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INTRODUCCION.

EVE ﬁfessniafﬁfabajolda nvastigacisn, -tiene .como

objeto . de’ estudio

eildéf{tdb_aé ‘hostigamiento sexual

‘Qrartlcﬂlo;ZSB ‘-bis=:del - Cédigo Penal,

. :anij%é}; de-este precepto legal

>/£an§;‘én'su cnntani&o como pén;lidad. ya que en su texto
rga‘ hapé‘ l%‘ dascripcibn legal - de wuna conducta que
‘éoﬁiraviéne al orden social- en gran manera, de
‘considerable impacto y trascendencia que afecta la
libertad y ia seguridad sexual de las personas.

Pensamos que la sociedad compieta repudia los
delitos en general, pero, mas los de caracter sexual, por
o que todos desearlamos poder decir que tales illcitos
no  exlsten. No obstante, dia con dla estas infracciones
penales se comaten, no sdlo en e! pals, sino en el mundo
entero. Asi, surge pues la necesidad creciente de hacer
aigo para erradicar dichas conductas gque tanto degradan a
la sociedad; o por lo menos, para reprimirios y reaucir
lo mas posible su comisidn,

Para erradicarlo hartan fal ta dos cosas:
Primeramente una firme y adecuada educacién sexual a
hombres y mujeres, que permita a estas tltimas como
futuras madres, inculcar en sus hijos el respeto por los
demds; y segunda, en cuanto aquellios delincuentes sexua--
les no hay que encerrarlos en una prisién por un tiempo

determinado, pues todo plazo se cumple, sino mas bien,



aplicarlés todas ias medidas necesarias para su
rehabilitacibn - social (como por ejemplo puaden ser el
trabajo en - favor de la comunidad o e! tratamiento en
libeftad, consistente este Ultimo en la aplicacién de
medidas laborales, educativas y curativas, segtn sea el
caso . de’ que se trate). Empero, para que &sto pueda
llevarse a la practica se requiere de una estructuracibn

juridica que brinde seguridad a la sociedad, y de wuna

labor interdisciplinaria seria, conciente y ardua, la
cudl se encuentra atn en su génesis, luege entonces el
pals no estd preparado para la cura de los |lamados

delincuentes sexuales, pero tampocc lo estd para impartir

la educacidn sexual necesaria.

Asi pues, Ynicamente nos queda acudir a la
represién, para reducir al minimo |l comisién de tales
delitos. Ahora bien, ésto solo se justifica a través de

su regulacidn en el ordenamiento Jjuridico existente, pero
ademds, para que la represidn sea eficaz, se requiere que
la legislacidén penal, al sancionar una conducta, tome en
cuenta todos los aspectos de la misma y los Tfines que
persigue al castigarla, a fin de que imponga "la pena
Justa y wequitativa®™, Nosotros por nuestra parte, nos
preguntamos si e! Cbdigo Penal para el Distrito Federal
da el trato adecuado al tipo delictivo en cuestién, para
lograr la defensa y la seguridad de la scciedad.' y es
ésta interrogante, la que nos motiva a realizar el

presente estudio dogmatico.
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El andlisis que realizaremos sobre el tipo de
hostigamiento sexual, estd integrado por tres capitulos,
en los cuales se encuentran puntos de gran interés en si,
Yy gque ademas contribuyen a un mismo fin a saber: Dar
respuesta jogica y acertada a la interrogante planteada,
estableciendo hasta que punto es correcto el tratamiento
que la ley da a la figura delictiva de! hostigamiento
sexual, y cuales serlan algunas propuestas posibles para
corregir los aspectos deficientes

Finalmente, cabe advertir al lector que la presente
investigacién, tiene ios !imites de nuestra perspectiva,
nuestro criterio, nuestros conocimientos Jjuridicos o
generales, donde quizi hagan falta conocimientos mbdicos,
de psicologia, etcétera, carencia que pretendemos suplir
s0io con un razonamiento logico, pero simple. Estimamos
haber hecho no Wnicamente wuna mera compilacion de

datos, pues gquisimos expresar abiertamente toda critica u

opinibn que 88 considerd oportuna, ofreciéndose
igualments una proposicibn practica, que pensamos
acertada, pero que, sin embargo, de jamos a su

consideracion.
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CAPITULOD .

DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y LA SEGURIDAD SEXUALES

1. Notas Comunes a los delitos contra
la libertad y la seguridad sexuales.

En las nuevas refarmas al Cédigo Penal, publicadas
en el Diario Oficial de la Federacidn el dia 21 de enero
ds 1991, fue modificada 1la denominacibn "Del{tos
Sexuales®, pues en el Libro Segundo, Titulo Decimoquinto,
ahora se seflala: "Delitos contra la libertad y el normal
desarrollio psicosexual®™; agrupdndose en el Capltulo |
los delitos de hostigamiento sexual, abuso sexual,
estupro y violacibn.

En estas ultimas reformas se cambid e! nombre al
delito conocido anteriormente como atentados at pudor,
por e! de "abuso sexual®, pero tambi&n se contempla wun
nuevo delito que es el "Hostigamiento Sexual", que es el
objeto principal de nuestro estudio y en relacidn al cual
se harA un estudio dogmAtico a lo largo de esta tesis.

En primer jugar, debemos tener bien claro que se
trata de uno de Jlos |lamados "dalitos saxualaes”,

"...@n

respecto de los cuaies Gonzadlez Blanco nos dice
afecto, para que un delito pueda ser denominado
cient!ficamente saxual, es decir, que el resultado de la

conducta, no la intencién del sujnto sea sexval; y

segundo, que el suleto pasivo del delitoc sea ofendido



5exualmente. es decir, coma. titular de.un bien: juridico

) se::ual L

una 'idea

De lc antemm‘, adve\rhmns lar basps para"'

clara 'de' lu que Especifmamente he -de entenderse por

aalitn_ de carvscter sa ual, ahur‘a bien,~ :6nfnﬁn

“ias )

T tAdus n\levas::refarmaﬁ hechas por‘el;,;lé‘q}:s‘la‘drorr,":Vén:fe_l:
Vl;d.-,\sga Peﬁéi, 25’ canventente referirnos a la c.:rlrur:v'ta‘clcn

leqal. de loé delitos que atentan contra la  libertad y-  la-
seguri;ﬂad Qexl.\ales. pars posterioraente. agrupar las nc;tas

comines a los mismos.

Asi, encantramos primeramente que de acuerdo con el
artfculo 259 bis., s& establece: "Al que con fines
lascivos asedie reiteradamente 2 perscona de cualquier
sexa, valiendase de su posicion jerarquica  asrivada  ae
sUS relaciones laborales, docentes, domésticas o
cualquiera oc=3 que  implique  subordinacion, 1= )
impandri sanci16n hasta de cuarenta dias de wmulta., Si el
hostigadeor tuese servidor phiblico y utilizase lous  medi0s
o Circunstancias  que el 2ncargo 1@ proporcioss, se s
destrtuird de su cargo. Solamente sord punible el
hostigamiento =sexual, cuando se cause un perjuicio o
datio. Solo se p-sceaera contra ol hostigador, 3 pehicion
de parte ofendiaa”.

For oat-z parte, el articule Z6v dispona: AL e

1. DELITOS SEXUALES EN LA DOCTRINA Y EN  EL
DERECHO POSITIVO MEXICANO. Edit, Porrua, Seh.,
Merico, 1979, pag. 16,



sin cpnsenti‘mientn’:"de' ana "p‘ér‘,sdna‘ y,"s” . el"pr‘bp‘[ééito de

llegar ~a-'1a cdpulay pje:’ute sn ella un:

obligue a ejecutarino

dos afos: de prision”.

cdpula .con. persona ..mayon.

dieciocho, abteniendo  su ct dic

sentimiento
engano se le impondpa ﬂe tres mf-.;ses a éuaCro ahoe ae
prision”.

En tanto que el articulo 265 sancionz: " Al que por
medio de la violencia ffsica o moral realice cdpula con
p2rsona de cualguier sexo. se le ioponara prisidn de oeno
a catorce ahos. Para los efectos de e2ste articulo, se
entiende por cépula, la introduccion del miembro viril en
el cuerpo de la victima por via vagimal, anal wu oral,
1agependientemente de su s@uo. $e SanC1onard Ccon Prision
d=2 tres a ocho ahos, al que introduzca por via vaginal o
anal cualquier elemento o instrumento distinto al miembro
viri1l. por medio de la violencia fisica o moral, sea cual
fuare el sexo del ofendido“

A manera de observacidn, diremos que en  nuestra
legislacidn penal no se especifica la definicidn que le
coresponde a cada delito. sine que  debemos hacer [
interpretacion correspandiente con los elomentos que el
teito legal nos propoercionas; por esta rasdn, encontranos,
par e=jemplo, que se discute si el delito previsto en  la
parte final del articule 265, es un delito de wviolacion

eguiparada o un delito de abuso seiwal equiparado. rr



nuestro parecer, en tal caso, se trata de un delito de
abuso sexual equiparado, en tanto que e! comportamiento
dascrito an dicho precepto no ratine los requisitos que,
en easa mismo articulo 265, se exigen para la existencia
de la cépula lesto es, la introducciédn del miembro viril
en. alguna de las cavidades del! pasivol.

Por otra parte, en un intento por agrupar las notas

comunes a los delitos contra ta libertad y ta seguridad

sexuales, podemos sehalar las siguientes: 1) Todos son
delitos de naturaleza sexual, porque como lo sostiens
Gonzalez Blanno, se necesita qgque Ja conducta s8a

objetivamente y no subjetivaments sexual; 2) Por cuanto a
la conducta, en relacidn con el comportamiento del sujeto
activo decimos que son de "accion®, debido a qué el
agante incurre en una actividad o hacer, es decir, la
conducta tipica consiste en un comportamiento positivo;
3) Por cuanto al rasul tado, segun la consecuencia
derivada de la conducta tipica, al delito de
hostigamiento sexual es de resultado material, pues por
su misma naturaleza, exige necesariamente un cambio en el
mundo externo representado por un datio o perjuicio (asi
lo seWala expresamente el parrafo segundo del articulo
259 bis del Cbdigo Penall; y los demds delitos (Abuso
sexual, Estupro y Violacidn! son de resultado formal, ya
que para la integracidn del delito, no se requiere que se
produzca una alteracién en el mundo externo, pues basta

con realizar la accién {omisidn) para que el delito nazeca



y tenga vida juridicag 4) Por cuanto a la intencionalidad
o dolo, sabemos que la intencidn o propdsito del activo
determina su culpabilidad y el grado de respaonsabilidad
penal, Yy por ser una cuestibdn subjetiva, en ocasiones
rasulta dificil de probar. Empero, 1los delitos de
cardcter sexual sdlo admiten la forma dolosa, que es
cuando el sujeto comete el delito con la 1ntencidn ae
realizarlo, de producir el resultado tipico. Se tiene la
valuntad de infringir la leyj 5) Par cuanto al numero de
sujetos, es decir, la cantidad de actives que intervienen
en estos delitos, estos son unisubjetivos, ya que para su
integracidn basta la intervencidn de un sdlo swieto
activos &) Respectc al ndmero de actos de 1la conducta
gelictiva, el hostigamienta sexual es un ilicito
plurisubsistente debide a que se integra por la
concurrencia de varios actos (implicitos en la conducta
reiterada de hostigar, melestar al sujeto pasivo), de tal
manera que un soleo acto por si salo, de manera aislada,
no constituye el delito. E&n cambio, e! abuso sexual,
estupre  y violacidn contemplan la forma unisubsistente,
ya que es suficiente, para la configuracidn de estos
ilicitos, la ejecucitn de un stla acto; 7) En lo
concerniente a la duracién, es bien sabidao que desde la
realizaci16n de la conducta hasta el momento en que se
consuma, puede tarnscurrir un cierto tiempo. De acuerdo a
esta temporalidad, el hostigamiento sexual es un delito
permanente o continuo, ya que su consumacidn se prolonga

durante un tiempo més o menos largo (en tanto se efectuan



los actos de hostigamiento), a través de actos que son
de . la misma naturaleza, ya que van encaminados al mismo
fin, Lo que no sucede en los delitos de estupro, abuso
sexual } violacibn que se inclinan por la forma
"instantdnea®, donde e} delito se consuma en un sbélo
momento al reunirse todos ios elementos del injusto, es
decir, en el mismo {nstante de agotarse la conducta se
produce el delito; 8) Por fa forma de parseguir el
delito, habremos de seMalar que la regia general es que
todas las figuras delictivas son perseguibles “de
oficio”, por tanto, la denuncia del hecho puede hacerla
cualquiera que tenga conocimiento del delito, Aquil, fa
autoridad deberh proceder contra el presunto responsable
en cuanio s entere de la comisidn del delito, de ta]
suerte que no sblo e! ofendido puede denunciar la
comisidn del hecho delictivo. La querella entcﬁcas
representa una excepcidn procesalmente establecida para
cisrtos detitos, respecto de los cuales no podra
perseguirse a quien los haya comstido, si previamente no
se cuanta con la queja de la parte ofendida. En este
contexto, cabe seNalar que los delitos de violacitn vy
abuso sexual pueden perseguirse de gficio, pues quedan
bajJo la regla general de persecucién con la simple
denuncia de cualquier persona; en tanto que los delitos
de Hostigamiento Sexual y Estupro entran bajo la regla de
excepcibn, pues se requiere la querella como exigencia

ineludible para la procedibilidad contra el sujeto activo



de asas infracciones penales (segtn lo disponen
exprasamente los articulos 259 bis parrafo tercero vy
283, respectivamenta, del Cddigo Penal}; 8) Desde el
puato de vista del Ambito material de validez de la ley
penall, suale distinguirse entre delitos del fuero comén
y delitos del fuerc federal. El término fuero tiene
diversas connotaciones o significados, uno de los cuales
es precisamente aqusl que se utiliza para designar una
cierta Jurisdiccibn, selatandose entonces un Ambito
Jurisdiccional federal y otro de caracter comtin, En este
sentido, debemos decir que todos ios delitos contemplados
en ol Titulo Decimoquinto, Capltulo Primero, son an
principio, ilicitos del fueroc comiin, dado que la
facultad para legislar en cuanto a los mismos corresponde
a las legislaturas locales; 10) También podemos agrupar
los delitos de acuerdo con el blen Juridicamente
protegido, criterio que sigue el Cbdigo Penal para el
Distrito Federal, Ocasionalmente el criterioc seguido por
el tiegisiador es otro, pero, en términos generales,
prevalece en la legislacibn mexicana el del bien
Juridico tutelado. Asl, e}l grupo de delitos que ahora nos
ocupa tiene la libertad sexual o 1la seguridad sexual
como bien Jjurldicamente protegido, y constituye una nota
comin que permite identificarlos, dado que se trata de
{licitos que protegen el ambito sexual de las personas,
en cuanto a una libertad efectiva {imputables o capaces)
en un doble aspecto: fisioco y pslquico; as! como también

en su libertad potencial (inimputables o incapaces) que



implica e) resguardo o seguridad sexual; 11) Acerca de
sU ordanacibn matbdica, estos delitos so0n tipos
detictivos basicos o fundamentales, ya que pusden
servir de base o sirve de eje para la formacidn de otros,
esto es, pueden originar tipos complementados (por
ejemplo violacién calificada, abuso sexual calificado,
etcéteral, con el mismo bien jurldico tutelado. Ei tipo
basico contiene el minimo de elemontos y es la columna
‘vsrtebral de cada grupoe de delitns; en contraste con los
tipos complemementados, los cuales necesariamente
dependen del tipo fundamental o ©basico, no puaden

desligarse de este ultimo, no son autbnomes; y 13} Por

cyanto a su formulacibn o modo en que se hace la
descripcibn de la conducta, el tipo puede sar
casuistico cuando plantea diversas hipétesis o

posibilidades para integrarse ia conducta tipica; también
pueden ser tipos alternativamente formados. en los que
las conductas estan dispuestas en forma alternativa vy,
para ia integracidén de! tipo, basta con que ocurra una de
las alternativas que plantea la norma. En este orden de
ideas, el delita de Abuso Sexual tipificado en 1los
articulos 260 y 261 del Codigo Penal, es wuna figura
tipica alternativamente formada, ya que en ambos
preceptos se establece que "...elecute un acto sexual o
la obligue a elecutarlo..."; en tanto que en el caso del
delito de viotacién de! articulo 266 del mismo

ordenamienta iegal, ancontramos que as un tipo



alternativamente formado en1cﬁanto a)fvﬁéﬂio"qoﬁistQD'
pues seflala que '...ﬁor medio de ia violeécla fisica o
morat..."”

Al margen de todo lo anterior, cabe sefMalar que en
la mencidn de los delitos de violacidn, abuso sexual vy
estupro, e! legislador emplea dentro de sus descripciones
tipicas el término "cdpula", pero s6lo en cuanto a la
violacién define la que debe entenderse por tal., En
efecto, el articulo 265 del Cédigo Penal para al Distrito
Federal, en su segundo parrafo nos dice: "... Para los
eafectos de este articulo, se entiende por cépula, 1a
introduccién del! miambro viril en sl cuerpo de la victima
por via vaginal, anal u oral, indap;ndientemente de su
sexo". Al respecto, Marcela Martinez Roaro, nos da wuna
idea mAs completa sobre este punto al sefalar que "...Al
coito suele llamsrsele tambié&én cépula, cohabitacidn,
ayuntamianto, acto, relacibdn o contacto sexual, contacto
carnal, ete., y por todo ello se entiende la introduccidn
de! pene en la vagina™ t2), y continba explicandonos que
para que tal! acto tenga lugar, es esencial la ereoccibn
del miembro masculino. Comun pero no necesariamente, el
coito desemboca, finaliza con la eyaculacitbn por parte
dei hombre, y en al orgasmo en ambos pacticipantes,
aunque este ultimo no suceda concomitantemente,
satisfaciendo asi, finalmente el deseo sexual del

2. DELITOS SEXUALES, SEXUALIDAD Y DERECHO.
Edit, Porrta, S.A. Mexico, 1991, pag. 15.



nomento.

De lo anterior, queda claro que el elemento cépula
que precisa el delito de violacitn, estriba en cualquier
forma de ayuntamiento carnal, normal o anoarmal, con
eyaculacidén o sin ella, en la que haya penetracisdn del
miembro viril por parte del agente activo,
comprendiéndose incluso expresamente la fellatio in ore,
que impiica la introduccidn del miembro viriil por la via
oral del ofendido, 1la cual hasta hace poco se viene
contemplando en nusstra ley penal. Todo &sto nos lleva a
concluir que an relacidtn a la cépula, caben tres
hipbtesis: alcbpula de hohbre a mujer, por via normal; b}
la cbpula de hombre a mujer por via anormal; y c) cbpula

homosexual de hombre a hombre.

2. Aspectos histdricos.

Denliuv de un esquema histérico, debemos indicar
primeramente que los puebios que habitaban lo que hoy es
ta Republica Méxicana, a la llegada de los espafivles
tenlan como antecedente comin upa cultura madre: la
olmeca. De ahi que su modo de vida, en lo esencial, ara
similar, excepto las costumbres sexuales, porque en cada
pueblo se presentaban de distinta manera. En algunos
existla una mayor libertad sexual, aunque nc 1legd nunca
al extremo de la da los pueblos polinesios, en los que el
acto sexual! era o tenla que ser realizado publicamente y

de manera natural en cersmonias que eran |lamadas de

10



"iniciacién”, durante las cuales los Jjbévenes que ya

estaban en condicidn fisica de realizarlo lo practicaban.
Por otra parte, los mayas 1levaban a cabo una

ceremonia llamada “"Caputzihil"” para setalar y celebrar la
entrada a la vida sexuval de los jbvenes, afirmadndose que
implicaba ",..el advenimientc de !a pubertad liamado con
razén nueva vida; es el nacimiento a otra existencia de
amor y de ilusiones, de fuerza y de placeres; la
virilidad en el hombre, el encanto, ias gracias y la
pasién en la mujer, por eso a los niflos les dan a fumar
las hojas do tabaco, como seflal de que ya son hombres, y
por eso también cae la concha de las nifas y les dan a
oler las flares, simbolo de la juventud que eapiezan a
aspirar con todas las ambiciones de su alma y con todos
los anhelos de su coraztn®.(3)

También habia pueblos en donde se practicaba el
homosexualismo, como los totonacas, establecidos en la
costa dal Gol fo de México, practica que los aztecas
consideraban como un grave delito, por 1o que eran
sumamente severas las sanciones para aquelles que lo
practicaban, pues si eran hombres, al sujeto activo lo
empalaban, y al suj)eto pasivo le extralan las entrafias

por el orificio anal; en tanto que si se trataba de

3. Riva Palacio, Vicente D. MEXICO A TRAVES DE
LOS SIGLDS. Edit. Harreria, S.A., Mexico, D.F., pag.
50.
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mujeres, su muerte era por garrote. Y no sbélo a los
homosexuales castigaban, sino que a todo agquel hombre o
mujer que vistiera ropa del sexo opuesto la daban muerte.

