sancidn, pues si nos ajustamos al principio de
deracho penal que estima que no es vilido aplicar la analagia para "llenar"
alguna laguna existente en /a materis, cabria la posibilidad de que al
presentarse una conducta notariamente contraria a dctecht;'x por alterar la
convivencia sacial, pero que no esté tipificada, se tenga que dejar de

sancionar. al no existir la descripcion precisa de esa conducta, creando

[ 2]
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conciencis en el delincuente de que coma no es sancionable padré volver
# ponaerla en prictice las vaces que él lo quiera,

QUINTO. Que no solamente se mansje la lrase “sin
cansentimiento”, sino que el lagisiador se ses mis explicito en otras
facetas que puede desarrollar el agente activa para canseguir su
propdsim. que es violentador de la libertad y seguridad sexual,

*  Loquerepresentaria, al igual que en el punto anterior, una gama
mas amplia de pasibilidades reales en la comision de este delito, que estén
tipificadas como tales, y que puedan ser debidamente sancionadas, sin el

temor de una confusidp o aplicacién indebida, conforme el derecho y le

sociedad lo oxigen.'

SEXTO. Que sea vilido considerar como bienes juridicos
tutelados en el delito de Abuso Sexual a la libertad y a la seguridad

sexual de las personas.

®  Ya que mientras con ¢l primer bien juridico se garantizard la

decisidn de la persana para desarrollar su vida sexual como mejorla crea
conveniente, con el segunda se le brindard la tranquilidad de que no
deberd ser molestada a tocada en su cuerpa sin su consentimienta, y que
en c'r_aso cantrario, se le castigara al agresar; quedando claro que con tal
post‘wa. no se infringiria ni seria incongruente con los principios de

derecho penal, y si, en cambio, se complamentaria.

85

—



SEPTIMQ. Que 8l proceder a investigar estos delitos, se

contenga un aito grado de profesionalismo y honestidad, porparte de
la autoridad competente.

*  De manera tal que no sea sujeto a indagacidn o s proceso un

individuo que sin haber cometido el delito, silo esté padeciendo un

refisjo visceral de quien se digs ofendido, to/erado por las presurosas -

“investigaciones” o las didivas otorgadas @ los investigadores, que
na reflejan .mds que la ineficiencia y corruptels de una institucion,

vicios tan combatidos en la actualidad. -

SUGERENCIAS

Por toda elio, creo conveniente que la descripciin de ese tipo
' penal, debe sufrir una modificacion substancial, desapareciendo asa
chcunstahcia cualificante del hecho para que quede integrada en la constitucion
del tipo badsico, alimen réndolo en su aspecto descriptivo (o de requisitos del tipo
como lo llamé) con otras aiternativas de conducta para que se abarquen todés
las opciones posibles; asimismo, estableciendo la posibilidad de una
circunstancia calificativa diferente, y que consistiria en que se contengan las
calidades de personas que son enunciadas en el articulo 261 del Cddigo Penal
{incapacidad de comprension y de resistencial y la ditima caracteristica en la
persona, enunciada en la fraccion IV del articulo 266 bis del mismo
ordenamientolegal, desapareciendo, en consecuencia, el articulo primeramente

citado y la candicion anterior de Ia ubicacion que actualmente tiene.
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Para lograr lo anterior, no hay que perder de vista que “el
derecho penal tiene la funcidn de proveer a la seguridad juridica mediante la
tutela de bienes juridicos, previniendo la repeticidn o realizacidn de conductas
que los afectan en forma intalerable, lo que, insludiblemente, implica una
aspiracion ético-social™.’! Sin dejar de lado que siempre hay que buscar que la
narma sea previsora y no sancionadora; trabajo que implica una complegidad
de alto grado, al no intervenir solaments los legisiadores para discutir la
narmatividad, sino todos los que formamos asta sociadad, ya come mandatarios

© como integrantes, para alcanzar un aito nivel de principios, cuitura y respeto
entre nosaros. -