Es un hecho que las costumbres y la educacién de
un mismo pueblo variaban segtn la clase social, el sexo y
ta edad; no obstante, en casi todos los lugares se tenla
gran respeto por las mujeres. Ltos conquistadores
espafloies se sorprendieron al observar cémo entre los
nahuatlis o tlapal tecas las mujeres podian andar solas por
cualquier sitio y a cualquier hora, sin que nadie las
molestara. ’

Las mujeres pertenscian o permanecian generalmente
en la casa a cargo de las labores domésticas, trabajo que
aprendian desde muy pequetias, mds tarde se les preparaba
para el matrimonio. Por ello, habia pueblos que concedlan
gran importancia a la virginidad de la mujer, como el
nahuatl, al grado de que si ésta no llegaba virgen al
matrimonio, era rupudiada por el marido. Los Jjdvanes
aztecas que pertenecian a la nobleza estudiaban en el
Calmaecac y tenlan prohibido sostener relaciones sexuales
durante su estancia en e! mismo, bajo pena de
chamuscarles los cabellos si faltaban a la prohibicibn,
sancién que para ellos constitula una terrible
humiiiaciobn.

Para los aztacas la practica de la poligamia era
comin, pero consideraban el matrimonio como base y
conservacién de su raza, Las mujeres deblan casarse estre

los 15 y los 18 afos de edad y los hombres entre los 20 y
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22 affos. Al {gual que los zapotecas, sollan dar muerte a
la  adOltera y al amante, psna que era sjacutada por el
propio esposo ofendido, quien podia elegir entre matar al
hombre o cortarle las orejas, la nariz y la boca. Una
variante encontramos en los tarascos, quienes castigaban
el adulterio con 13 muerte y si las relaciones eran con
alguna de las esposas del rey, no sblo se daba muerte al
suljeto, sino que tambisn a toda su familla y sus bienass
eran confiscados.

Con el advenimiento de la Conquista, otras son las
circunstancias imperantes, pues "... la cultura mexicana
que se encontraba en plena via de florecimiento cuando se
produjo la conquista, explica Spengler, fue tronchada a
ia mitad de su existencia, por otra cultura que contaba
con mayor madurez; sin légica histérica ninguna,
fortuitamente, como un transeunte que corta con su vara
una flor que encuentra en su camino™. (&)

En oste periodo los misioneros fueron quienes
reaimente estuvieron a cargo de la educacidn del nuevo
pueblo, demasiado atraidos en su tarea de catolizar a los
indios, para dar importancia a los abusos cometidos con
sus indias, que constituian el mejor de los males. La
primera tarea de los frailes fue bautizar a los indigenas
y despubs casarlos, pero al llegar a &sto se enfrentaron

4, Senior, Alberto F. SOCIOLOGIA. Edit.
Francisco Méndez Oteo. México, D.F., 1967, pag. 91.
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al problema de que la mayoria taenia dos o mis mujeres;
entonces, se pensd aquello de que "Priori tempore potior
Jure” y asi, el Papa 111 dispuso que a la que debla darse
el sacramento del matrimonio era a la primera esposa vy
que sblo en caso de no recordar @l marido ctial habla sido
la primera, podia escoger la que deseara.

En suma, la Conquista, incorpord a México al mundo
civilizado de aqualia bpoca y, aunqua "...cada cultura
tiene su naturaleza, su yo propioc que por modo natural se
resiste a cualquier transformacibn que trate de imponerie
otra cultura diferente", como dice el sociblogo Carlos A.
Echanove Trujitio ... el impacto sufrido por 1a
dominacidn espafola, si bien no extingue por completo
las costumbres prehispanicas, sl las transforma creando
un nuevo y complejn modo de cultura, pero quizd en
algunos aspectos haya existido similitud entre
conquistadores y conquistados, pues la moral cristiana
implantada por los espanholes, caracterizada por su
repulsa a todo lo sexual, no era muy diferente a las
ideas sexuales de \os pueblos precortecianos, asl que no
fue diflcil convencer a los indios del! cumplimiento, en
1o esencial, de las leyes cristianas al respecto”. (%)

En torno a la etapa de la Independencia, Madame
Calderén de la Barca, esposa del primer embajador de

Espaffa en México despuds de consumado el movimiento

5. SOCIOLOGIA MEXICANA. Edit. Porrba, S.A.
M&xico, D.F., 1969, pag. 12,
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lndepangentista, nos relata en el aNo de 1838, que la
moral de las jdvenes mexicanas era sumamente severa en
comparacién con las europeas o las norteamericanas.
Daespués de recibir por unos cuantos afos una deficiente
educacidn, permanecian en sus casas teniendo muy pocas
oportunidades de trato con hombres, por lo gque no eara
raro que quedaran solteras o prefirieran ingresar a un
convento. {6}

En nuestros dias existe una mayor preocupacién por
prevenir y reprimir todas agquellas conductas atentatorias
contra la libertad o la seguridad sexuales, de alguna
manera se recénoce que a@stas esferas son importantisimas
en la vida de la persona, al grado do que su afectacion
pueda ilegar a canstituir verdaderas conductas
delictuosas que ameriten la imposicién de una pena; y uno
da 1o intentos por tutelar penalmente esos ambitos del
sujeto lo es precisamente el delito de hostigamiento

sexual materia de nuestro estudio.

3. Los valores sexuales,

Como primera incégnita a este tema, tenemos la
siguiente: Qué son los valores sexuales?, al respecto
consultamos un Diccionario Fi{losdfico que nos dice:
"...Los estudios contemporaneos, surgidos de este

6. LA VIDA EN MEXICO. Edit. Porrua, S.A.
Mbxico, D.F., 1970, pags. 121 y 122.
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supuasto, han puesto a la luz los siguientes puntos; a)
el valor no es simplemente la referencia o el objeto de
la preferencia misma, sino mas bien lo preferible, lo
deseable, el objeto de una anticipacidn o de una espera
normativa; b) por otro lado, no es un mero ideal, del que
puedan prescindir completa o casl completamente las
referencias a las elecciones efectivas, sino que mas bien
la guia a la norma (no siempre seguida! de las elecciones
mismas y, en todo caso, su criterio de juicio; y ¢) por
consiguiente, la mejor definicibn es 1a que to considera
como una posibilidad de eleccidn, o sea como una
disciplina inteliigente de las elecciones, que puede
conducir a eliminar algunas o a declarar irracionales o
danosas, y pusde conducir (y conducel) a dar privilegio a
stras, prescribiendo la repeticidn cada vaz que
determinadss condiciones se verifiquen. En otros
términos, wuna teoria del valor como critica de los
valores, tiende a determinar las auténticas posibilidades
de eleccibn o sea las elecclones que, pudiendo siempre
volverse a presentar como posibles en las mismas
circunstancias, constituyen la pretensibdn dei valor a la

universatlidad y a ia permanencia.” (7)

La ciencia jurildica moderna, s& encuentra en la
actualldad influlda por la filosofta de los valores, los
cuales no son sino una cualidad que tienen las cosas

7. Nicola, Abbagmano. DICCIONARIO DE FILOSOFIA.
Edit. Fondo de Cultura Econdnica. M&xico~Buenos
Aires, 1983, pag. 1173.
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independientemente de! sujeto hacia ellas. La teoria de
los valores interpreta la historia y la cultura de un
pueblo como una construccién de cardcter estimativo y de
bste hacia ellos o aquéllos de su rango. Por
consiguiente, la norma Jurldica viene a ser, el
reconocimiento de un valor. Al referirse a las relaciones

"...como las

sexvales, Gonzdlez Blanco nos dice que
sociales y econdmicas, presentan una naturaleza de
independencia entre los hombres, originan intereses

opuestos, los cuales, al alcanzar la proteccibn de 1la

norma, en virtud del procesoc valorativo, originan el

nacimiento de los bienas Jjuridicos saxuales", (8)
En la horda, al desconocerse la paternidad, como
consacuencia de la promiscuidad sexual ¥ atin la

maternidad, ya que se crela que la mujer recibla a su
hijo por un procedimiento exterior, se desconoclia por
tbgica la familia, en !a que no existian ni matri{arcado
ni patriarcado, pues perteneciende el padre y la madre al
mismo grupo, carecta de sentido la cuestién del grupo a
que pertenecta e} hijo. Sin embargo, al transformarse la
horda en clan totémico, surgid en la sociedad el
matriarcado familiar. Asl, el totem se transmite por iinea
materna con excluslén de la linea paterna y algunos de
los tables o prohibiciones de cardcter sagrado, se

refieren a la mujer, especialmente al tabd de la

8. Op. cit., pag. 45.
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menstruacién, el cual constituye para el hombre primltivo
y el salvaje moderno, la esencia de la vida y el taby que
sobre ellas recae se enlaza con la prohibicisn de matar y
mantener la idea de gque la mujer durante el perlodo de la
menstruacidn penetra en relacidn Intima con el totem.

De ahi que el tabl de la mujer origina la regla de
la sexogamia, que obiiga al hombre a buscar esposa fuera
de su clan, primero robandola a otro clan ensmigo
(matrimonio por rapte) y despuds comprandola {(matrimonio
2n compra). Aqul es donde se originan o nacen las
socipdades patriarcales debido a estas dos forma de
matrimonio derivadas, precisamente por la relevancia
social de la mujer.

Los preceptos contenidoc en las Leyes de Manl, nos
dicen que el tabl de la menstruacién, colocan a la nmnuljer
entre los pueblos civilizados antigucs, en una situacidn
de impureza sexual, cuando la menstruacidn de la mujer
extranjera signitica ei comercio con el totem de un cian
enemigo, o por lo menos extrafo.

La evolucidn socioldgica dol delite sexual, estuvo
condiciconada a dos puntos primordiales, de ios cuales el
primero se refiere a la forma socfia! existente en un
momento histérico determinadn; y el segundo, a ia
valoracidn gque merecieron los Intereses fundamenteles: la

livertad y el pudor.

En la ¢época del hetartsmo, las parejas humanas
satisfactian sus necesidades sexuales, de manera
transitoria y violenta, ya que en esa ¢poca a1 w#jercicio
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de las mismas se condicionaba a ciclos de periodicidad;
por consecuencia, en la horda no se forma ninguna
valoracion . cuttural de las relaciones sexuales. El primer
objeto de valoracién que surge en una época posterior de
la'evolucién humana, pero sin que la colectividad bumana
.62 hubiere transformado en la totémica, fue la 1ibertad
sexual vy, por consiguiente, nace e! primer delito de
carécteF sexual, conocide como la viclaciédn, Mas tarde,
surgird e! delito de incesto, cuando el hombre antiguo
rompe con las reglas de la exogamia, es decir, que et
hombre integrante de un clan totémico estaba obligado a
buscar una mujer fuera del mismo y, sin embargo, .no lo
hacia.

Histéricamente se presenta finaimente una situacién
que prevalecera hasta nuestros dias, donde la muler es
valorada comoc un objeto sexual en las sociedades
pa;riarcales; y aparecen para completar el cuadro de los
delitos de caracter sexual, e! estupro, el rapto, el
adulterio y Ultimamente 21 hostigamlento sexual. Ahora
bien, !a conducta humana para que pueda ser valorada
penalments, requiere que la voluntad de!l sujeto que la
motiva, se exteriorice con la tendencia al logro del
resultade propuesto, como expresa Masari, al decir que
"... el delito no es mero antojo, veleidad o desec de un

suceso antijuridico, ni sblo determinacidn, tendencia o
impulso que se extericriza: pensamiento que desemboca en

una conducta. Es praxis, comportamiento, actividad,
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ejacucidn” . (9}

3. La libertad y la seguridad sexuales como

bien jurldico objeto de la tutela penal.

Para empezar este punto, es necesario saber: qué se
entiende por bien juridico? Y diremos qua se define como:
el interés juridicamente protegido: al respecto, sefala
Von Liszt que “... no es un bien del derecho, sino un
bien de los hombres reconocido y protegido por el
derecho™. (10}

Por consiguients, cuando los diferentes intereses
humanos son raunidos o captados por el derecho y son
somatidos a su regulaclén, se dice que se transforman en
* bienes juridicos", perc el concepto de éstos es comdn a
todo el Ambito del derecho. Dentro del area del derechn
penal cobra una especial importancia no parque la
funcidn de ecsta rama dei derecho sea la da otorgar la
tutela Jjuridica, sino por su forma de realizar oo
proteccidn por medio de la amenaza de una pena.

En otras palabras, con una intencidn puramente
didactica, podemos decir que el bien jurldico, adquiere
una mayor importancia dentro del Derecho penal, puasto
que la represién de cada uno de los delitos tipificados

en la lay penal, protege de manera inmediata y directa a

9, MOMENTO ESECUTIVO DIL RAPTO. Edit. Ristampa,
Nipoli. 1934, pag. 8.

10. TRATADO DE DERECHD PENAL. T. i1, Trad.
Castellana de 1la 20a ed., por Luis Jiménez de Asua,
Madrid, 1916. pag. 14.
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las bienes juridicamente tutelados por todao el_
ordenamiento; as!l por ejemplo, por medio del .delite de
homicidio se protega la vida; por medio de tas - injurias
el honor; por medio de la viotacibn, la libertad sexual,
etcbtera,

Asl pues, sea cual fuere la identidad de una norma,
ésta protege el bien Jjurldico determinado por et
legislador. Esta proteccidén es brindada por todo el
ardenamiente Jjurldico, dado que serla contradictorio el
supuesto de que por un lado se protege la libertad sexual
y por el otro se tolerarsd el hostigamiento sexual.

Con respecto a la libertad y la seguridad sexuales,
Gonzdlez de la Vega afirma que "... se requiere, adenas,
que la accibn corporal de lubricidad tipica del delito,
al ser ejecutada fisicamente, produzca de inmediato un
dafMfo o peligro a intereses protegidos por la sancién
penal, atafadercs a la propla vida sexual de la victima"-—
(11). De esta manera, los bienes jurldicos que pueden ser
lesionadeos por la conducta de un delincuente, segtin las
diversas figuras del delito, estdn relacionados con |la
{ibertad sexual o con la seguridad sexual de la victima;
por esta razon, en el delito de violacidn ia copula que
g@s impuesta por la fuerza flsica o morai y sin el

consentimiento de la persona, constituye indudablemente

11. DERECHO PENAL MEXICAND, LOS DELITOS. Edit.
Porrba, S.A., México, 1991, pag. 30S5.
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un ataque contra

libre voluntad del ofendido,

atentando directamente contra su libertad sexual.

Repetimos, dentro del género de is libertad se
hallan diversas especies, por lo que existen delitos
contra la libertad fisica, contra la libertad de morada,
contra la libertad psiquica, contra [a f{ibertad de
trabajo, etc., pero una especie muy 1impcrtante es la
libertad sexual, que implica el libre Zesenvolivimiento
personat en el tarrenc del comportamients sexual. Con las
reformas al Cbdigo penal, del 21 de enerc de 1991, et
bien juridico de estos delitos es la !itertad y o1 normal
desarrollo psicosaxual. De antemano cabe destacar que el
Cddigo Penal para el Distrito Federal contempla siete
figuras que tienen ese objeto Jjurldicoe. a saber: a)
hostigamiento sexualj b} abuso sexual. ¢l estupro; d!}
violaciént y, @) privacién ilegal de la libertad con

propésitos sexuales.

discutir si
la libertad y el

tema que mds adelante

Con respecto a
sexual y la seguridad
que "... se requiere
lubricidad tipica
fisicamente,

intereses protegidos

todas estas figuras o tipos penales

nornal

produzca de

En este punto no nos pondremcs a

tutelan

desarrollo psizzsewal, ya que es

serd comentado,

los delites que :u<zian la libertaa

sexual, Gonzilez de .a Vega afirma

adsmas, la 2z 5 corporal de

que

del delito, al ser ajecutada

inmediato un 251z o peligro a

por ia sancitn pensl. atafladeros a
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la propia vida sexuval de la victima“. (12) De esta

manera, los bienes juridicos que pueden ser lesionados

por la conducta de un delincuente, segtn las diversas
figuras del deiito, estadn relacionados con la tibertad
sexual o la seguridad sexual de la victimas por esta

razbn, en e! delito de violacidn la cébpula que es
impuesta por la fuerza fisica o moral y sin el
consentimiento de la persona, constituye indudabliemente
un atague contra la libre voluntad dal ofendido,
atentando directamente contra su libertad sexuval. En
cambio, el delito de estupro, ia realizacién de la cépula
con el consentimiento de la victima, pero por medio de
procedimientos engatiosos, es lo que reaimente el
fegislador trata de proteger refiriéndose mds que a la
libertad sexual, a 1a seguridad de las ibvenes
inexpertas en el ambito de su propia sexualidad.

En este orden de ideas, cabe seflalar que tratindose
del delito de hostigamiento sexual, habrs de analizarse
sl 1o que se persigue es la proteccitn de 1la libertad
sexual o de !z seguridad sexual o de ambos bienes
Juridicos, pues pueden presentarse casos en donde ai
delito existe aln cuando se proporcione el consent;miento
para realizar el comportamiento sexual. Por su parte,
Francisce Gonzalez de la Vega al referirse al objeto de
fa tutela penal en los delitos de libldine, citando a
Manzint, nos dice que "...consista en 8| interés social

12. lb., pag. 308.
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de asegurar el bien jurldico de las buenas costumbres, en
cuvanto se reflere a la Inviolabilidad carnal de. las
personas contra las manifestaclones violentas de
cualquiera otra manera abusivas o corruptoras de la
1{bidine de otras®™. (13)

Resumiendo todo lo anterior, advertimos que la
libertad y la seguridad sexuales son bienes jurldicos con
los que cuenta el ser humano; asl, la libertad sexual
tiene derecho a ejercitaria de una manera segura y
libre,es decir, hablando de relaciones sexuales al
individuo puede mantener dichas relaciones con quien
mejor le pareciere, de interrumpirlas libremente, de no
tenerlas con quien no fuere de su agrado o de abstenerse
temporal o parcialmente de ellas. Pero, dicha libertad vy
saguridad sexuales no sblo descansan en la libre voluntad
y ta plena seguridad de mantener con otro un contacto
sexual, sino también como ya lo dijimos anteriormente,
contando con una plena y total capacidaa psiquica para
que dicha voluntad sea tomada como valida, parque &i se
carece de esta Ultima o por alguna razén 2l sujeto no
puede conducirse libremente en sus relaciones sexuales,
cobra entonces relevancia la seguridad sexual comos bien
juridico objeto de la tutela penal, pues Ia ley punitiva
no puede permitir que esas personas sean objeto de
conductas o comportamientos sexuales que no estidn en

posibilidad de resistir o impedir.

13. Ib., pag. 307.
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4. Regulacion de estos delitos en el
Cédigo Panal del Distrito Federal.

Los delitos que e{ Codiéo Fenal Distrital vigente
incliuia ‘en’el .titulo XV de-su Libro 11, clasificiAndolos
genéricamente como sexuales, ahora con las reformas
puﬁlicadas an @] Diario Oficial de la Federacion del 21
Vﬁer enero de 1981, variaron su denominacidn sefalandolos
como "Delitoes contra la Libertad y el Normal Desarrollo

Psicogsexual™; tales illcitos =son H I8 Delito de

hostigamiento sexual tart. 259 bis)l; 11) Delito de abuso
sexual f{plberes, cualquier persona o impuber; persona

manor de doce afos) (art. 260 y 2611; 111) Delito de
estupro (art. 262); 1V} Delito de viotacién propiamente
dicha tart, 265) V) Delito que se equipara a la violacién
impropia (art. 2661; VI} Delito de incesto {entre
ascandientes y descendientes o entre hermanos})lart. 272);
y V11) Delito de adulterio (en el domicilio conyugal o
con escAndalo} tart. 273).

Ante todo, analizaremos el titulo "Delitos contra
ta Libertad y sl Normal Desarrollo Psicosexual", donde el
primer elemento que encontramos es la libertad y habliando
de la misma, sabemos que hay una infinidad de |ibertades,
pero para el casoc a que nos referimos es una |libertad
especifica, acerca de la cual Jiménez Huerta nos dice
que”...la libertad de amar, es una facultad inharente ai
s@r humano y nobillsimo atributo de su personalidad que

se exterioriza en e! pleno sefforio que al individuo

25



incumbe de mantener relaciones amorosas con quien bien le
pareciere, de interrumpirlas libremente, de no tenerlas
con quien no fuere de su agrado o de abstsnerse temporal
o permanentemente de toda relacibn carnal™ (14)

Este autor tambi&n nos dice que la tibertad de amar
no s6lo descansa en la libre voluntad de mantener con
otro o con otra contactos o relaciones sexuales, sino en
la capacidad psiquica del individuo para que validamente

manifieste dicha voluntad. Por consiguiente el segundo

elemento que advertimos as el espacic psiquico =]
psicolbgico, aquello que "...concierne a 1ia conciencia
del individuo, @sto @s, las actividades o valoraciones

individuales. En tal sentido se dice, por ejemplo, que se
trata de wuna cuestiédn puramente psicolbgica cuando se
trate de una cuestidn que no se pusde basar en los
hechos o en el ambito de un determinado campo de discursc
(por ejemplo, cientifico, légico, etc.)” (15)

Par Gltimo, tenemos @l aspecto sexual, que debe
entenderse como perteneciente "...0 relativo at
sexo//Biol. Dicese de los caracteres mediante los cuales
se pueden distinguir los machos y hembras. Primarios son
tos de los brganos sexuales; Secundarios, los de otros
érganos. Aquellos, testiculos u ovarios, son productores

de semen o de ovulos; en los animales hermafroditas hay

14. DERECHOD PENAL MEXICANO. T. 111, Edit.
Porrlta, S.A. México, 1981, pag. 217.
15, 1lb., pag. 218.
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unos y otros, o una glandula comun. Los secundarios
pueden ser: diferencias de estructura, color, voz,
instinto y aptitudes, presencia de glandulas mamarias en
la hembra y de barba y bigote en el macho, etc. " (18)
Ahora bien, como estamos hablando dé delitos
relacionados de alguna manera con el sexo, €@s conveniente
aludir a §a clasificacidn hecha por Albert Ellis, acerca
de los principalas érganos que de una manera directa o
indirecta afectan la sexualidad; tal clasificacitn es la
siguiente: "...a) Cerebro y Sistema Nervioso Central.- El
cerebro responde a estimulos tactiles, mediante conductos
nerviosos, se transmiten al carebro a través de la
porcibn cefalica de la médula espinal. El  cerebro, que
ademads de estos estimulos tActiles puede recibir atro
tipo de estimulos, como son los que procaden de la vista,
el olfato,el tacto, etc., envia a su vez impulsos
nerviosos a la regidn inferior de lg médula aspinal y de
&ésta a los organos genitales; b) Sistema Nervioso
Auténomo.- Es un conjunto de nervios cuya actividad no
depende de ta voluntad dal individuo. Influye
principalmente en la actividad sexual que tiene lugar con
el orgasmo o independientemente después del nmismo, al
reaccionar a una excitacibn sexual con un aumento en el
puiso, en la presibn sangulnea, en la frecuencia

respiratoria o en la secrecidbn genital; ¢} 0Organos

16. Larousse. DICCIONARIO BASICO DE LA LENGUA
ESPAHoLA, Ediciones Larousse, S.A. México, 1987,
pag. 493.
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Sensoriales y Sistema Muscular.- Gracias a los brganos
sensoriales es5 posible experimentar sensaciones flsicas
de doloer, calor,frio,en fin de agrado o desagrada. Desde
el punto de vista sexual, los nervios sensoriales
conducen las sensaciones de los brganos genitales a la
médula espinal y al cerebro. El sistema muscular tamblén
realiza movimientos sexuales debido a sehales recibidas
del sistema nervioso central; y d} glandulas endocrinas o
de secrecidn interna.- En el organismo humano se
encuentran varias glandulas que son las @ancargadas de
producir o segregar hormonas, sustancias quimicas
sumamente activas, gque al vertsrse en el torrente
sangulneo, producen notorios y diversos efectos™. (17)

Por lo demds, quizas debamos cuestionar al

legisiador por utilizar la palabra psicosexual, ya gue
siendo dos cosas tan distintas, las funde para crear una
sola, pues consideramos que el titule correcto que

deberia tener este rubro del Cédigo Penal es "Delitos
contra !a Libertad y l|a Seguridad Sexuales"” en la
inteligencia de que la proteccién de la seguridad sexual
sobre todo implica la tutela de un adecuado desarrollo
psicosexual del sujeto, maxime que el desarroliao sexual
en el ser humano se va presentando exista o no delito,
pero la cuestién psicolégica upa vez que ha sido

afectada, es muy diflcil que se recupere o vuelva a ser

17. ARTE Y TECNICA DEL AMOR. Edit. Grijalbo,
S.A. México. D.F., 1965. pags. 12 a 16.
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normal  porteriormente.

Los delitos que tulelan la libartad y la seguridad
saxuales, presentan determinados aspeétos o
circunstancias que les son comunes. En priﬁer término, es
obvio que el bien jurildico tutelado‘(lsbertad o seguridad
sexuales) es el criterio o nota principal que tos agrupa
o identifica; por ende, podemos decir que e!
hostigamiento sexual, abuso sexual, el estupro y 1la
viotacidn, doctrinariamente hatlando, estan bien
clasificados comc "Delitos contra !a Libertad y el Normal
Desarrollo Psicosexual", ya que en ellos la conducta del
delincuente siempre consiste en actos corporales de’
lubricidad caricias eréticas o ayuntamientos sexuales que
producen como resultado la lesidén de la tibertad o de la
seguridad sexual del sujeto pasivo. Sin embargo el delito
de incesto no atenta contra la libertad ni contra la
seguridad sexual aunque de hecho su naturaleza sea
sexual; mas bien es un delito contra el orden sexual
axogdmico regulador moral de dichas familias. A su vez el
detito de adulterio, no obstante que la accién en que se
consuma es erdtica, nos dice Francisco Gonzalez de la
Vega que en realidad constituye infraccidn de extrema
injuria contra el conyuge inocente, por la afrentosa
invasidén de la residencia comén o por la grave publicidad
que entraffa su realizacidn escandalosa. Es por esoc la
discusién que s presente en cunto 3 que el incesto y el
adul terio no deben estar clasificados como sexuales y que

solamente se tomen en cuenta como delitos cuyos actos

29



consumadores de Jos mismos son de naturaleza sexual.

La erltica a dicha clasificacidn, que es necesaria
puesto que en adelante serd muy difiecil confundir |los
delitos sexuales propliamente dichos, con los de simple
fondo sexual, nos permite advertir, por ejemplo, que el
aborto tampoco debe confundirse como sexual, aunque
sopone un antecedente sexual. El propio Gonzdlez de la
Vega nos da las caracteristicas doctrinarias de los
deiitos sexuales en general, al decir que para "...poder
denominar con propiedad sexual a un delito, se requiere
que en el mismo se relnan dos condiciones o criterios
regulares: a) que la accién tipica del delito, reallzada
positivamente por el delincuente en el cuerpao del
ofendido o que a &ste se le hace ejecutar, sea directa e
inmediatamenta de naturaleza sexual; y b) que los blenes
juridicos daftados o afectados por esa accién sean

raetativos a la vida sexual del ofendido®, (18)

Es decir, que cuando en doctrina se wutiliza la
palabra o la denominacibn delito sexual, se necesita en
primer lugar, que su accibn tlpica sea directa e

inmediatamente de naturaleza sexual, ademas de que no es

suficiente que la conducta sea seguida por un
antecedente, mévil, motivo o finalidad de 1inesamientos
erbdticos mds o menos definidos en la conciencia del

actor, sino que es necesario que la conducta del

18. Op. cit., pag. 307.
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de! incuente se manifieste en actividades fubricas
samdticas ejecutadas en el cuarpo del ofendido o que. a
¢ste se le hacen ejecutar.

Ademds, se requiera, que la accién copular de
tubricidad tipica del delito, al ser ejecutada
fisicamente, produzca de inmediato un daho o peligre a
{os intereses protegidos por la ley penal, pertenecientes
a la propia vida sexual de la victima; conforme a esto,
es comprensible el criterio de Gonzadlez Blanco al
sostener que "...para que un delito pueda ser denominado
cientificamente saxual, se requiere: Que sea
objetivamente, no subjetivamente sexual, es decir, que el
resul tado de la conducta, no la intenciédn del suljeto, sea
rexual y que el sujeto pasivo del delitoc sea ofendido
sexualmente, es decir, como titular de un bien Juridico
sexual®. (191

Por ultimo sé&lo cabe destacar la importancia de
dichos delitos en la vida real. Se trata de actos humanos
que afectan, despuss del homicidio, con tal intaensidad,
que dejara un dafbo =a 1a victima, generalmente
irreversible; ademds, se trata de una afectacién no
solamente a nivel individual, sino que trasciende al
grupo familiar, al circulo de amistades y seres queridos
Y N en general, produce un mal a3 nival social. Como
sabemos, ese malestar general lo podemos traducir en

rechazos, repulsién, miedo y, en mas de una ocasién, en

18. Op. cit., pag. 145,
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un deseo de venganza que lleva a las personas (victimas y
famitiares principaimente) a hacerse Justicia por su
propia mano. Por otra parta, es frecusnte el dafho
psicolbgico que permanece durante large tiempo en |Ia
victima directa y, a veces, incluso por toda la vida.
Como ta} tipo de delitos son graves, merecen una
atencibn especial, tanto desde el punto de vista de su
estudio como desde e) Angulo de la practica,en la cual

hay mucho por hacer aun, dado el incremento que tienen

dichos ilicitos que afectan seriamente a ia
sociedad, incluso al grado de frenar su desarreclio
normal .
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CAPITULO 11,
EL DELITO DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL.

1. CONCEPTO.

Por tratarse de un delito de reciente creacién
dentro del catadlogo de! Cbdigo Penal, no son abundantes
las definiciones o conceptos de los autores en tornoc ai
hostigamiento sexual i ahora bien, conforme a la
tipificacibn contenida en 8! articula 259 bis del! Cédigo
Penat, encontrames que dicho illcite se configura siempre
que alguien "...con fines lascivos asedie reiteradamente
a persona de cualguier sexo, valiéndose de su posicidn
Jerarquica derivada de sus relaciones laborales,
docentes, domésticas o cualquiera otra que implique
subordinacién...”. De este texto iegal , advertimos
que el legislador enmplea términos que destacan
mani fiestamente en la redaccidn del concepto, come son
tas palabras "lascivo™ y "asediar", mismos que como
veremoz mas adelante, constituyen respectivamente los
elementos subjetivo y objetivo del tipo de hostigamiento
saxual .

Ne es en este apartade donde nos ocuparemos de
analizar los elementos tipicos de este delito, pues ei
significado del fin "lascivo™ y la conducta ‘"asediar"
habremos de estudiarlas porteriormente; sin sembargo,
retomando algunos aspectos del citado numeral 289 bis,
quizd podamos tintentar la elaboracién de un concepto
propio del ilicito que nos ocupa. Asi en nuesrtra opinidn

puede, en principio, definirse el delito de hostigamiento



sexual como "el asedio reiterado a cualquier psrsona con
fines lascives, valiéndose de su posicién Jerdrquica
derivada da cualquier relacidn que implique
subordinacion”.

Por Jo demds, debemos insistir en que se trata de
un nuevo delito. cuya tipificacién se origind por un
problema que no es actual o contemporidneo, ni privativo
de la sociedad mexicana, baste recaordar que en la Edad
Media los sefiores feudales ejercian el derecho de
“pernada”, es decir, que cuando uno de sus siervos se
casaba, en la noche de boda @l que gozaba de las
primicias de la mujer casada era el sefior feudal y no el
siervo; y por otra parte, uno de los propbsitos de seste
delito es la salvaguarda de la libertad o la seguridad
sexual de la persona, ya que se ha incrementado el numero
de canductas delictivas debido at desempieo
principalmente de mujeres, que carecen de una debida vy
adecuada capacitacibn para dc:zempefar alg¥n liabajo en
otro ‘lugar, Yy que se ven obligadas a aceptar las
proposiciones sexuales de sus jefes o patrones por temor
a perder el empleo.

2.NECESIDAD DE SU INCLUSION EN EL CODIGO

PENAL DEL DISTRITO FEDERAL.
Al referirnos a las razones que
explican la inclusidn de la figura delictiva que nos
ocupa en e! Cédigo Penal, es conveniente analizar la

exposicién do motivos de! legisiador, la que, entre otras
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cosas, - éehalaz “+..Para integrar este documento, se
recorrid bun largo camino de tucha y sensibilizacién en
toaos‘ los. sectores, a través de! trabajo cotidiano de
vmu;e;gé y grupos de la socindad civil, que desde hace mas
de " "10" .anos dan apoyo 3 victimas de delitos sexuales,
quienesr en este proceso se han enfrentado a un discurso
r:jurldico. gque acarreaba graves consecuencias en ia
in;esiigacibn criminal de estos actos delictivos. La
denuncia del discurso juridico, comenzé en nuestro pals
desde 1876, inicidndose la construccidn de alternativas
concepiuales que dieron origen a diversos proyectos
Juridicos. Asimismo, en la labor de concientizacién, se
enfrentaron a la desarticulacibn entra su labor y tas
astrategias gubernamentales que guiaban las practicas
judiciales. Este panorama se estd transformando Yya con
las reformas y adiciones al Cbdigo Panal para el
Distrito Federal de lvos y 1989 y a través de practicas

judiciales concretas, especializadas para este tipo de

aelitos, o cual bee _icauu un ambiente propio para
propsner wuna reforma integral adecuada a la realidad
soci Entre las estrategias prioritarias de politica

criminai, en el tltimo decenio, estuvieron aquellos
mecanismos gque propiciardn el respeto a los derechos
humanos del hombre delincuente; por ello, el gobiernc
mexicano invirtid esfuerzos para la creacidn de la Ley de
Ejecucidn de Sanciones dei Distrito Federal de 1971, vy
simiiares en toda la Republica, promoviendo ia

impiantacién de sstablecimientos penitenciarios nuevos,
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asi como el apoyo a todas las actividades que aseguran
las garantias, que deben respetarse a los que han
infr‘ingido la ley. Pero es necesario reconocer que este
marco conceptual, no puede concebirse sin hacer
consideraciones precisas sobre las victimas que han
sufrido los delitos. Por é&sto, en 1985, la Organizacién
de las Naciones Unidas, a través del Soptimo Congresc de
Prevencibn del Delito y Tratamiento del Delincuente,
redacta la Declaracién sobre los Principios Fundamentales
de Justicia par:; las Victimas de Delitos y del Abuso de
Podar, la cual esboza medidas concretas para crear la
infraestructura humana y té&cnica, que permita la atencién
oportuna a las personas que sufren la consecuencia de una
conducta criminal. Todas las victimas deben ser tratadas
con respeto y dignidad, y tienen derecho a los mecanismos
de Jjusticia y a una pronta reparacidn del daflo. Por |io
anterior, es necesario que la legislacibn penal recepte
ia jerarquizacibn axioldgica, impuesta por ta
consagracidn internacional, para garantizar, en primer
término, un resarcimiento del dafo; pero cuando por
diversas causas esto no sea posible, el Estado como
garante de la seguridad publica deberd responder de
manera subsidiaria. Con este nuevo enfogque, se da un giro
al derecho penal, involucrando al Estado en los procesos
de indemnizacidbn y asistencia; es por ello que se
estructura el fondo de reparacion del dafio, por medio del

cual se podran implantar servicios asistenciales sociales
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entre otros, tanto para los sujetos pasivos del delita,
como para sus familiares o pesrsonas a su cargo, dirigidos
basicamente a las personas con menos recursos econbmicos
y qQue no cuentan con apoyo aiguno. Por ellio, en esta
reforma, se adectan las disposiciones que se refieren a
la pena publica de reparacién del dato, para que el
Juzgador o el 6rgano ejecutor de sanciones, aseguren su
pago o exijan garantlas, antes de otorgar los
sustitutivoes a la pena de prisién o los beneficivs que
otorga el sistema progresivo técnico, a nivel
penitenciario; fijando que los plazos para e! pago de la
reparacién del dafio, no excedan en su conjunto de un afo.
Considerando que &35 un hecho determinante el que el
sujeto activo reconozca su culpabilidad, ya qua con allo
s@ ahorra tiempo y esfuerzo por parte de todos los que
intervienen en e! procesoc penal, ademds de ser un
acontecimiento indispensable para la readaptacidn de la
victima y respondiendo al principio de economia procesal,
se incluye la disposicibn que permite, en su caso, 1la
oportunidad de sar sometido a un Jjuicio sumario,
dismipuyéndole hasta en una cuarta parte, la pena que
corresponda al delito de que se trate. Ademas de estos
cambios relaevantes, con espiritu eminentemente social, la
iniciativa tiene como fundamental objetivo, en un genuino
ejercicio de democracia, wunificar las voluntades de
mujerses mexicanas para proponer una estructura integral
de proteccién a la tibertad y el normal desarrolle

psicosexual, que pueda disminuir la cifra negra de los
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‘delltos que . inciden en estas Areas, evitandose la
impuﬁidad y @stableciendo medidas praécticas que conllievan
a la prevencidn de los mismos, la adecuada atencibdn de la
victima y e! surgimiento de modelos de ejecucibn penal
especializados, para readaptar a laos victimarios, cuando
ésto sea posible. En el Cdédigo Penal vigente, se utiliza
la denominacibdn "delitos sexuales”, que no corresponden
adecuadamente a los bienes juridicamente protegidos en
este capltulo. La persona que los realiza no busca
exclusivamente satisfacer una necesidad sexual, y no sdlo
se afecta con los mismos a la sexvalidad de la vietima;
por [-3] contrario, la denigra, humilla y somete,
causandole daflos, en ocasiones irreversibles, con
consecusncias biopsicosociales severas. En el nuevo
caplitulo de delitos contra la libertad y normal
desarrollo psicosexual, se considerd de suma importancia
incluir el tipo de hostigamiento sexual, tipo preventivo
que Jimite el acoso sexual a que se ven sometidas muchas
personas en sus 4mbitos laborales, escolares y otros, por
superiores jerdrquicos como medida de presidn, lo que les
impide wun desarrollo interpersonal en un ambiente de
cordialidad y respeto. Tomando en cuenta las muitiples
opiniones que se virtieroan en el Foro sobre Delitos
Sexuales que organizd la Camara de Diputados a través de
de 1la Comisidéon de Justicia, con la aportacion de
integrantes de organizaciones civiles y atendiendo a un

reciamo de la ciudadania en general, quienes suscriben
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esta iniciativa de reformas, adiciones y derogaciones a
varias “disposicioness del Cédigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda la
ﬁepubl!ca en Materia de Fuero Federal, manifiestan que la
misma adopta rescluciones tomadas por representantes de
las Camaras de Diputados y Senadores del Congraso de 1os
Estados Unidos Mexicanos, en eljercicio de ia facultad gque
les conceden los articules 71 fraccidn VI de ia
Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexicanos".
t20)

Teniendo presentes @stas consideraciones contenidas
en la axposicibn de motivos, resuita por demas
interesante la forma en que inicialmente quedd redactado
el delito materia de nuestro estudio: ':..Articulo 259
bis. A quien ahusando d2 su jerarqula y/o poder ya sea en
el Aambito laboral, religioso, escolar o doméstico,
provoque un dafo o perjuicio a3 la persona que no acepte
su asedio reiterado con méviles erdtico sexuales, se le
impondra una sancioén equivalente a 40 dlas de multa, 5i
ademas el que asedia es servidor publico, se ie
destituirad de su puesto. Solo @s punible @l hostigamiento
sexual consumade. No se procedera contra el hostigador,
sino a peticibn de parte ofendida o de su legltimo
representante”,.(21) Como puede verse de esta tipificacidn
inicial, e! texto de la misma era un tanto casulstico vy

20. Exposicién de motivos de la CAmara de
Diputados, de 17 de mayo de 1950.
21. ldem.
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se incurria en cierta incorreccidn; por elemplo, al
mencionar los 1lamados moviles "aerbtico-sexuales”,
dencminacion que es impropia ya que, como es bien sabido,
todo lo que es erdético necesariamente lo es sexual y por
ende no es convenienta, sino redundante, mencionar los

dos té&rminos para calificar una conducta o movii de la

misma.