" Pero sin alejarnos de la re del enfoque que la he dado a mi
trabajo, ahora, a manera de aportacién, sdginm como esa posible descripcién

diferente del delito de Abuso Sexual, que se seguird conteniendo en el articulo
260, la siguiente:

A quien ejerciendo la sorpresa o apravechando la

confianza que se le deposita o utilizando la violencia fisica o

 maoral que someta el consentimiento de una persona, ejecuta

en, con o por ella un acto sexual, sin el propdsita de llegar

a la cdpula, se le impondrd pena de uno a nueve afos de
prision.

~ Sila persona sobre quien se efecuta el acto es incapaz

»
Icgalrr'gemc ‘0 no pudiera oponer resistencia por una
\

*' ZAFFARONI EUGENIO RAUL. "Tratado...
Ob. cit." Pag. 50.
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discapacidad lisica o mental, o por estar privada de su
conocimiento, cualesquiera que fuera la causa, o/ minimo y

o/ méximo de /a pena se aumentaré hasta en una mitad.

Dentro de esta descripcion, creo haber hecho converger todos
aquellos puntos que fui cuestionando en mi trabajo, como /o son el empleo de la
sorpresa, el aprovechamiento de la confianza depasitada en el agresor, o el
ejercicio de una violencia, ya fincada como un requisito del tipo, que por
naturaleza someters o invalidara el consentimiento de (s victima, sea cual fuere
su adad, y visualizo (a posibilidad de que e/ sujeto active no sdlo ejecute un acto
sexual en su vie':rima, sino quo‘adama's con ella o a través de ella pueda
producirse el delito; quedando comprendido dentro de la circunstancia
cualificante, aspectos no de realizacion, sino de quién resiente la conducta,
cuidando a aquellas personas que por una causa u otra, no son ;uscopdbln de

defenderse o que se valide su aceptacion.

Sugiriendo una sancién en la que no se contenga la multa (tal y
como ahora estd senaladal, para que el transgresor de la ley no tenga la
congciencia de que una simple cantidad de dinero le permita salir de su problema,
independientemente de que fuera pena alternativa o acumulstiva;
incrementdndose la pena de privativa de libertad, para el caso de que un
delincuente a quien se le encontrd un grado de culpabilidad en el término medio,
y que hubiere hecho uso o no de la circunstancia que cualifica al hecho basico,
no logre alcanzar ni la sustitucion de [a pena privativa de libertad, ni el beneficio
de /a condena condicional; proponiendo de /s misma manera qua daba ser
considerado como un delito grave, asi estimado en al articulo 268 del Cidigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal, para que acomparie a la violacion
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(tanto bésica como ficta y equiperada), como otro deiito de esta natureleza que
30 anuncia sn ese erticulo.

Y por el contrario, que aquel individuo que en un momento
determinado se dejd /lavar por su instinto, cometiendo desafortunedamante el
delito, pero sin el afin de viclantar o despraciar & /a normatividad, reciba une
sancion que si bien no es minima, sf tenge los efectos de que ase sujeto va a
reflaxionar lo que hizo, alejindose la idea de volver e sjecutario, yes ses que

compurgue o se e sustituya ia pene impuasts.

Pero hago nusvamente énfasis en que hay qua ser cautelosos,
profesionales y verdaderamente analiticos al atender un deliito como el que ahora
analizo, pues can las condiciones, 'a:pncros y momentos que representa y que
tiene contenidos, es presas técil de quien busca perjudicar a alguibn; por eso, asi
como debe de ser severamente castigado quian verdsderamente lo comete, de
igual forma debe de ser indagado e intagrada la averiguacién previs antes de
ejercitar accién penalen contra de alguna persona por asta delito, con la finalidad
de saivaguardar o que también es un derecho para él, que es la credibilidad en

las instituciones por su saricdad,limparcialidad y confianza en (a aplicacidn justa
de la ley.

-
—
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