Resultan {lustrativas también 1las opiniones de
algunos legisladores, como es el caso de la Diputada
Juana Garcls Palomares, que dice: "...En relacidn a la

inclusion del hostigamiento sexual como delito centra la
Vibertad y normal desarrollo psicosexual, consideramos
que 5 un paso importante en la proteccibn de la
dignidad, respeto y desarrollo sano de relaciones
interpersonales an areas labeorales, escolares y otras.
Normar el hostigamiente sexual, implica garantizar los
derechos de 1as personas subordinadas a superiores
JerArquicos que wutilizan el hostigamiento sexual como
mecanismo de presién”. (22) Por su parte la Diputada
Ameilia Dolores Garcia Medina expuso: "...En relacion con
el hostigamiento sexual, tengo inter&s en hacer algunos
comentarios, porque aunque de manera amistosa un ntmero
grande de compaheros diputados de los distintos partidos
pollticos nos han dicho que seguramente no podran volver

a ver a una muchacha o que no podran volver a dirigirle
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la .patabra, c;ep»que 13 qﬁ; se §xprésa,en ?stas vbromas
es él desconocimiento dé lo ﬁusfastamos planteando ¥y me
parece que es necesario gﬁe aclaramos a qué nos estamos
raefiriendo. Nos estamos réf!riendo especlficamante al
hostigamiento que se da utilizando Jerarqula y poder y de
manera reiterada y que constituye un trato ofensivo para
quien s hostigado: todos y todas conocemos cémo en  los
sindicatos, en |Ios empleos, en las escuelas, puede
alguien que tiene Jerarqula o poder, abusar de esa
Jerarqula o poder de manera reiterada para hostigar a una
persona, gspecialmente mujeres, es &l caso mayoritario vy
para hacerle la vida imposible. Por eso creemos gue en el
caso de hostigamiento, que es una figura que no existia
en el Cbdigo Penal, es necesaric que aquellas personas en
nuestra sociedad que son hostigadas y que se les hace la
vida intolerable, incluso se les pueden negar ascensos o
se les puede negar una calificacidn en los centros de
educacibn, tengan un apoyo en la legislacién para poder
enfrentar ese tipo de situaciones. La mujer tiene mayor
sentido de defensa de la vida, por estar tan cerca del
origen y porque en el fonde es la vida misma y una
fuente documental muy importante para e! examen de la
situacidn de la mujer en cada pals, la constituyen sus
propias leyes. Es por eso que hemos realizado en conjunto
con muchas de nuestras compafleras diputadas el esfuerzo

que representan las iniciativas que hoy presentamos™.(23)
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Por ultimo, tenemos a la Diputada Guadalupe Gomez
Maganda de Anaya que seffalé: ".,.. La violencia sexual
forma parte del! conjunto de conductas que derivan de 1la
desigualdad de gbneros y del sometimiento de la mujer en
todas las esferas de la vida socfial; a ella se le
escatiman sus derechoe, hasta el mas intimo y personal,
como es la disposicibn de su propio cuerpo; la ideologia
patriarcal dominante forja en los varonegs una conciancia
de poder y beligerancia, y en 13 mujer de sumisidén y de
cuipa, por ello nos presentamos como un ser fragil,
dependiente @ inmaduro, y por tanto como presa facil para
el asedio y los ataques sexuales. La incorporacisn del
hostigamiento sexual como conducta delictiva, permitird
salvaguardar la integridad no sblo de las trabajadoras;
sino de aquellas personas que en cualquier Ambito de sus
relaciones sean asediadas por quienes ejercen jJerarqula
material o espiritual sobre ellas, ocasionindoles datas y
perjuicios. Todos los delitos que atentan contra la
libertad sexual atentan contra la familia, que es el
modelo de convivencia primaria, fuente de riqueza,
formacidn afactiva y organismo basico en el
funcionamiento y prograso de la sociedad". (24)

Pasande al andlisis particutar, y a manera de
restmen en la citada exposicidn de motivos se destaca lo

siguiente "...lLas causas que desatan delitos sexuales son
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multiples y variadas, entre ellas, las manifestaciones vy
exhibiciones obscenas o pornograficas, que tienen la
cualidad de despertar torpeza o lascividad erbtica,
ultrajando la moral publica. Una de las preocupaciones
centrales de la iniciativa, es o] hostigamiento sexual a
qua se ven sometidas las mujeres trabajadoras y que
también se da en otros 4ambitos como el escolar vy
doméstico. Se trata de un problema que ha sidoc planteado
racurrentemante por (as agrupacionas de nujeres y
organizaciones de trabajadoras del pats, que hoy
incorpora la iniciativa como un nuevo tipo delictivo, de
cardcter preventivo que en concepto de esta comisién
debe sor objeto de un serio analisis. Hostigar
significa: perseguir, acosar, asediar o molestar a una
persona insistentemente y, an a3 connotacidn que le da la
iniciativa se refiere a la conducta sexual de una persona
que, abusando de su situacién jerarquica, asedie
raeiteradamante a su subordinado, provocando an a1
intranquilidad y deséquilibrin amocional que impida un
desarrollo interpersonal en el ambiente de cordialidad vy
respeto. En concepto de esta comisibn, la incorporacibdn
del hostigamiento sexual como conducta delictiva,
permitird salvaguardar la integridad y autodeterminacidn
sexual de las personas, siempre que el tipo delictivo se
delimite con claridad y precisién, para que de su
contenido no sa derive inseguridad jurldica que ponga en

entredicho el principio de legalidad., En los términos del
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presente dictamen, comete el delito de hostigamiento el
que con fines lascivos asedie reiteradamente a persona de
cualquier sexo, vali&ndose de su posicidn Jararquica
derivada de sus relaciones laboraies, docentes,
domésticas o cualquier otra que implique subordinacién,
De la descripcidn del tipo, se desprende que e! delito
comparte en su elemento objetive, una repeticidon de
conductas scsexuales similares que aisladamente no son
delictuosas, porque el tipo se colma del concurso de
eflas. E! hostigamiento sexual difiere de otras figuras
delictivas, en que el asedio sexual, que se@ expresa en
provocaciones, insinuacion@s o invitacliones insistentes,
excluye cualquier accién lujuriosa ejecutada fisicamente
en el cuarpo de! sujeto pasivo o en o] agente o en un
tercero, como sucede en el caso de atentados al pudor vy,
por otra parte, no implica necesariamente actitudes que
astén directa o inmediatamente encaminadas a la
realizacién, como en el caso de violacién en grado de
tentativa, cuando la cdpuia no se realiza por causas
ajenas a voluntad del agente. En los términos de la
propuesta contenida en este dictamen, el hostigamiento
sexual sdlo serd punible cuando se cause dafio o perjuicio
en contra del sujeto pasivo del delito. Por su naturaleza

el delito solamente se perseguird a peticibn de parte

ofendida®. (25)
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3. ANALISIS DE LOS ELEMENTOS OBJETIVOS DEL -~
DELITO EN FUNCION DEL HOSTIGAMIENTO SEXUAL.

a) LA CONDUCTA REITERADA COMO
ELEMENTO GENERAL OBJETIVO.

Como sabemos, dentro de la teorla del delito, toda
flgura delictiva se analiza desde dos puntos de vista
diferentes, como son tos aspectos positivo y negativo,
@sto es, se habla de elementos positivos y negativos, en
base a los cuales podemos nosotros entender cabalmente
los delitos, y en especial el que ahora nos ocupa, 0 sea
el de hostigamiento sexual.

El elamento objetive en todn delito esta
represantado siempre por la conducta; ahora bien, para
que ¢sta puada ser valorada penalmente, necesita que la
valuntad del sujeto que la motiva, logre el resultado
propuesto al momento que la realiza. La conducta (}lamada
accidn, acto o hecho) constituye el primer elemento
material, objetivo, externo o flsico del delito. Esto en
base a un orden de prelacibn lagica.

Luis Jim&nez de Asta, emplea la palabra acto o
accidn lato sensu, defini&ndola como "...la manitestacian
de voluntad que, mediante la accibn, produce un cambio en
el mundo exterior, o que por no hacer lo que se espera
deja sin mudanza ese mundo externo cuya modificacién se
aguarda. E! acto es, pues, una conducta humana votuntaria
(espontanea y motivada) gque produce un resultado".{(26)

26. PRINCIPIOS DE DERECHO PENAL. La Ley vy el
Delito. Edit. Sudamericana, S.A. Buenos
Aires. 1989, pag. 210.
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Celestino Porte Petit Candaudap, utiliza e! término
hecho entendiéndolo como "...l}a conducta, el resuitado y
el nexo de causalidad” (27), es decir, cuando e! tipo
tegal requiere, ademss de la accidn o de la omisién, 1a
produccibn de un resultado material, vinculado por un
nexo causal. ¥ la conducta, para este mismo autor,
consiste en "...el ejercicio de un comportamiento que
tiende a wun fin", cuando la accidn penal describe
simplemente una accibn o una omisidn®. (28}

Francisco Pavon Vasconcelos, expresa que ia
conducta o hecho es "...la actividad o inactividad
voluntarias que son infraccibn de un deber de hacer o de
un deber de abstenerse, o de ambos deberes, produce un
resul tado juridico {(tipico) o bien un resultado Jjurldico
ttipico) y material™.(29)

Fernando Castellanos Tena, por su parte, manifiesta
que ia conducta es "...el comportamiento humanoc
voluntario, positivo o negativo, encaminado a un
propbsito™. (30)

Como se observa, cada autor emplea, al referirse a
este primer elemento material del delito, el vocablo que
mds se adecta a su sistema. Sin embargo, el acto, la
conducta o el hecho humano, comprenden a la accidén y la

27. APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL DEL DERECHO
PENAL. Edit. Porrtia, S.A., México, 1990, pag. 259,

28. 1b., pag. 234.

29, LA CAUSALIDAD EN EL DELITO, 3a edic. Edit.
Porrtila, S.A. México, 1989, pag. 61.

30.LINEAMIENTOS ELEMENTALES DEL DERECHO PENAL.29a
edic. Edit. Porrua, S5.A. México. 1891, pag. 149.
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omisiébn como sus formas o especies.

Considerando que se hace un estudio dogmatico sobre
el delito de hostigamiento sexual, preferimos utilizar la
expresién "conducta" para referirnos al! elemento objetivo
del  delito, que se halla contemplado formalmente en el
articulo 70. del Cédigo Penal para el Distrito Federal, y
que-‘concibe de manera genérica al delito como "...el acto
u - omisién que sancionan tas leyes penales" § aungue,
si adoptameos la opiniéon de Porte Petit y, en su caso,
estimamos gque se trata de wun delito de resut tado
materiai, el término que necesariamente habremos de
emplear no es el de conducta, sino el de hecho i{que se
utitiza, segln dicho autor, para definir toda conducta
gque causa un resultado material).

Dos aspectos importantes debemos examinar en cuanto
a la conducta en el delito de hostigamiente sexual: al
una manifestacion de voluntad traducida en un asedio
sobre el sujeto pasivo, y b} un resultado de caracter
juridico y otro de naturaleza material. El! primero, que
estriba en el cambio del mundo juridico o inmaterial, al
lesionarse e! bien jurldicamente tutelado, que es, la
Iibartad y la seguridad sexuales o el normal desarrollo
psicosexual. Y el segundo, consiste en la modificacidn
de} mundo exterior, que puede ser: flsica, fisiolbgica,
psiquica o econdmica. Sin embargo, esta alteracidn en el
mundo factico no se exige para la integracitn de la

conducta delictuosa, sino como una condicién adicional a
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la ‘conducta y nacesaria solamente para que se actualice
la  punibilidad, segtn se desprende del! parrafo segundo
del articulo 259 bis del Cédigo Penal, gque a la letra
dice "...Solamente serd punible el hostigamiento sexual,
cuando. se cause un perjulcio o dafie".

En suma, podemos precisar, segln la redaccién del

tipo  penal en egstudio, que el "asedio” es el elemento

maéerial el delito de hostigamiento sexual. Sin embargo,
con la sola determinacibn del ntcleo del verbo active
principal, no adquiere relevancia penal, si no as
vinculado con determinadas circunstancias objetivas

seflaladas en el tipo pepal. Por lo tanto, se considera al
“asedio reiterado con persona de cualquier sexo", como lo
que constituye la materialidad de este ilicito penal.

Por asediar debe entenderse "...importunar sin
descanso a uno ininterrumpidamente con pretensiones™{(31};
asl como tambi&n "...bloquear, cercar, sitiar, fastidiar,
molestar, aburrir, disgustar, hastiar, hartar, anfadar,
mortificar, irritar, ete." (32)

En tante que por reiterar debe comprenderse
"...volver a decir o ejecutar, repetir, velvar a hacer o
decir lo que se habla hecho o dicho" (33); o bien

"...insistir, interar perseverar, porfiar, obstinar,

31. Palomar , Juan de Miguel. DICCIONARIO PARA
JURISTAS, Mayo Ediciones.S.de R.L.,Mé&xico,1981, pag. 678,

32.Larousse, DICCIONARIO PRACTICO. Sinbnimos /
Antbnimos, Ediciones Larousse, S.A., México, 1987, pags.
169,200, y 247.

33. Larousse, DICCIONARIO BASICO DE LA LENGUA
ESPANQOLA,Ediciones Larousse,S.A. México,1988,p5gs.493,397.
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continuar, péfslst&r". (34}

Dentro de‘ eske contexto, consideramos que al
asedio roiterado consiste en’ importunar, motestar,
hastiar o cercar a una persona con pretensiones
repetitivas, continvadas o persistentes, que se establece

en funcidén de volver a decir lo que se habla hecho o

dicho; de donde se puede delimitar, que el elementa
externo o flsico de este delito. puede realizarse, como
bien io seflala Susana Gonzalez Reyne, mediante

"...lenguaje oral, escrito,mimico, grafico, fondtico o de
alguna de suUs combinaciones segln el contexto
especi fico"™, (35)

Por cuanto a la clasificacion en orden a la
conducta, debemos seflalar que por su propia naturaleza el
delita de hostigamiento sexual, solamente puede cometerse
por un hacer: el asedio reiterado. Es imposible
realjzarlo omisivamente, pues no se puede llevar a cabo,
el asedio reiterado no haciéndolo. Consecuentemente, se
trata de un del!ito de accibn. Esto es importante, pues el
legislador mexicano sblo considera delitos de accién u
omisidn., Y ademas, porque al ser de accidn implica la
existencia de una norma prohibitiva, cuyo contenide
imperativo es no hacer para no alterar wuna situacidn

existente. Asi lo confirma la jurisprudencia al sefalar:

34, Larousse, DICCIONARIO PRACTICO. Op. cit.,
pags. 263, 360, 371, y 4CB.

35. MANUAL DE REDACCION E INVEST!GACION DDCUMENTAL,
2a Ed. Edit. Trillas, S.A. M&xico, 1983, pags.22,24 y 32,
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"...al articulo 7 del Cédige Penal para el Distrito
Federal, 'delito es el acto u omisiédn que sancionan las
'Ieyes penales, de modo que la consumacibn del delito se
obtiene por el simple hecho de infringir 1la tey,
independientemente del resultado que con elio se
obtenga”. (36}

Por otra parte, el hostigamiento sexual, se consuma
con la realizacibn de varios actos: asedio reiterado, por
lo cual es un delito plurisubsistente, donde cada uno de
tos actos integrantes de ia accibn tipica, no constituye
por st mismo un delito auténomo, sino son una fusidn de
actos en una sola Tigura delictiva; a diferencia del
delito complejo, donde existe fusién de figuras
delictivas, que la misma ley penal establece como illecito
unico. En otras palabras, cuandeo el asedio ocurre una
sola vez, no se integra el tipo y, en consecuencia, no se
consuma et delito,

Por lo que se refiere al resultado, este delito es
un 1ilicito de resultado Juridico o formal. Porte Petit
afirma que "...nadie puede negar la verdad del principio
de "no hay delito sin resultade juridico, ya se trate de
delitos que tienen utnicamente resultado Jjuridico o

juridico y matertal".(37) El primero, como ya sabemos,

36.Citado por Porte Petit, PROGRAMA DE LA PARTE
GENERAL ,DE DERECHO PENAL, 2a ed. Edit. U.N.A.M., México,
1968, pag. 209. "Semanario Judicial de la Federacién”,
%XLIV, phg. 1328,

37. Op. cit., pag. 261.
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consiste en la lesién a la libertad o seguridad sexuales
o al normal desarrollo psicosexual, que as el bien
Juridico tutelado. No obstante, debemos insistir sn que
este delito no es de resultado material, por mds que en
el texto del articulo 259 bis se seMale que es necesario
que se cause un dafio o perjuicio al sujeto hostigado,
toda vez que este requisito no se contempla para la
existencia de ta conducta dei ictiva, sino para
condicionar la punicién de tal conducta; dicho en otras
palabras, ese resultado material (dalo o perjuicio)
sblo se exige como condicidn objetiva de punibitidad, que

no elimina lo {llcito de la conducta realizada.

El hostigamiento sexual por cuanto a su duracién,es
un delito continuo o permanente, toda vez que la
consumacidn de la conducta delictiva se prolonga durante
todo el tiempo que exista el asedio o acoso de caracter
sexual sobre la victima, siendo evidente que en cuanto a
este delito es aplicable la fraceién |l del! articulo
70. del Cédigo Penal, que precisamente define: "El delito
es: "...ll. Permanante o continuo, cuando la consumacién
sa prolonga en el tiempo", situacidn que es la que se
prasenta trataAndose del delito materia de nuestro
estudio.

Finalmente, decimos que este delito es de lesibn vy
no de peligro, porque al consumarse destruye o disminuye
el bien juridicamente tutelado, es decir, al ejorcitarse

ocasiona un dafio real, directo y efectivo a la libertad o
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saguridad sexualas, as{ comg al normal desarroiio
psiqosexual. que es el bien juridico que se protege. No
asl, en los deiitos de peligro, que al consumarse colocan
al bien Jjuridicamente protegido en una situacién de
posibilidad de daflo.

La ausencia de conducta, viene a ser 8) aspacto
negativo de) elements conducta, o sea, la inexistencia
de! elemento material del delito, que queda sintetizado
en fa forma utilizada por Bettiol, al decir "...nullum
crimen sene actione"; asimismo, agrega )] mismo
auvtor: "{a conducta viene a ser, para algunos, no
elamento del datito, sino ei soporte fisico del! mismo™,
138! que se traduce en " no hay delitc sin accibn®.

En e! hostigamiento sexuval, si falta ta conducta,
evidentemente no hay delite, es decir, si no hay asedio
reitarade con persona de cualquier sexo, no se confarma
1a figura delictiva; ésto, interpretado a contrario sensu
2] texto del! articulo 7 del citado Cédigo Penal: si no
hay acto no es sancionado por las leyes penales.

En todo caso debemas concluivr qus dada la naturaleza
misma de este delito, no admite hipbtesis de ausencia de
conducta, porque se requiere necesariamente gque el suljeto
activo asedie a la persona con fines lascives (lubricos,
tibidinosos, lujuriosos!.

38. Citadeo por FPorte Petit,RAClA UNA REFORMA
PENAL, Edit. Porrta., S.A. México., 1969, pag. 218.
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b, ELEMENTOS DEL TIPO

Subemos que el tipo es ta descripcién legal de un'
delito, o bien, la abstraccibn plasmada en la ley de la
figura deilictiva; sin embargo, con cierta impropledad
suele hablarse indistintamente de tipo, delito, figura
tipica, ilicito penal, conducta tipica y cualquiera otra
idaa simitar.

La ley panal y diversas leyss especiales contemplan
abstractamente los tipos, los cuates toman “vida rceal"
cuando en casos concretus un sujeto determinado §ncurre
en allos. De no existir el tipo, atn cuando en la
reaiidad alguien cometa una conducta que afecte a otra
persona, no se podrd decir que aquel comnetid un defito,
porgue ne lo es y, sobhre todo, no se le podrd castigar.
MAs blen, s® estard en preseacia de conductas asaclales o
antisociales, pere no de un delito. Comportamientos que
por no estar contemplados en 1{a ley, carecen de
penalidad, como la prostitucioén, e! alceoholismo, la
drogadiccidn u otros, son objeto de e@studin en todo caso
de la criminofogla, pero quedan fuera doi ambito
represivo del Derecho Penai.

Por otro tado, la tipicidad es {a adecuacibdn de la

conducta al tipo, o sea el encuadramienta de un

comportamiento raeal a la hipétesis tegal. Asi, habra
tipicidad cuando la conducta de alguien encaje
exactamente en la abstraccién plasmada en la tey.

Didicticaments, se puede decir que los tipes penales son

las piezas de un rompecabezas; asi, la tipicidad
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consistird en hacer que cada pieza encuadre de manera
exacta en 8l lugar que le corresponde, con la aclaracidn
de que no existen dos figuras iguales. Cada tipo penal
sefiala sus propios elementos, esto es, componentes del
tipo, ios cuales deberdn reunirse en su totalidad de
acuerdo con leo sefialado en la norma, de modo que |a
conducta realizada sea idéntica a la abstraccién. legal

por ejemplo: el articulo 39%, fraccidn 1, del! Caddigo
Penal para el Distrito Federal sefiala, entre otros
elementos del tips de despojo, que el medio con el cual
debersd l!iovarse a cabo dicho delito sea cualquiera de
los siguientes: violencia, amenaza, furtividad o engafo.
Si e! agente emplease un medio distinto, atin cuando se
presenten los dembs elementos del tipo, no habra

tipicidad, por faltar uno sblo de ellos

Asimismo, la tipicidad se encuentra apoyada en el
sistema jurldico mexicano por diversos principios
supremos que constituyen una garantla de legalidad:

a) Nullum crimen sine lege: No hay delito sin tey,.

b) Nullum crimen sine tipo: No hay delito sin tipo.

c) Nulla poena sine tipo: No hay pena sin tipo.

ch) Nulla poena sine crimen: No hay pena fin delito

d}) Nulla poena sine lege: No hay pens sin ley.

La Carta Magna ampara dichos principios generalas
que garantizan al sujeto su libertad, en tanto no exista
una norma ) tipo que establezca al referido
comportamiento que se pudiera imputarie.

Existen diversos criterios para clasificar los
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tipos detictivos, que varian segin el autor de que se
trates sin embargo, en funcién del delito de
hns;igamientn sexual, podemos sefalar principaimente los
;1§uientas rubros:

1) Por cuanto al dano gque producen, se habia de
tipose de: a) de dafio o lesidn, y b) de peligro, que
puede ser - "efectivo" o "presunto", En este sentido el
hostigamiento sexual e@s un tipo de peligro, en tanto que
basta ftformaimente la conducta tipica y demds elementos,
independientemente del resultade (consistente en un  dafio
o perjuicio para el hostigado), para que se actuaiice la
tipicidad, traduciéndose la exigencia de un resultado no
en un elemento del tipo, sinoc en una condicién objetiva

de punibilidad.

2} Por el numero de sujetos: a) unisubjetivo y bi
plurisubjetivo. Aquf, debemos indicar que el
hostigamiento seaxual 8s un delito necesariamente
monosubjetivo, porque se requiere que sea uno s&lo el
sujeto activo de la conducta de hostigamiento, segtn la
fbrmula del tipo descrito por el articulo 259 bis del
Cédigo Penal.

3} Por su ordepacién metédica, suele mencionarse
'os tipos: a) basico o fundamental; bi especial. y c!}
complementado. El tipo basico es agquel gque no deriva de
ningdn otro vy pusde dar lugar 8 la formacién de otros
tipas delictivos (por ejemplo: homicidio. robo, etec.); en

tanto que el tipo especial es aguel que se forma a partir
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de un tipo basico, al cual se . le agraga una
cirsunstancia, pero originidndose un tipo que es auténomo
del basico {(por ejemplo: parricidio, que se forma con el
tipo badsico de homicidio agregandose la circunstancia del
parentescol; y el tipo complementado, es el que se forma
mediante un tipo basice, al que se agrega una
circunstancia, pero sin que se origine un tipo
independiente del basico, mismo que contintia subsistiendo
{por ejemplo: homicidic en ri%fta, que se integra por e!
tipo basico de homicidio y la circunstancia consistente
en la modalidad de rifia). Ahora bien, dentro de este
contexto, habremos de indicar que el tipo delictivo de
hostigamiento sexual, es un tipo fundamental o basico, ya
que no depende de ningtn otro y puede dar origen a un
tipo complementado; en efecto, la descripcidn contenida
en la parte primera dei primero de los parrafos del
numeral 259 bis del Cbdigo Penal, constituys un tipo
basico, el cual al agregirsele la circunstancia prevista
por la parte segunda de ese primer parrafo del mismo
precepto tconsistente en que el activo sea servidor
pubtico y wutilice los medios o circunstancias que el
encargo le proporcione), se origina un tipo complementado
cualificado que agrava la sancibn, en el que
necesariamente sigue subsistiendo el tipo basico
tdescrito en {a primera parte del parrafo inicial del
citado precepto 259 bis) y la circunstanclia que se agrega
tcardcter de servidor publico en el activo y empleo de

medios especificos) es accesoria o eventual.
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4) Por su composicién, se agrupan los tipos
delictivos ent a) normales y b) anormales. Distincidn que
se hace segln que el tipo contenga solamenia una
descripcion de caracter meramente objetiva (tipo normal),
[ bien su contenido incluya ademds de elementos
objetivos, subjetivos o normativos (tipo anormal). Sebre
esta base, puede decirse vdlidamente que el hostigamiento
sexual es un tipo anormal, ya que en su descripcidn se
establece una descripcidn no meramente oblietiva, sino que
agrega incluso un elemento subjetive como 1o es el
propbsito o finalidad (aspscto de naturaleza interna o
animica dal individuo) de cardctar lascive que debe
perseguir e! activo con e! asedic sobre la victima.
5) Por su formulacibn los tipos delictivos pueden ser: al
casuisticos y b) de formulacion amplia o libre. Al
respecto, vale decir que el hostigamiento sexual es un
tipe de formulacibn libre, debido a que no se describe la
forma o medios en que ha de producirse la conducta
delictuosa (sblo por excepcitn se hace referencia a
medios de comisiébn, cuando el activo es servidor pnbligo
y, como ya se dijo, da lugar a un tipo complementado; y

Finalmente, habrd de tenerse presente que el
aspecto naegativo de la tipicidad es la atipicidad, que
consiste en la no adecuacibn de la conducta al tipo
penal, lo cual da lugar a la no existencia del delito; vy
es por demds evidente que en funcidn del delito de

hostigamiento sexual, la conducta sera atlpica cuando no

57



§6  redna. alguno dai los. . elementos .que  conforman  la
descripclbﬁ canten)da ah elyérgiculo 259 bis del: Cédigo
Penal .,
b1.REFERENCIA TIPICA EN CUANTOD
A LOS MEDIDS DE COMISION.

Al - hablar de aquellas referencias contenidas
an los tipos delictives en cuanto a medios comisivos
nos referimos obviamente ES las situaciones
especiales generadoras de riesgo para el bien Jjuridico,
que el sujeto aprovecha para reaiizar 1a conducta o
producir 8l resultado., Como puade observarse de la simple
{ectura al texto de! parrafo primero dei articulo 259 bis
dal Cbdigoe Penal, tratandose del tipo de hostigamiento
sexual se establecieron en esta clase de modal idades
Llpic;s sblo en el caso de ser la conducta realizada por
servidor publico, cuando utilice e! activo los medios o
circunstancias que @e! cargo le proporcionan, para
realizar el delito,

Pero fuera del supuesto relativo a servidores
publicos que se valen de los medios que les propoporciona
88U Cargo, la norma penal no sefiala o establece cuales
deberin ser los medios de comisién en las demds hipdtesis
que puedan presentarse en la vida real, de lo que se
desprende que puede ser cualquiera, siempre que sea
idéneo. En la realidad, estos medios pueden consistir en
invitaciones o amenazas veladas, todos ellos con los

raferidos propbsitos lascives. Tales {nsistencias y

58



requerimientos, rasul tan muy evidentes y también
sumamente molestos; por otra parte, aigo que estid muy
claro es que la ocasionalidad de estos comportamientos no
ilega a3 constituir este delito sino tnicamente cuando se
presaente en forma reiterada, y ademds debe causarse un
pearjuicio o dano. Esto nos lleva 3 plantear los aspectos
que la conducta del hostigador presenta, traducida en un
requerimiente hacia la wvictima y gque se actualiza
mediante variae circunstancias, que podemos puntuaiizar
en los siguientes términos:

1) Se trata de un requerimiento formulado a cierta
persona, con &nimo de satisfacer un deseo sexual;

2) Este requerimiento debe ser acompaflade de la
amenaza de causar un dafho, o de la oferta a traer un
bien; y

3 En el caso de requerimiento mediante amenaza,
@} daho debae ser, o no inminente o de naturaleza inferior
al valor de! bien juridicamente protegido.

Sin embargo, ®s obvio que dependera del! aAmbito en
@l que se desenvualvan los sujetos activos y pasivo, esto
es, laboral, educativo, contractual, etcétera, la clase
de medios de que se valdrad el activo para llevar a cabo
la conducta de hostigamiento, pues por ejemplio, es cierto
que incluso "...dentro del area de! Derecho Civil se
presentan casos de hostigamiento sexual, especificamente
sn materia de arrendamiento y compraventa de vivienda. En

este contexto, los propietarios, arrendadores o agentes
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de bienes raices explotan la necesidad de albergue de los
arrendatarios o compradores y aprovechan tal condicién

para hostigarios sexualmente™ (39}

b2. EL OBJETO MATERIAL Y EL OBJETO JURIDICO

Al respecto, Porte Petit selala"...obleto @aﬁgrial
es la cosa o suj)eto sobre la que se realiza el .delito”,
(40) y para Martinez Roaro "...es5 la persona o cosa sobre
la’que. recae directamente la conducta del suleto activo™.,
RESY]

La  nocién de objeto material es persona o cosa
sobre la cual recae el dafo causado por el delito
cometide, Cuando se trate de una persona, éste se
identiftica con el sujeto pasivo, de modo que en una misma
figura coinciden el sujeto pasive y el objeto material;
por tanto, la persona puede ser fisica o Jurldica, por
ejemplo, homicidio, lesiones y difamacitn., En estos
deiitos, el objete material, que es 1a persona afectada,
coincide con el sujeto pasivo del delito. Cuando el dafio
recae directamente en una cosa, @l objeto material sera
'a cosa afectada. Asi, segtn la disposicibn penal, puede
tratarse de un bien mueble o inmueble, derechos, agua,

=lectricidad, etc.,, por ejemplo, en e! robo la casa

39. Academia Mexicana de Ciencias Penales.
CRIMINALIA., edit. Porrta, S5.A. México, 1992., pag. 118.
40, Op., cit, pag. 351.

41. Op. cit., pag. 172.
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mueble ajena es el objeto meterial; en el despojo lo son
el inmueble, las aguas o los derechos reales; y en el
dafio en propiedad ajena io son los muebles o Jlos
inmuebles, indistintamente.

En este sentido, el aobjeto material en el tipo ‘de
hostigamiento sexual se identifica obviamente con el
sujeto pasivo del delito, ya que la persona hostigada
sexualmente @8 precisamente sobre la que recae la accioén
de asaedio con fines sexuales.

Con respecto al objeto Jjuridico, la nocidn a
nuestro parscer mis acertada del mismo es: el interés
juridicamente tutelado por la ley. E}l Derecho Penal, en
cada figura tipica tdeiito), tutela determinados bienes
que considera dignos de ser protegidos, ademas, le
interesa tutelar o salvaguardar la libertad de las
personac; asl, el legislador crea les delitos de
secuestro, homicidio, aborto, infanticidioc y parricidio,
con lo cual pretende proteger la vida humana. Todo delito
tiene un bien Jjuridicamente protegido. Recuérdese que
justamente en razén de este criterio, el Cédigo Penal
clasifica los delitos en orden al obleto jurldico.

En consecuencia, si hablamos de hostigamiento sexual
debemos considerar que e! bien que se trata de proteger o
salvaguardar con este delito, estriba precisamente en la
{ibertad o la seguridad sexuales, o también el normal
desarrollo psicosexual. Estos bienes juridicos de

innegable valia, se ven amenazados @ incluso vulnerados
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cuando el sujeto activo exterioriza y realiza la conducta
delictiva, debido precisamente a que siempre i{levard la
intencibn de una satisfaccibn erdtica sexual, puesto que
al proponer una cita, una invitaciba, un piropo, ete., no
podrd quedarse con intencidn de una mera comunicacibn por
parte de la persona hostigada., y lo sabemos perfectamente
que este problema no es deg hoy sino de siempre y que
ademds, se seguird presentando como un problema social.
Una referencia mds amplia merece la libertad sexual como
bien juridico objeto de proteccién penal en al delito que
nos ocupa, asl como la seguridad sexual. Esta tltima le
entendemos coma e! conjunto de elementos fisicos,
empcionales y sociales que convergen en el Ambito o vida
sexual de la victima. En tanto que la libartad sexual
presupone la capacidad de eleccidn del sujeto pasivo para
conducirse precisamente en el terrenc de la sexualidad;
en este aspecto, los menores de edad e inimputables no
pueden ejercer efectivamente esta libertad, por lo que,
para &stos lo que la ley tutela o protege es su seguridad
sexual.

Vale 1a pena insistir, aunque seamos repetitivos,
en que en este tipo, el bien juridico en
términos genéricos, es la libertad sexual, la cual se
mani fiesta en la facuitad de elegir el mantener
contactos o relaciones sexuales, y la oportunidad en la
capacidad psiquica del individuo para validamente
expresar su voluntad en orden a los indicados contactos o

relaciones. Se protege la libertad tanto afectiva como
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potencial. Espectificamente, protega el interés individual
y colectivo de establecer un limite en la espontansa
intaraccidn entre identidades, en donde, como ya lo
manciond, la sexualidad es la expresiétn esencial. El
bien, es la asuncién a una norma minima de conducta, que

permita 1a autorealizacién humana, en el Ambito sexual.

b3. CALIDAD DE LOS SUJETDS ACTIVO Y PASIVD.

El agente activo requerido por el hostigamiento
sexual o8 la persona que puede concretizar el
gspecifico contenido semantico del tipo; esto es, aquél
que posea respecto del paisivo una relacidbn Jjerarquica,
independientemente de su sexo. Por ende, se establece una
calidad espectfica en el tipo. El autor materfal dnico,
que pueda cometer este delito, serd el que posea
Jerarquia sobre su viectima. la calidad en el sujeto
activo, que en este caso es la relacién Jjerarquica
superior, permitirdh concretizar el tipo. También es
posible que alguna circunstancia personal del sujeto
activo, no sblo sea constitutiva del tipo, sino
adicionalmente elemento que determine una circunstancia
agravante, tal es el hecho en el que el activo sea
servidor publico, cuya conducta serd agravada sometiendo

al hostigador a recibir una punibilidad adicional.

Mientras que, por otro lado, al! sujeto pasivo
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siempre es el afectado por la conducta tipica. Ests
puede ser varén o mujer de cualquier edad y para ser
sujeto pasivo debe reunir la condicién de subordinacién;
o s8ea que esta Ultima circunstancia le da la calidad de
subordinado en la relacidn docente, laboral, wetcétera,

que guarda con el activo.

ba, EL PRUPOSITO LASCIVO COMO ELEMENTO
SUBJETIVO DEL TiPQ.

Como es bien sabide, 1os elementos subjetivos
del tipo son todos aquellos datos o circunstancias que se
refieren a estados animicos o internos del sujsto activo.
En este sentido, resulta manifiesto que en el tipo de
hostigamiento sexual se sefala un elemento de tal
naturaleza, que consiste precisamente en el 11 amado
propdsito lascivo. Consistente en uno o varios actos que
efecta una persona de acoso, presiétn, hostigamiento
sexual en contra de otra, a efecto de imponerle un acto

erdtico no deseado.

Es una accién que contleva el Animo de
voluptuosidad, de acoso e imposiciones a la victima de un
acto tibidinoso no deseado,con semejanza baljo este
supuesto con el delito de abuso sexual, el cual es
agravado en su penalidad cuando medie violencia, ya sea
fisica o moral.

Existiendo un mévil diverso en la conducta de

hostigamiento sexual, como es la intencidn inmediata de
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imponer por maedio de 1a violencia un ayuntamiento carnal,
sin que llegue a consumarse, ©stamos en presencla de la
flgura juridica de Ia violacién en grado de tentativa, ya

s@a tentativa acabada o tentativa inconclusa (inacabadal

En to laboral, podemos dar un ejemplo: las
proposiciones lascivas comienzan en muchos casos desde
antes que una persona liegue a ser subordinada
reflejandose tanto en autoridades laborales como el los
sindicatos, paero es claro que el delito se tipificara
dando el cumplimiento al primer elemento ya mencionado,
en donde el asadio con propésito lascivo debe ser
reiterado, pero en cuestién de este esagundo elemento,
tambidn es légico y que se darA cusndo la persona haya
sido contratada, dandose asi la subordinacién.

Cuando se rafiere nuestro estudio de hostigamiento
a la subordinacibn en personas que realizan actividades
laborales, domésticas, es adn mds frecuente, pues ademis
de soportar @l asedio de! patrén y de los hijos de éste,
en muchas ocasiones e! asedio y hostigamiento también
axiste por los amigos y demAs familiares de los patrones
donde presta sus servicios, manifestandole a la victima
que sl no acepta dichas peticiones seri despedida de la
casa.

Este tipo de situaciones son agravadas porque en
el Distrito Federal!, 8existe un gran porcentale de
desenpieo, independientemente de {a rama de la industria

o servicio que se presten o actividad que se realice; ya
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que este problema social (desempleo), es una medida de
presidn, tanto de produccitn, calidad de dicha
produccibn, bajos salarios y también a la aceptacién a
las relaciones sexuales empezando por la humillacién del
delito de hostigamiento sexual, por la necesidad en la
que vivimes tratando de mantenerncs al margen de
cuaiquier probiema juridico laboral y supuestamente a la
conservacién de wun trabajo digno, honesto y bien
remunerado.

Tal vez para algunos estudiocsos del Derecho y sobra
todo del Dercho Laboral, sea un slamento esencial para la
reaizacién de nuevos contratos colectivos de trabajo, o
de nuevas leyes laborales. Pero en el caso de la materia
de nuestro estudio es preciso que se d& un buen
desarrollo e 1importancia Jjurldica a este elemanto
constitutivo del delito de hostigamiento sexual.

El asedio con propdsito lascivo a subordinados ha
provocado no solamente a 1a practica violatoria de
nuestro nuevo delito, sino laboral, que en muchos de los
casos trascienden a terceros y al encuadramiento de
cualquiera de los de caracter sexual tipificados ya en
nuestra ley penal.

Este resultadoc serd totalmente injusto para la
denunciante, ya que el hecho de mantener una relacién
sexual con una subordinada no quiere decir que dentro del
ejercicio laboral, no exista un propbdsito lascivo para

segiur manteniendo también las disposiciones a las que
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estid acostumbrado 81 hostigador y ademds ese asedio con
fines lascivos se convierte un una vulgaridad presunciosa
y denigrante a la vez en la propia victima.

El propbsito lascivo se ha menifestado en muleres,
en personas del mismo sexo y en menores de edad, para que
s83 denunciado el delito de hostigamiento sexual ,
considero que existe un gran problema puesto que ean
muchos de los casos en lugar de obtener una respuesta
Judicial en favor de la persona hostigada que desempefa
el pepel de victima, pueda transformarse en victimario,

poer qué?, porque no tuvo la oportunidad de que en 1la

primera ocasién en 1a que fue ofendida, tuviera derecho
de denunciarlo, sino esperar otras ocasiones mds para
establecer una denuncia contra quien en un momento dado
1a humillé, atropellando su dignidad como trabajador (a)
y wmds que nada su dignidad como persona y su libertad
sexual.

Nosotros entendemos el término "lascivo® como
sinbnimo de !ibidinoso o lujurioso. Para el diccionario
de 1a Real Academia de la lengua espaflola, asediar
significa (en sentido figurado! importunar a wuno sin
descanso con pretensiones. Luego entonces, asediar no es
simplemente importunar, sino hacerlo con pretensiones; y
tales pretensiones en la hipdtesis que se estudia no son
otras que los fines lascivas. A partir de astos
sefalamientos podemos afirmar que el sujeto activo busca
que el sujeto pasivo comprenda sus finas lascivos para

que acceda a ellos; por lo que podemos concluir que
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obviamente el propésito o fin libidinoso o lujurioso se
aorigina en el cerebro. Asl se afirma que "...el
cerebro tal vez sea la parte mds sensual de nuestro
cuerpo. Se dice en teoria, que nuestro desec de la
axpariencia sexual, nuestros sentimientos de *"calentura"
o "excitaciédn" comienzan con una serie compleia de suce--
sos fisioloégicos an el cerebro. Cuando estos fendmenos no
ocurren y perdemos el apetito sexual, no deseamos el
contacto sexual y no nos permitiremos experimentar
estimulacién flsica suficiente para pasar por las fases
de excitacidén y meseta y disfrutar de la liberacién

orgaesmica®. {(42)

¢) LA ANTIJURICIDAD EN EL DELITO
DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL.

Primero que nada, diremos que la antijuricidad es
lo contrario a derecho. El &4mbito pena! precisamente
radica en contrariar lo establecido en la norma Juridica.

Carnelutti senala ",..antijuridico es el ob jetivo,
en tanto gue antijuricidad es el sustantive®, y agrega
"...juridico es lo que B8std conforme a derecho”.(43)

vela Trevifio nos dice "...La antijuricidad es el
resultade del! juicio valorativo de naturaleza objetiva,

42. Wotwaltd, William H. y Holtz Golden, Gale., - -
SEXUALIDAD: LA EXPERIENCIA HUMANA. Edit. El Manusl Mo--
derno, México, 1990., pag. 288.

43. TEORIA GENERAL DEL DELITO. Edit. Argos, Cali,
Sd,, pag. 18.
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que determina la contrarfacibn 4éx£stanta antre una
conducta tipica y la norma juridica, en cuanta se opone
la conducta a la norma cultural reconocida por el
Estado". (44}

Si ia ley penal tutela la libertad y e! normal
desarrollo psicosexual mediante un tipo que consagra el
delito de hostigamiento sexual, quien comete éste realiza
una conducta tipica antijurldica., Por cuanto a clases de
antijuricidad, se distinguen dos tipos o clases: ".,..a)
material.- es propiamente lo contrario a derecho, por
tanto hace a ia afectacibn ganérica hacia la
colectividad; y b) formal.- es la violacidn de una norma
emanada del Estado. De acuerdo con Jim&nez de Asta,
constituye la tipicidad, mientras que la antijuricidad
material es propiamente la antijuricidad,por lo que
considera no tiene caso esta distincién®.(45)

Con relacidn al aspecto negativo de la
antijuricidad lo constituyen las causas de Jjustificacién,
que son las razones o circunstancias que el legislador
considerd para anular la antijuricidad de 1a conducta
tipica realizada, al considerarla llcita, juridica o
justificativa.

No resulta facil precisar una nocién de algo que as
un aspecto positivo, pero lleva implicita una negacién.

Este aspecto se destaca porque es muy comun la confusion

44. ANTAJURICIDAD Y JUSTIFICACION. Edit. Porrta,
S.A., México, 1976, pag. 153.
45. Dp. cit., pag. 278.
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para entender coémo la antijuricidad (aspecto positivo)
puede tener a su vez un aspecto negativo, cuando aquella
es en sl una negacidn o contraposicién al derecho.

En ese orden de ideas, lo anterior debe entenderse
como sigue: la antijuricidad es lo contrario al derecho,
o sea, las causas de justificacibn. Estas anulan lo
antijurldico o contrario a derecho, de suerte que cuando
hay alguna causa de justificacion desaparece io
antijuridico; en consecuencia, desaparece el delito, por
considerar que la conducta es llcita o justificada por el
propio derecho.

En principio, la ley penal castiga a todo aquselloc
que la contraria {antijuricidad), pero, excepcionalmente,
la propia ley establece casos en que Justifica la
conducta tipica {causas de Jjustificaciébn), con 1o cual
desaparece la antijuricidad, por existir una causa da
justificacion. De manera genérica, el Codigo Penal las
denomina circunstancias excluyentes de responsabilidad,
como se observa en el articulo 15, que mezcla distintas
circunstancias, entre ellas las de justificacibn; a su
vez, la doctrina las separa y distingue. Tambié&n suele
denominadrseles, causas de incriminac{én o causas de
licitud. A pesar de las diversas tendencias y opiniones
al respecto, la naturaleza de las causas de justificacidn
es eminentemente objetiva, pues derivan de la conducta vy
no de algun elemento interno.

De lo anterior, se explica que dichas causas anulan

el delito, mas no a la culpabilidad. Los criterios que
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fundamentan a las causas de Justificacidn son: et
consentimiento y el interés preponderante. A}l respacto
Mezger explica en principio "...el consentimiento del
lesionado no excluye el injusto en todos 1los hechos
posibles"™ y agrega: "...el consentimiento debe ser serioc
y voluntario y corresponder a las verdaderas voluntades
dal que consiente”. (46)

Para que e! consentimiento sea eficaz, se requiere
que el titular objeto de la accibn y el objeto de
proteccidn sea una misma persona. Por otreo lado, ol
interés preponderante surge cuando existen dos bienes
juridicos y no se pueden salvar ambos, por lo cual se
tiene que sacrificar wuna para salvar al otro; se
Justifica privar de la vida a otro para salvar la propia.
La legislacidn penal mexicana contempla las siguientes
causas de justificaciodn: I) Legitima defensa; !1} estado
de necesidad; 1i1) Ejercicio de un derecho; 1w
cumplimiento de un deber; V) obediencia jerarquica; e V1)
impadimento legitimo.

Volviende a nuestro estudio, este comportamiento
tipico di como resultado el nacimiento del delito de
hostigamiento sexual que es antijuridico por violar la
libertad y 21 nornal desarrollo psicesexual, toda vez que
ate:ta contra una norma penal que tutela el bien jurlidico

46, DERECHO PENAL. Edit. Bibliografla Argentina,
Buenos Aires, 1957, phgs. 164 y 165,
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a que nos hemos referido. Tal comportamiento es
sancionado por contrariarse la norma penal, por lo que
obra antijuridicamente quien incurre en la comisiédn de
este ilicito.

Por otra parte , decimos que no ampara a este
defito ninguna de las causas de justificacibn antes
mencionadas y que constituyen @! aspecto negative de la
antijuricidad, dada la propia naturaleza de los delitos
sa@xuales, respecto de los cuales es evidente que, siempre
que l|a conducta sea tipica, necesariamente serd también
anti juridica, puesto que no puade estar amparada por

ninguna causa de licitud o justificacién.

4. LA CULPABILIDAD EN EL HOSTIGAMIENTO SEXUAL

al EL HOSTIGAMIENTO SEXUAL COMO
DELITO NECESARIAMENTE DOLOSO.

Ya se dijo que el delito es una conducta que debe
ser tlpica vy antijurldica; ahora se estudiard el otro
elemento necesario para integrarse en su totalidad el
delito: !a culpabilidad y se dice que la misma, destaca
en {mportancia respecto de los otros elementos del
concepto delito, porque es a través de ella que el
Derecho vincula ciertos acontecimientos con un hombre
determinado; aquello que ocurre en el mundo exterior vy
que afacta fos Dbienes o intereses juridicamente
protegidos.

Solamente tiena relevancia la culpabilidad en el
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Derecho Penal cuando puede atribuirse a un ser humano que
retna las condiciones necesarias para ser considerado
como imputable; es decir, como suj)eto sobre el cual puede
realizarse la valoracibn acerca de la reprochabilidad de
la conducta que haya omitido y que necesita ser tipica y
antijuridica.

For otra parte, sin establecer jerarquias entre tos
elementoe del delito, pero si destacando la importancia
que tiene la culpabilidad dentro de la unidad conceptual
que constituye el delito, procederemos al estudio de este
elemento con relacién al delito de hostigamiento sexual.

Para veta Trevifio ®"...la culpabilidad es el
elamento subjetivo del delito y el eslabdn que asocia lo
material del acontecimiento tipico y antijuridico con 1la
subjetividad de! autor de la conducta".(47)

Por su parte Castellanos Tena dice *...1a
culpabilidad es el nexo intelectual y emociona; que liga
al sujeto con su acto". (4B) Por otro lado, Porte Patit
seMala "...que es el nexo psiquico entre el sujeto y al
resul tado; lo que quiere decir, que contiene dos
elementos: uno volitivo o como lo tlama Jiménez de Asta:
emocional y otro intelectual. E! primero indica la suma
de dos quereres: de la conducta y el resultado; y en el
segundo, el intelectual, a1 conocimiento de la
______ ;;T‘ CULPABILIDAD E [INCULPABILIDAD, Teoria del
Delito, Edit. Trillas, M&xico, 1985, pag. 337.

48, Op, cit., pag. 232.
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éhtgjurkcidad de la conducta®™. (49)

‘ Para .precisar la naturaleza de l!a culpabilidad,
existen dos teorlas: a) la psicoldgica, qua funda a la
‘cblpabilidad en el aspecto psicalbgico del sujeto activo.
El adecuado anAlisis de la culpabilidad presupone el del
sujeto por cuanto hace a3l elemento volitivoiy b) ta
teoria normativa, segun esta teoria, la base de \;,
culpabitidad radica en 1a imperatividad de la ley,
dirigida a quienes tienen capacidad para obrar conforme a
ia norma a fin de que se puada emitir el juicio de
reprocha. Toda vez imputabilidad es presupuastn de la
culpabilidad, esta teorla excluye a los inimputables. EI
articulo Bo del Cédigo Penal del! Distrito Federal preveé
tres posibilidades de reproche: dolo, culpa Yy
preterintencitn. Este precepto sigue 1a corriente

psicoibgica.

Entendide el dolo como una de las formas de
culpabiiidad, que en tarmiros sencillos consiste en
dirigir o encaminar !a voluntad hacia un determinado
resultado tipico, debemos agregar que tanto delite de

hostigamiento sexual, como todos los demaAs ilicitos de

carhscter sexual, sblo puede cometerse dolosamenta. No
puede presentarse 5u forma imprudencial ni ia
preterintencionalidad. Es necesariamente intencional o
dolosa.

49, Op. cit., pag. 235,
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Por 1o demds, es obvio que an el sujeto activo,
debe estar ausente el propésito inmediato y directo de
copular, pues en este caso estariamos probablemente ante
e} delito de tentativa de violacibtnm. Tampoco debe
realizar e! sujeto activo actos o comportamientos que
impliquan e! delito de abuso sexual previsto por los
articulos 260 y 261 del Cbdigo Penal, es decir, e! asedio
soxual daberd consistir en una conducta distinta a la que
8@ -requiera para la integracién del diverso delito de

abuso sexual,

b). EL ERROR DE HECHD ESENCIAL E INSUPERABLE

COMO CAUSA DE (NCULPABILIDAD EN ESTE DELITO.

Primero que nada, iniciaremos diciendo que la
inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad; significa
la falta de reprochabilidad ante el Derechoc Penal, por
faltar la voluntad o e! conocimiento del hecho. Esto
tiene relacién estrecha con ta imputabilidad; asi, no
puede ser cuipable de un delito quien no es imputable.
Por 1o anterior, cabe agregar que el delito es wuna
conducta tipica, antijuridica y culpable. Por etro lado,
las c¢ausas de inculpabilidad son las circunstancias que
anulan ta voluntad o el conocimiento y son: a} error
esencial de hecho invencivle; b} eximientes punitivas; c¢)
no exigibilidad de otra conducta; di temor fundado; y e}
caso fortuito.

Para los efactos de nuestro estudic, resul ta
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importante referirnos basicamente al error de hecho
é;engial e insuperable, que obviamente puede ser causa de
iﬁculpabil&dad en el hostigamiento sexual. Esta clase de
efror es aque! que existe respecto de alguno de los
elementos de la descripcibn del tipo, y que deviene
insuperable o invencible debido a que el agente activo no
estd en posibilidad de vencer o despejar esa situacién
errdénea o aqulvoca sn que se halla. En tales teérminos
opera como causa de inculpabilidad por disposicién
expresa de la fraccibn X| del articulo 15 del Codigo
Penal, que a la letra dice: "...realizar 13 accibn u
omisibn bajo un error invencible respecto de alguno de
los elementos esenciales que integran la descripcién
legal, o que por ei mismo error estime el sujeto activo
que es licita su conducta. No se excluye la
responsabilidad si el error es vencible”.

Ahora bhien, pensemos por ejemplo en el caso
hipotético de un jefe administrativo de oficina que,
debido a wun error ya que tiene el mismo nombre que el
novio de su secretaria, recibe de esta tltima cartas
amorosas cada semana. Por tal motivo, dicho superior
jerdrquico en la creencia errénea de gque su secretaria le
coquetea, decide asediarla con ruegos amorosos Yy
proposiciones de indole sexual. Dicho sujeto no ha podido
vencer o salvar esa situacién equlvoca, dadas las
circunstancias mismas del hecho el cual encuadra
cabalmente en la descripecibn tipica del articulo 25¢

bis}, por 1o que aunque su conducta sea tlpica, esta
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amﬁarado por la causal de inculpabilidad de error de
hecho esencial e insuperable,

Otro eojemplo que quizd sea ilustrativo: Una mujer
que tiene un tic nervioso, por virtud del cual cierra su
0Jo derecho cada determinado tiempo. En su trabaljo de
doméstica que recién ha conseguido, su nuevo y flamante
patrén, ignorando que ella tiene ese padecimiento fisico,
supone erroneamante que es objeto de insinuaciones
amorcsas o© sexuales de parte de su sirvienta. Obvio es
gque si no esth en posibilidad de superar ese error en
que se encuentra, en atencidon claro a las circunstancias
del caso concreto (por ejemplo si al caso que se comenta
afadimos que e! patrdn es sordo y no ha escuchado las
posibles explicaciones sobre el padecimiento de ia
sirviental, oparara an su favor ia causal de

inculpabilidad por error que comentamos.
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CAPITULD III.

LA PUNIBILIDAD Y EL DELITO DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL.

1.DISTINCION ENTRE PUNIBILIDAD, PUNICION Y PENA.

Suelen confundirse las enpresiones punibilidad,
pupicién y pena, no obstante tratarse de conceptos
diferentes. Esto lo advertimos al examinar los conceptos

y opiniones de diversas autores.

Con relacidn al término pena, vemos que el
ilustre Maestro de la Escuela de Pisa, Francisco Carrara
seMalaba que “...la palabra pena tien2 tres significados
distintos: a) En sentido general expresa cuzlquier dolor;
b) En sentido especial designa un mal que se sufre por
causa de un hecho propio, sea malvado o imprudente, y en
esta forma comprende todas las penas naturales; y c) En
sentido especialisimo denota el mal que 1la autoridad
publica inflige a un culpable por causa de su delito.
Cuando la ciencia criminal pasa a considerar en la pena
21 sequndo objeto de sus propias especulacionezs, emplea
ese vocablo en su significado especialisimo. Por ende es
evidente que Grocio definid la pena, no en su sentido
especialisimo, sino en su especial, cuando dijo que la

ena era el precedimiento de un mal a causa de una mala
p



a:cidhh(sd): De otra parte, adoptando prdcticamente las

’palahﬁgé‘ e.Carrara, Marco Antonio Diaz de Ledn dice
,‘éuéviia hené es la "...sancién juridica que se impone al
:éec}iraad‘":uipable de delito, en sentido firme, y que
‘tiené 15 particularidad de vulnerar de 1la manera mas
kr‘viulenta los bienes de la vida. £s decir, dentra del
derecho de sancidn que mds dama a quien la sufre, os 1la
pena; se le considera como Justa retribucidn del mal del
delito proporcionada a la culpabilidad del reoj esta idea
de retribucidn exige que al mal del delito sobrevenaga la
afliccion de 1la pena para la integracidn del orden
juridico violado...(51); y en este mismo sentidn, dicho
autor agrega que “... en la doctrina del Derecho Penal se
ha establecido que la pena es el sufrimiento impuesto por
el estado en ejecucidn de una sentencia, al culpable de
una infraccion penal. De esta nocidn se desprenden los
caracteres de la pena: a) kEs un sufrimiento. Este
proviene de 1la restriccién o privacién impuesta al
condenado de bienes juridicos de su pertenancia,vida
libertad, propiedad, etc. b)) Es impuesto por el Estado.
La pena es pdblica, wmpuesta por el estado para la
conservacidn del orden juridico o para restaurarlo cuando
haya sido perturhado por el delito. Leos males o
sutrimientos que el Estado impaon2 con otros fines no
- _-_;OT—PRDGRAMA DE DERECHO CRIMINAL, tomo [IIl1. Edit.
Temis, Bogota, 1947, pig. 582.

S1. DICCIONARIO DE DERECHD PROCESAL PENAL.tomo IIX.
Fdi=. Porrda, 5.A., México. {984, piag. 1262,
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constituyen pena proplamente dicho, una pena criminal.
Tampoco constituye pena las sanciones impuestas por
organismos e instituciones publicas o privadas para la
consecucibn de sus fines peculiares, ni las sanciones con
que se corrigen las infracciones de las ordenanzas o
reglamentos de policlia, ni las aplicadas por autoridades
gubernativas. c) La pena debe ser impuesta por los
tribunales de Jjusticia como consscuencia de un Jjuicio
penal. d} Debe ser personal, debe recaer solamente sobre
el penado de modo que pueda ser castigado por hechos de
otros; y ) Debe ser legal, establecida por la ley, para
un hecho previsto por la misma como delite". (52) Al
ocuparse del tema, Cuallo Calén se refiere mads bien a una
clasificaciédn de penas, al indiecar: "...Dividense también
las penas atendiendo a la materia sobre la que recae la

afliccibn penal: en corporales que recaen sobre la vida o

la integridad corporal; en privativas que privan al reo
de su libertad de movimiento (penal de prisibnl; penas
restrictivas que limitan 1la libertad del penado

especialmente en cuanto a la facultad de elegir lugar de
residencia; privativas o restrictivas de derechos que
puaden recaer sobre derechos de cardcter publicos o sobre
derechos de familia; pecuniarias que recaen sobre la
fortuna del condenado; infamantes que privan de honor a
quien las sufre. Las infamantes y la mayoria de {as

corporales han desaparecido del sistema penal de los

52, Op. cit., pag. 1263,
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palises cultos" (53). Siguiendo una posicién mds general,
Luis Marcd del Pont opina que "...para la mayoria de los
autores, ya sean penalistas o pendliogos, Jla pena es
esencialmente un mal, porque significa la privacién a la
persona de algo de lo cual goza. Este mal es impuesto por
el Estado y consiste en la pérdida de bienes. Para otros,
es el sufrimiento o dicho de etra forma, "el justo delor,
por e! injusto goce del delito™ (54), Dentro de este
contexto, el autor argentino Raul Goldstein afirma, que
*...Distincién de un bien Juridico con que se amenaza Yy
que 6e obliga a quienes violan un precepto legal. La
norma penal tiens un antecedente, que as la descripcidn
de determinada conducta, y un consecuente, qun es la
pena. La realizacidn para que la pena se aplique. El
estudio del fundamento y de la funcidn de la pena es, en
gran parte, el estudio del fundamento y de la funcibn del
Derecho Penal, porque el principal efectoc del delito,

respecto de su autor, es la pena; la aplicacién de la

pena; @as consecuencia wmas trascendental del derecho
represivo. Modernas concepcionss de 1la filosofia del
derecho, como la kelsaniana, de enorme difusién

contemporanea, han sefalado que lo que diferencla el
ordenamiento juridico de otros ordanamientos que también
regulan la conducta humana, como la religidn y la moral,

53.DERECHO PENAL PARTE GENERAL, edit. Porrua, S.A.,
Maxico, 1976, pag. 113,

54 ,PENOLOGIA Y SISTEMAS CARCELARIOS, edit. Depaima,
tomo 1, Buenos Aires. 1974, pag. 2.
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es su'carACter coercitivo, ia amenaza de una sancidn que
la misma sociedad se encarga de aplicar cuando se violan
sus normas. Las distintas concepciones de 1la materia
represiva han enunciado distintas concepciones de la
pena, atribuybndole significado, funcién vy alcanceas
diferentes. La pena implica reparacibn, y aunque ella
implica correccibn de! culpable, estimulo de los hombres
honestos y advertencia para los deshonestos, la pena no
significa enmienda ni amedrentamiento; éstos podrdn ser
efectos de su aplicacibn, pero no constituyen su fin
especial ya que su fin Ultimo es el bien social™. (55).
Finalmente, abordando el tema de ta pena, Reyes Echandla
con respecto a la pena nos dice "...Nos parece gque el
examen de esta dificil cuestiéon ha de hacerss con
diversos enfoques, pues que solamente asi serd posible
abarcar su polifacdtica estructura; eillos sont el
jurldico, el sociojuridico, el ético, el politico y el
eriminoldgico. En el plano juridico, estricto sensu, la
pena es la inevitable consecuencia de la realizacidn de
conducta tipica, antijurldica y culpable, la necesaria
integracidn del fenbdbmeno sn cuanto de un lado describe el
modelo de comportamiento suceptible de vuinerar intereses
personales, sociales o estatales y, de otro, sehala la
reaccibn punitiva del legislador. Por el aspecto socio-
Juridico 1la pena es retribucién sociaimente exigida vy

55. DICCIONARIO DE DERECHO PENAL., edit. Astrea,
Buenos Aires, 1983, pag. 537.
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normativamente plasmada en la ley, cuyo destinataric es
ta persona a quign el juez declara responsable de un
delito o de una contravencibn; pero tambié&n s busgueda
de mecanismos que permitan ta reintegracién titil dal reo
al-seno de la sociedad. Desde 8! punto da vista &tico la
pena es aflictiva, ao propiamente porque se& irrogue con
a@l! definido propdsito de hacer sufrir, sino porgue
constituyende eliminzcién o limitacitn de esenciales
derechos de la persona humana, su aplicacién pasa
negativamente en 1a conciencia dal rec. Un enfoque
pollitico de !a pena permite aseverar gua es funcidn
basica de la misma el restablecimiento del orden jurldico
y social turbado por el desorden del delito; en tal
santido dabe entenderse la posicibn de la escuela
clasica™. (56}

En torno a la punibilidad, que en nuestra opinidn
no as un comncepto que deba empieatrse como sinbnimo de
pena, Ratl Goldstein sostiene queg se trata de! "..,
cardcter de punible o castigable. Susceptibilidad de pena
o de castigo. El ¢ltimo de los elementos del delitoc segén
la Bscuela técnico-juridica. Para que una conducta humana
soa delictiva es preciso que ademds de constituir una
accion u omisidn tipica, antijuridica y culpable, sea
tambidn punible. La doctrina distingue wuna serie de
cpndicicnas gue llama cbjetivas de punibilidad, que la

6. LA PUNIBILIDAD EN LA DOGMATICA PENAL Y EN LA
POLITICA CRIMINAL, edit. Porrta, S.A.. México, 1883, Pag.
413.
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mas moderna interpretacion sintetizada en el pensamiento
de Jiménez de AsYa rechaza por entendar que todos los
caracteres del delito son condiciones de punibilidad en
el sentido de que son presupuestos indispensables para la
aplicacién de |a pena, Todas ellas son "elementos
normativoes o modalidades y relaciones de la tipicidad".

Plantéase el problema de establecer si la punibilidad es

un elemento del delite mismo o propiamente, una
consecuencia de &1, Existiendo actos culpables,
antijuridicos y conforme a una descripcibdn

iogail que le dan lugar a la aplicacién de indemnizaciones
civiles, la pena se presenta como algo esencial a la
nocidn del delito como un elemento ontolégico, como un
cardcter espuclfico de ¢l.5in embargo, se ha afirmado que
es una consecuencia del delito, pero la distancia entre

posiciones que parecen intransigentes y extremas se

acorta sensibliemente si se piensa que el hecho de
acarrear tal consecuaencia es lo que precisamente
diferencia al delite de manera sustancial. Sauer

distingue los conceptos de punibilidad y penalidad: dice
que la penalidad no corresponde exactamente a la
punibilidad es e! conjunto de presupucstos de la pena
segyn la sentencia; punibilidad es, en cambio, e! conjun-
to de los presupuestos normativos de la pena para la ley y
la sentencia de acuerdo con las exigencias de la idea del
Derecho; afirma que la pesnalidad estad colocada frente a

ta verdadera punibilidad, del mismo modo gque el Derecho
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roespecto de la justicia" (57). Coincidiendo con esta idea,
Diaz de Leén al respecto nos dice que la punibilidad
debemos entenderla como "...Susceptibilidad de pena o
castigo. Dentro de la Escumela Clasica, la punibitidad es
un elemento ssencial del delito; se dice que sl delito es
una accidén punible, esto es, para que una accion
constituya delito, ademas de jos requisitos de
anti juricidad, debe concurrir el de punibilidad,

Consecuentemente, una conducta puedse sar antijuridica vy

culpable, Yy, no obstante ello no ser delictuosa, como
ocurre con las infracciones de indole civil o
administrativo: luego, para que una accidn se tenga como

delito, es preciso que ia ley penal la contemple y le
seflale una pena. Pero ello, se ha estimado que la
punibilidad es un elemento de la tipicidad, dado que la
accidn sancionada como upa pena constituye un elemento
del tipo delictivo". {58}

Pocos son los autores que se refieren a la
operacidn o actividad del juez consistente en aplicar |la
pena, distinguiéndola en forma clara dentro de los
conceptos de pena y punibilidad. Reyes Echandla dice que
"...cuando procesalmente se ha demostirado que una
persona realizé conducta tlpica antijuridica y culpable,
respacto de ella el juez debe pronunciamiento positivo de

responsabilidad y, consecuentemente, someterla a sancidn

57. Op. cit., pag. 560.

58. Op. cit., pag. 1449,
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penal. En tal caso el jusz, en nombre de! Estado cuya
Justicia administra, ejorce &) jus-puniendi, vale decir,
la potestad sancionadora, sin la cual el darecho penal se
convertircia en un simple catalogo de tipos, de
descripecidn do modeles de comportamients humane sin
fuerza coactiva., En 1a amenaza de una sanciédn penat para
quien cuipablamente vulnere al inter&s durtdico
tipicaments protegido, o que permite diferenciar las
normas penales no sdélo de !as meramente &ticas o sociates
gino tambig¢n de los demds ordenamientos Jjuridicos. Y es
ta concracisn de esta amenaza en una sentencia
condenatoria fundada en accidn tipica, antijurldica vy
culpable, io que distingus el fendmeno de la punibilidad
en la dogmatica penal de otras orientaciones penotdgicas
como lta positivista que asentaba el instituto de 1la
responsabilidad sobre supuestos petigrosistas™ (53). En
cambia, Zaffaroni prefiere hacer una distincibn deantra
del mismo concepto de punibllidad, al exprasar qua:
"...la voz "punibilidad™ tiene dos sentidos gue debemos
distinguir claramente: a) punibilidad puede significar
merecimiento de peana, ser digno de pena; en este sentido
todo delito (toda conducta tipiea, antijuridica y
culpabie) por el hecho de serlo, es punible; b)
punibilidad puede significar posibilidad de aplicar penaj;
en este sentido no a cualquier delite se .& puede aplicar

pena, was decir, no a todp dolito se le puede dar In que

59, Op. cit., pag. 407.
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tiené meracido. La punubilidad en e] sentido a) no

. siempre puede satisfacerse en el sentido b). Ello no
abedece ' a ‘que falte ningun caradcter del delito, sino a
una cuestibn que tiene lugar y opera dentro de la misma
teoria de la coercién penal. La afirmacién de que
el delito es punible (sentido a} surge de la afirmacidn
de que es delito, pero la coercibilidad a que da lugar et
delito no siempre opera, porque hay una probiematica que
le es propla y que ocasionaimente impide su operatividad
(sentido b). EI) delito, por el hecho de serlo, eas
merecador de pena (punible en sentido al), as! como el
niflo travieso es merecedor de una palmada correctiva por
parte de la madre, pero puede suceder que por un motivo
que nada tiene que ver con el delito en si, la pena no
pueda aplicarse, asl como puedas suceder que la madre no
aplique la palmada porque tiene la mano lastimada,
sin que ello afecte para nada la existencia de {a
travesura del malcriado."” (60}

De lo anterior, intentaremos hacer una distinciodn
entre los conceptos de punibilidad, punicibdn y pena, sin
que para nosotros sea correcto que frecuentemente se
confundan dichos té&rminos, toda vez que, a pesar de
empliearse indistintamente como voces sinbtnimas, cada una
de ellas tiene un significado propio. Tal distincibn
servird para manejar de manera adecuada la terminologila

60. MANUAL DE DERECHO PENAL. Primera reimpresion.
Edit. Cirdenas. M&xico, 1991, paAg. 675.
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respectiva. Asi, primeramente habramos de indicar que
entendemos la punibilidad como la amenaza de una pena que
contempla la ley para aplicarse cuando se viols la norma;
esto @s, consistird en la sancidn en abstracto que
establece 1la norma penal {(comprendiendo desde luego un
margen de sanciones que van desde un minimo hasta un
maximol, y podemos validamente consideraria como sindbnimo
de penalidad. Por otra parts, la punicibn ia entendemos
como la actividad efectuada por el Juzgador, para
determinar la paena exacta al sujeto, al gque se ha
encontrado responsable por un delitoc conereto; tal
actividad, implica puss una verdadera individualizacién
de la punibilidad o penalidad, la concrecibn en un caso
especlfico de los margenes de sanciones que en abstracto
establece la ley. Y por &ltimo, 1la pena 1a estimamos
comno la sancidn concreta impuesta en un caso
determinado; y obviaments consistird en la restriccidn o
privacibn de derachos que se impone al autor de un
delito; implica wun castigoe para el delincuente y una
proteccibn para la sociedad.

Por lo demas, diremos que de manera genérica, el
término sancidn se wusa como sindnimo de pena, pero
propiamente, aquel corresponde a otras ramas del derecho
y llega a ser un castigo o carga a que se hace merecedor
quien quebrante una disposicidn no penal. No todas las
sanciones son penales, porgue puede haberlas de
naturaleza administrativa, que son las aplicadas por una

autoridad no penal, por ejemplo: multa, clausura, atc.
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Debe»tensyse pressnte que no se podrad imponer una pena si
previamente no existe una ley que establezca de  ahl el
principiot "NULLA POENA SINE LEGE".

Conforme a lo dispuesto por el articulo 259 bis del
Cbdigo Penal, se establece "... se le impondrad (al
hostigador sexual) hasta cuarenta dias multa. Si el
hostigador fuese servidor publico y utilizase los mnedios
o circunstancias que el cargo le proporcione, se le
destituird de su cargo". Debe recordarse que en cuanto al
sistema de dias multa como pena, e! Cédigo Penal en el
articuio 29 seflala: "...La multa consistente en el pago
de una suma de dinero al Estado que se fijardA por dlas
multa, 10s cuales no podran exceder de quinientos. El dla
multa equivatle a la percepcidbn neta diaria del
sentenciado en @l momento de consumar el delito, tomando
en cuenta todos sus ingresos. Para los efectos de este
Codigo, el limite inferior del dla multa sera el
equivaiente al salario minimo dlario vigente en el lugar
donde se consumd el delite...". Esta es la forma en que
el legislador establece la penalidad o punibilidad para
el delito materia de nuestro estudic. De acuerdo con 1o
expuesto, no dabemos confundir la sancidn en abstracto
{punibilidad) prevista por el citado articulo 259 bis,
con la actividad del Juzgador tendiente a concretar esa
sancidn abstracta {(punicién}, ni tampoco con el resultado
final traducido en la sancién especifica aplicada al caso

cancreto Ipena), pues comp hemos insistido, se trata de
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conceptos claramente distintos. De ahi que sea totaimente
errénea la afirmacidn que en multitud de sentencias de
Juzgados y tribunales penales encontramos, en el sentido
de que se "individualiza la pena", ya que en realidad \o
que se individualiza es la punibilidad (precizamente
porque la pena as la sancibn concreta que deriva de la
actividad del Juzgador y que se obtiene, en funcibn de
las circunstancias y datos del caso especifico, de 1la

sancibn abstracta establecida por 1a tay).

2. DIVERSAS 3ANCIONES PREVISTAS PARA ESTE DELITO.

Dos son las sanciones que el articulo 289 bis del
Cbdige Penal contemplia para 2! delito de hostigamiento

sexual: a) sancién pecuniaria, y b) destitucién de cargo.

a) Sancién pecuniaria.

Sehala e} citado precepto 259 bis sustantivo penal
que *.,.se le impondrd sancidén hasta de cuarenta dlas
multa®,

Este numeral debemos entenderlo en relacién con lo
dispuesto por el articulo 29 parrafo segundo del Cbédigo
Penal, que a la letra dice: “La multa consiste en el pago
de wuna suma de dineroc al Estado que se fijara por dilas
multa, l!os cuales, no podran exceder de quinientos. EI
dis multa equivale a 1a percepcién neta diaria del

sentenciado en el momento de consumar el delito, tomando
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en cuenta todos sus ingresos". Conforme a‘la - disposicibn
antes transerita, encontramos un concapto legal de 1o que
dabémns entender por multa, asi como una regla general
para ' establecer o determinar en los casos concretos la
cLantla de esta sancibn.

Ahora bien, en cuanto al concepto de la muita es
ilﬁstra{ivc 1o que sehala José& M. Rico, al indicar lo
siguiente: ".,.Se trata de medidas que nao afectan ni a la
tibertad ni a ia constitucién Tflslco-psiquica del
delincuente, sino a su patrimonio. La multa, la
confiscacién general vy la indemnizacitn a la vlct&ﬁa
pertenecen a esta categoria de sanciones., 1) LA MULTA.-
sancidn universalmente conocida y aplicada tanto como
pena principal que como accesoria, consiste en la
obligacién de pagar al fisco cierta cantidad determinada
en la sentencia. Sus ventajas respecto a la pena prevista
de libertad pueden resumirse asil: no turba ni el estatuto
social ni {a actividad econbmica del sujeto, no
constituve un atentado 32 su salud o a su moralidad,
presenta un cardcter aflictivo cierto al que es dificil
acostumbrarse, es sumamente flexible y adaptable a la
situacién econbmica del condenado, representa una fuente

considerable de ingresos para el Estado y es reparable en

caso de error judicial. 2) LA CONFISCACION GENERAL.-
De las dos especies de confiscacidn elaboradas y
aplicadas desde tiempos remotos por las legislaciones
penales. la confiscacidn general, es decir la que recae

sobre todos los bienes presentes y futuros del condenade
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con esta pena riguroslisima, no merece ser retenida como
medida sustitutiva del encarcelamiento pues no
corresponde ni a las esperanzas del derecho penal moderno
ni a las nuevas teorlas referentes a la punicién, siendo
ademds severa e injusta ya que recae sobre la familia del
reo y afecta mds ai nowbre ahuirador gus <. derrochador.
3) LA INDEMNIZACION DE LA VICTIMA.- Consiste en obligar
al delincuente a entregar a su victima, a titulo de pena,
sierta suma de dinero. Supone pues un retorno al antiguo
sistema de composiciones legales. Esta medida debe
distinguirse de la reparacibtn de dafios ; periuicios,
prevista por 1a mayoria de las legislaciones penales como
una obligacién impuesta ademds de la pena. El sistema de
indemnizacién de la victima que diversos autores proponen
como sustitutiva de la pena de carcel en determinados
casos se basa en la idea de que ciertas infracciones no
suponen un atentado grave al orden publico sino mids bien
a la persona o derechos de la victima, siendo pues
sancidn suficiente sl condenar al culpable a entregar una
compensacibn a su victima. Se aplica actualmente como una
de las condiciones del sistema de prueba en Francia,

Estados Unidos, Canadad y otros palises.® (611}

En nuestra opinibn la penalidad prevista para ol
delito de hostigamiento sexual, es sumamente benigna,
61. LAS SANCIONES PENALES Y LA POLITICA

CRIMINCLOGICA CONTEMPORANEA, edit. Siglo Veintiuna.
México, 1987, pag. 105.
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tonando en cuenta que el sujeto activo debe reunir una
calidad aspecifica, consistente en desempeflar un cargo,
puesto o posicién que es superior Jjerarquicamente a la
que guarda el sujeto pasivo, quien es su subordinado vy
estad bajo sus ordenes. Asl, pensemos por edemplo, en un
banquero poderoso que sexualmente hostiga cotidianamente
a su subordinada o subordinado, sujeto activo al que
después del procesc penal correspondiente el Juez le
impuso 1a sancidn correspondiente, misma que segén lo
dispone el articulc 259 bis, no podrd exceder de 40
cuarenta dias multa. Es evidente que en tal eljemplo, el
dellncuente puede cumplir fidcilmente y sin dificultad
alguna 1la pena que se le imponga, misma que de ninguna
manera se signlfica como una medida para evitar que en lo
sucesivo cometa otro delito de igual naturaleza, ni
tampoco como un castigo o sancidn verdaderamente justa vy
retributiva para el sujeto por el delito cometido.

A 1o anterior, debemos agregar que por lo general
el delito de hostigamiento sexual sersd cometido por
individuos que tienen una mejor posicibn econdmica
respecto de la victima u hostigado sexualmente; luego
entonces, no parece adecuada la sancidn que en abstracto
establece el numeral 259 bis del codigo Penal ,
consistente en una multa que como maximo puede liegar a
tan sblo 40 cuarenta dlas multa, y en este aspecto esa
punibilidad no puede cumplir con los fines de una
adecuada poliltica criminal, para prevenir y reprimir

eficazmente ta conducta delictiva que antrafa al
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hostigamiento sexual.

b) Destitucién del cargo.

Ante todo nos parece oportuno hacer referencia a lo
que sucede con la destitucidn, como una sancidn aplicada
por autoridades fuera del proceso penal. En el ambito
distinto al penal, esta sancidn ha dado lugar a grandes
discusiones, sobre todo porque se considera que lesiona
inos derechos de los trabajadores cuando es impuesta por
ta autoridad administrativa, ya que ia W4nica autoridad
competente que resuelve sobre ila terminacisdn de las
relaciones de trabajo es la laboral.

Esta controversia se di principalmente por lo que
seflalan fas fracciones [l y IV del articulo 56 de la Ley
ferera! de Responsabilidades de los Servidores Publicos,
al westablecer entre otras cosas que la destitucion del
empleo, cargo o comisidn de los servidores pubiicos, se
demandard por el superior Jeradrquico y que la secretarla
promoverad el procedimiento determinando la destitucidn de
los servidores publicos responsables, los cuales
tratadndose de aquellos cuya relacién laboral se regula
por o) apartado "B" del articulio 123 Constitucional; la
destitucidn deberd promoverse ante el Tribuna! Federal de
Concillacion vy Arbitraje, y si se trata de los
servidores ptublicos cuya relacién laboral se regula por
2] apartado "A" del mismo numeral, debera demandarse ante

ia Junta de Conciliacidn y Arbitraje.
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En virtud de lo dispuesto por la fraccion 1V del
articulo 56 de la Ley de Responsabilidades, ahora
resulta que aguellas entidades publicas cuya relacién de
trabajo se rige por el apartade "A", la destitucién no
podra tener lugar por acto unilateral del titular de
dicho Organismo Descentral i zado o Empresa de
Par&icipacibn Estatal Mayoritaria, sino que tendrad que
demandarse ante la Junta de Conciliacibn y Arbitraje.

No se pueden desconocer los derechos laborales de
los trabajadores, en virtud de que se encuentran
protegidos por las disposiciones del articulo 123
Constitucional y sus leyes reglamentarias: Ley Federal
del Trabajo y lLey Federa! de los Trabajadores al Servicio
de! Estado, confirmando con é&sto el derecho a la
estabilidad en el empleo por parte de los trabajadores de
base. Sobre el particular, la Segunda Saila del Tribunal
Federal de Conciliacibn y Arbitraje ha resuelto respecto
a la solucién de la aplicacidn de 1a sancién determinada
por la Contralorla Genera! del Departamento del Distrito
Federal consistente en la destitucién del empleo lo
siguiente:

"...Visto el escrito y anexos de cuenta, y toda vez

que en la ampliacibn de la sancién solicitada no se
cumplid® con 1o expresamente previsto en el segundo
parrafo del articule 75 de la Ley Federal de

Responsabilidades de 1los Servidores Péblices: al no

haberse sujetado ese procedimiento a lo previsto en la
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lay correspondiente, esto es al Apartado "B" del artliculo
123 Constitucional y sus Leyes reglamentarias que rigen
fas relaciones laborales entre el Estado y sus
servidores, como Ynico marco juridieco, que fundamenta el
accionar de este Tribunal, no ha lugar a acordar lo
solicitado. (62)

Si se toma en cuenta que la exposicién de- motivos
de la Ley Federal de Responsasbilidad de los Servidores
Publicos,seflala que la vigilancia del cumplimiento de las
obligaciones de los servidores pGblicos estard a cargo de
los superiores jerdrquicos y de los érganos de control de
las dependencias y entidades, quedando®...facultado para
imponer sanciones disciplinarias que requiera una
administracién eficaz y honrada, tales comoe sanciones
econdmicas limitadas, como el apercibimiento,
amorestacién privativa o publica, destitucién de los
trabajadores de confianza y suspensitn hasta por tres
meses ...", y que la Secretaria de la Contralorla General
de la Federacibn es la autoridad especial i zada para
identificar las responsabilidades administrativas y
aplicar las sanciones, que "...pueden ser destitucidn de

cualquier servidor publico no designado por el presidente

de la Republica...", la imposicidn de las sanciones
administrativas a los servidores publicos constituyen
aztocs de autoridad en todo el sentido de la palabra,

62. Citado por Hernan Salvatti, Mariano.

LEGiSLACION BUROCRATICA FEDERAL, wedit. Porrva, S.A.,
México, 1986, pag. 25.

96



quedando sujetas a ios requisitos de fundamentacién vy
motivacién que nuestra Carta Magna exige para todos los
actos de molestia, pero al misme tiempo tiene ta
caracteristica de ejecutividad de los actos
administratives quedando sujetos al régimen juridico de
astas.

A efecto de evitar confusiones entre laos Ambitos de
competencia del Derecho Laboral y Administrative, y toda
vez que los articulos 3 y 56 de la Ley Federal de
Resposabil idades otorgan competencia a los Tribunales del
Trabajo para la aplicacibn de esa Ley, sewWalado respecto
de 1la destitucidn que ésta se demande por el superior

Jerdrquico de acuerdo con los procedimientes aplicables a

la naturaleza en tas de la relacién laboral, es
conveniente que se establezca en las leyes, como una
causa de terminacién de |a relaciédn laboral, sin

responsabilidad para el patron, la resoluciéon firme de
autoridad administrativa, en reconoccimiento a ita facultad
disciplinaria del Estado ya que al sujetarse sus
rasoluciones a la validacioén de la autoridad laboral, se
desvirtuaria uno de los elementos de! poder jerarquico de
los dérganos publicos, ya qua en caso de no ser asl, en el
supuesto de que Ia autoridad administrativa aplique esta
sancibn en forma directa sin la autorizacidn previa de
las autoridades laborales, el acto de autoridad seria
viotlatorio de la Constitucidn.

Sin embargo, dentro del terreroc de! Derecho Penal,
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la ﬂestitucihn del cargo, como una sancidn que se aplica
por ia comision del delito de hostigamiento sexual, misma
qﬁe solamente es aplicable cuando el sujeto activo as
servidor ptblico, queda fuera de las discusiones que
observamos en otros Ambitos o ramas del derecho, toda vez
que precisamente la dastitucidén opera sin ninguna traba u
obstaculo, ante la gravedad de !a infraccién cometida por
el sujaeto que constituye un verdadero delito. No
clvidemos que el Derecho Penal es el que establece o
determina las sanciones mas graves que puadan imponerse a
los gobernados y que justamente, por esta razdn, en
algunos casos camo en e! hostigamiento sexual no puede
permitirse de ninguna manera que e! delincuente continve
desempanando e! cargo de servidor publico del que
precisamgnte se valid para hostigar a su victima o

victimas.

3. LA CONDICION OBJETIVA DE PUNIBILIDAD
EXIGIDA PARA EL HOSTIGAMIENTO SEXUAL.

Aunque es cuastionable que trate de otro elemento
del delito, dada su naturaleza controvertida, pues la
mavoria de los autores niegan que se trate de un
verdadero elemento del delito, se ha incluldo en el tema
de la punibilidad por su relacibn estrecha con ésta. Al
igual que 13 punibilidad, la condicionalidad objetiva 'no
es propiamente parte integrante y necesaria del delito,

el cual puede existir sin aqué&lias.
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Primero que nada, daremos una nocidn de
condicionalidad objetiva para tener mis precisa su idea y
diremqs que esta constitulda por requisitos que la ley
seflala eventualmente para que pueda perseguirse el
delito, Algunos autores dicen que son requisitos de
procedibilidad o perseguibilidad; mientras que para otros
son simples circunstancias o hechos adicionales,
exigibles; y para otros mis, constituyen un auténtico
elemento del delito. Jim&nez de Asta quien los denomina
“condiciones subjetivas de puniblilidad", afirma: "...s0n
presupuestos procesales a los gque a menudo se subordinan
la persecucidn de ciertas figuras de delito..." (63). En
relidad, las condiciones subjetivas a veces se confunden

con los elementos del tipo; en otras ocasiones, inciden

sobre Jla intencionalidad del sujeto; y otras veces con
aspectos refarentes a la perseguibilidad, etc. Por
ejemplo, podemos citar como condiciones objetivas de
punibilidad, las contempladas en ! articulo 310 del

Codigo Penal para el Distrito Federal, que para que epere
la penalidad atenuada en beneficio de! conyuge ofendido
por infidelidad conyugal, se requiere que &l no haya
contribuido a 1a corrupcidn de su coOnyuge. Cabe indicar
que en este orden de ideas, resulta atendible la opinibtn
de Castellanos fena, acerca de que *..ala
condicionalidad objetiva son agquellas exigencias

§3. Op. cit., pag. 425
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ocasionalmente establecidas por el legisiador para que ia
pena tenga aplicacidn®. (64}

Ahora bien, en cuanto al delito de hostigamiento
sexual materia de nuestro estudio, es por demas evidente
que la condicionalidad objstiva o extrinseca que exige el
texto del articulo 259 bis del Cédigo Penal vigente,
estd contenida en la expresidn siguiente: "Solo seri
punible e! hostigamiento sexual cuando se cause un
perjuicio o daho".

For consiguiente, debamos establecer primero 1o que
jurldicamente habri de entenderse por dafo {material). Al
respecto, expresa el articulo 108 del Codigo Civii para
el Distrito Federal, que e! dalMo ".,.es la pérdida o
menoscabo sufrido en el patrimonio por falta de
cupplimiento de una obligacidén™. De ah! que en tratandose
de la materia penal, por dafo, debemos entender e! mal
qua directamente se causa al sujeto pasivo, consistente
en la pérdida o menoscabo que sufre en su patrimonio como
consecuencia de la conducta delictuosa.

En cambio, el perjuicio, segun seflata el articulo
2108 del citado Cbdigo Civil, consiste an "...la
privacién de cualquier ganancia licita que debiera
raberse obtenido con e! cumplimiento de la obligacién".
De donde queda claro que, para efectos penales, nada

impide que &! perjuicio tenga también el significado de

64. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DEL DERECHO PENAL,
edit. Porrta,S.A.,México, 1987. pag. 271.
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‘Ila ‘ganancia licita que deja de obtenerse o deméritos o
gastos que e ocasiaonan por acto u omisién del sujeto
.activo, y que &ste debe indemnizar ademds del datio o
detrimento material causado por modo directo,

Luege, entonces, se dice que el dafio o© perjuicio
producido a la victima de hostigamiento sexual 50
traducen respectivamente en causarle una pérdida o
menoscabo en su patrimonio; © que no tenga una ganancia o
beneficio lilcito; o se le ocasionen dem&ritos, gastos o
deterioros en su vida personal, como consecuencia de la
conducta delictuosa del suljeto active. De esta forma, la
concurrencia dol dafo o perjuicio, establecidos para el
delito en estudio, funcionan como una exigencia o
requisitos de naturaleza eminentemente objetiva para
aplicar la sancion.

El aspecto negativo de la condici¢n objetiva de
punibilidad en el delito de hostigamiento sexual,
consistird en la ausencia del dafio o perjuicio causado al
sujeto pasive de hostigamiento sexual. En efecto, si el
sujeto activo asedia reiteradamente con fines lascivos
valiéndose de su posicidn jeradrquica, a un subordinadoc en
dicha relacidn, peroc no le causa un perjuicio o dafo;
sino al contrario, lo premia, lo beneficia o lo favorece,
no puede sar sancionada la conducta delictuosa por faita
de condicidén extrinseca de punibilidad. Es decir, que abn
habiendo conducta, tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad se suspende la sficacia de la sancibn, por

no ser punible el hecho delictuoso.
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- Consecuantemente, en nuestra opinién, debe
modificarse el texto legal en cuento a tales condiciones
objetivas de punibilidad en el delito que nos ocupa, toda
vaz que al configurarse su aspecto negativo produce la no
penalidad de! acoso sexual, no obstante haber quedado
lesionado el bien juridicamente tutelado por asta.dalito.

Por lo demds, cabe seflalar que la mencidn hecha por
el articulo 259 bis del Cédigo Penal, en @l sentido de
que sblo es punible el hostigamiento sexual consumado, no
debe confundirse con una condicién objetiva de
punibilidad, ya que la referencia a que el delito deba
ser consumado Yy no en otro grado de ejecucidn, es un
aspacto cuyo estudio debe hacerse al hablar en términos
generales de las formas de manifestacion del delito,
siendo evidente que atin cuando el citado precepto no lo
seflalara, dada la propia naturaleza de}l delito de
hostigamiento saxuval {que por ser plurisubsistente
requiere necesariamente de una serie de actos o acciones
de acoso que configuren el acoso sexual), no admite la
figura de la tentativa y serla absurdo hablar de un

delito de hostigamiento sexual en grado de tentativa,

4. CRITICA A LA PENALIDAD DE CARACTER PECUN!AR!O
SENALADA EN EL CODIGO PENAL PARA EL D.F.

Es innegable que en nuestra sociedad es de cambio
debido a los mbltiples factores existentes, como son los

avances tecnoloégicos, los medios de comunicacién, la
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publicidad, etcétera, por 1o cual el comportamiento
socioldgico es diferente en nuestra era a la de nuestros
padres y abuelos. Existe actuaimente una gran
preocupacitn en México por el incremento de los diversos
ataques que en materia sexual se dan, algunos de allos de

menor intensidad que son sancionados por los Jjueces

calificadores, por considararios como fal tas
administrativas, hasta aquellas que son competencia del
Poder Judicial, para los cuales @as nacesario 1a

investigacion del Ministerio Publico. En unos y en otros
la labor del Estado es proteger vailores inherentes a las
personas, t;les como la libertad sexual, la inmadurez, la
ausencia de voluntad, etcétera.

La violencia, es en nuestro dlas, un rasgo
caracteristico de nuestra sociedad, vividndola tanto
hombres como mujeres. Sin embargo, esta se acenttia en
quienes son considerados como inferiores o d&biles,
siendo este el caso de las mujeres que son e8! blanco de
agresjicnes como la violacién, el hostigamiento sexual vy

la violencia doméstica entre otras.

Estas agresiones como s& ha manifestado se
presentan ‘en la calle, sitios de trabaljo, lugares
publicos, el Ambito doméstico y en las instituciones
educativas. Es hasta hace poco tiempo, que empieza a

valorarse como lesionan estas agresiones la integridad
personal de la mujer, pues afecta su condicidon flsica,
psicoldgica, moral y social. La posibilidad de que se

hable abiertamente de esta problemdtica se debe
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principalmente a la lucha de mujeres feministas de
nuestro pals. Al preguntarnos el por qué& de asta
situacibn se recurre a dos aspectos: Primero, el ciima de
la violencia que en nuestro pals se ha venido
acrecentando por las condiciones de desequilibrio
econémico y social; en segundo lugar, la existencia de
una relacién desigual de poder entre sexos, derivada de
la sociedad patriarcal en la que vivimos, donde se
subraya en todos los ambitos ptblicos la superioridad
mascul ina sobre la femenina, dictdndose ias conductas que
cada sexo debe desplegar y los valores que deben ser
asumidos., Asl, se le adjudica al hombre la agresién, ia
inteligencia, la fuerza y eficacia; en cambio, de la
mujer se espera la posibilidad, la ignorancia, docilidad,
virtud e ineficacia, Es en ostos términos que la
vialencia masculina hacia el sexo contrario se Jjustifica
dentro de la sociedad patriarcal, como un mecanisma para
mantener an el lugar se te ha asignado, el de
subordinacién.

En este punto, nos avocaremos a una forma de
viclancia que es cometida en voz baja, considerando como
un problema aislado parsonal, que tiene que ser rasuelto
de manera individual y debe ser escondido por el temor
al descrédito, ademds cuando se le encara publicamente
asume caracteristicas de un simple chiste de oficina,
esto hace referencia al delito de hostigamientos sexual.

El hostigamiento sexual ha constituldo una forma de
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agresioén en contra de la dignidad del ser humano y de su
libertad sexual. Es por ello la importancia de su
correcta tipificacidn en nuestra ley penal. En una
sociedad como la nuestra, donde la privaciéon de la
capacidad econtmica de la familia se estd acentuando como
resul tado del estado de crisis general, es bastante comtn
que la mujer trabajadora tenga que soportar fos
requerimentos inmorales de quienes tienen ia posibilidad
de abriries o cerrarles las puertas de un trabajo. Esta
situacién se torna mds indignante cuando el agresor es un
sgrvidor pdblico que se vale de su jerarquia.

Por otro lado, incide en la repeticién constante de
esta clase de abusos el hecho de que la mujer atn no ha
adquirido el status de igualdad que merece de nuestra
comunidad. A pesar de que constituye al factor
fundamental d;:v 1a unidad familiar y, en muchos casos,
hasta e! sostén de los miembros de la familia.

El hostigamiento sexual se define, como una
imposicitn no deseada de conductas flsicas verbales de
naturaleza sexual en el contexto de una relacibn desigual
de poder, este derivado del status social superior que an
un momento dado tienen los hombres en relacidén a las
mujeres. En este sentido la sexualidad femenina es
controlada por el otro s58x0 s5in concederle a las muljeres
el derecho a disponer de su propia sexualidad. Asimismo
consiste, en una forma general, en las presiones y
acciones que sufre una persona tendientes a imponerle un

acto erdtico, pudiendo darse por medio de la violencia ya
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sea fisica o moral. Ast, se tlene entonces dos tipologlas
de hostigamiento sexual: Primera, aquella imposicién de

requarimientos sexuales que no necesariamente llegan a la

cdpula, que intimidan Yy molaestan fisica y
psicolbgicamente a ajguien. Estos requerimientos
sexvales, se hacen sin e! consentimiento de quien lo

recibe o© s® aceptan por temor o ignorancia; van desde
comentarios sexuales que resultan insultantes y obsenos,
hasta aquellos acercamientos sexuales considerados como
preambulo al acto sexual en si mismo.

Segunda tipologia: Aquella imposicién de
requerimientos sexuales que impiden ilegar a la cépula vy
que tiene la flnalidad de evitar un perjuicio u obtener
algin beneficio a efecto de aceptar tales requerimientos.

El} impacto gque tiene en la mujer es diverso e
importante. Entre ellos, se encuentran sentirse
humilladas y avergonzadas, asi como turbadas e impotentes
para enfrentar esta situacidn ademds de que le afecta su
autoestima y las llena de cdlera. Por otra parte, el no
sceptar los acercamientos sexuales las lleva a ser
perjudicadas y ridiculizadas.

Es importante destacar que existe la tendencia a
creer que la persecucibn sexual que reciben de aliguna
forma ellas la han provocado presentandose sentimiento de
culpa que las lieva a considerar este problema como
personal!, teniendo la reprobacidn de los demds. Al

zontrario de 1lo que muchas personas piensan, no es
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generalizado el que la muler desee ser hostigada.

Otro heche se refiere, a qQue a pesar de los
sentimientos de culpa, muchas mujeres comentan entre sus
compafirros de escuela, de trabajo, sus amigos o
familiares, este problema, observAndose que algunas
manifiestan su desacuerdo a la persana que las hostiga.
Independientemente de que enfrenten @l problema de
manera abierta o no, se sienten atemorizadas de
expresario, puesto que pueden ser ignoradas, desmentidas,
blasfemadas y consideradas poco profesionales; temen
tambisn que las tomen como conflictivas, o que las hagan
sentir que son incidentes comunes por los que no deben
preocuparse. Este tipo de actitudes hacia las muljeres
principalmente que son hostigadas, generalmente se
encuentran los hombres, aungue @s extrafio encontrar que
las mismas mujeres no reconozcan en otra este problema.

Aunado a lo anterior no es sencillo acercarse al
estudio de este illcito, pues como se puede mencionar se
encuentran varias dificultades, como la negativa de la
mujer a hablar de #&!, la carencia de informacibtn ptblica
sobre este problema; falta de conciencia de la existencia
de este problema; el temor de que al ser pablico el hecho
existan replesalias; la carencia de datos formales e
investigaciones sistemdticas.

Por todo lo antes mencionado se considera necesario
hacar una critica al articulo 259 bis del Codigo Penal,
en cuanto a su sancibn que a la letra dice "...se le

impondra (al hostigador sexual) hasta cuarenta dlas
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multa”,

La multa que se sefala como podemos darnos cuenta,
es demasiado benigna, es decir, la infraccidn aludida es
benévoia para quien la infringe, maxime si tomamos en
cuenta que el delito debe ocasionar un dato o perjuicio
para la victima, y resulta injusto que el active sufra
como sancién una simple multa o pena pecuniaria, no
obstante !a naturaleza del delito.

Ademas, se presenta una afectacién no solamente »
nivel individual, sino que trasciende al grupe familiar,
al circulo de amistades y seres queridos y, en general,
produce wun mal 3 nivel social. Ese malestar general sa
traduce &n rechazo, repulsibn, miedo ¥y en mas de una
ocasidn an un deseo de venganzZa que lleva a las personas
fvictimas y familiares principalmente!) a hacer Justicia
por su propia mano. Por otra parte, tima, molesta
directa, y a veces, incluso por toda ta vida.

Despuds de todo ésto, la victima se enfrentard a
situaciones embarazosas, incomodas, violentas,

angustiantes, de ansiedad, de tensibn con exaltacién

nerviosa, observandose con frecuencia perturbaciones
crénicas de la personalidad y diversos tipos de
desarreglo mental, coartando su !ibertad de accidn de

pensamiento o de realizacibn en todos sus Ambitos de su
vida. Por lo anteriormente expresado, se propone, que la
pena no sea simplements pecuniar:a, sino privativa de

libertad. Esto es en base a los fines de ia pena, que
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debe estar orientada fundamentalmente a la prevencibn del
delitec en general.

En este contexto, cabe afiadir que el delito de
hostigamiento sexual por regla general lo comete gesnte de
suficientes recursos econbmicos, o por lo menos, de
mayores posibilidades econbmicas que 1la victima del
hostigamiento sexual. Pensemos, por wmjemplo, en los
directores de bancos, da consorcios financieros, gerentes
de empresas o de corporaciones mercantiles, Secretarios
de Estado, Jefes de Oficinas, etcétera, personas para las
cuales resulta verdaderamente risible y ctmeda la sancidn
exclusivamante pecuniaria con la que, por su detestable
conducta de hostigamiento sexual, los sanciona
minimamente el articulo 259 bis de! Cbdigo Penai. Para
tales personas, la penalidad establecida por dicho
articulo no deviene justa, ni sirve en modo alguno a los
fines de caracter preventivo ni de rehabilitacidn social
a que deben ceflirse en general las penas.

Ee«ta critica tiene como fin, dar soluciodn a
miitiples hechos que vienen manifestandose en ia
impunidad, por lo cual, este delito tiene que responder a
la necesidad actual y al reclamo social de los delitos
contra la libertad y el normal desarrollio psicosexual, ¥
avanzar en la prevencibn de los mismos, pero sobre todo
garantizar a las victimas el mayor apoyo posible. Sin
embargo, es bien sabido que no solamente 1a existencia de
las leyes resuelven los problemas, en necesarioc ademas

cuidar su aplicacibn y pugnar porque las autoridades y
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personas que tengan que ver con ellas, hagan un buen uso

de las mismas.

5. REGIMEN DE LA ACCION PENAL
REFERIDA A ESTE DELITO.

En relacién a su significado etimolégico y
gramatical, accién proviene de! vocablo agere y actio,
que significa obrar, en su acepcidn gramatical la
palabra accidn significa toda actividad o movimiento que
s8 encomienda a determinado fin.

Sin que pretendamos hacer un analisis exhaustivo en
torno a la accibn penal, toda vaz que no es el objeto de
este trabajo, nos limitaremos a realizar un mero @esbozo
de algunas cuestiones de interds que el régimen de dicha
accidbn presenta en cuanto al delito de hostigamiento
sexual. Sabemos que existen delitos que se persiguen de
oficio y otros solamente a peticibn de parte ofendida
(delitos de querella); ahora bien, tal dualidad habremaos
de tenerla siempre presente, en tanto que el
hostigamiento sexual es uno de 1os llamados delitos de
querella, pucs para la persecucidn de! hostigador sexual
se requiere la peticién de la parte ofendida, segln lo
dispone expresamente el tercer parrafo del articulo 259
bis del Codige Penal.

Desde ei punto de vista de su acepcidn juridica
existen dos criterios: a) el de la teoria clasica, que se

refiere a las instituciones jurldicas m&s antiguas; y b

110



el que estad acorde con ias corrientes modernas. Para
Eugenio Floridn la accidn es "...e! poder Jjuridico de
excitar o promover ia decisidén del 6rgano Jjurisdiccional,
sobre una determinada relacién de Derecho Penal". (65),
Uno de los autores que consideran que la accién penal es
un deber destaca Angel Martinez Pineda quien nos dice
"...la accidn panal es el deber, juridicamente necesario
dal Estado que cumple el brgano de acusacidn con el fin
de obtener la aplicacibn de la ley penal, de acuerdo con
‘las formal idades del orden procesal®. (66}

Existen autores que consideran gue la accién penatl
es un derecho subjetivo, autbnomo y concreto; tal es el
caso de Calamendrei, quien nos explica que el Derecho
Subjetivo de que habla puede existir por s! mismo,
independientemente de la existencia de un derecho
subjetivo substancial, y dirigido a obtener una
determinada providencia jurisdicecional, faveorable a la
pretencién o peticion del reclamante 1(67). En este
sentido, un notable jurista como lo &8 Manuel Rivera
Silva afirma que "...,la accién penal es al derecho-
obligacibn que tiene e! Estado, el cual nace cuando se
comete un hecho delictueosc, con la finalidad de reprimir

todo lo que intente la buena vida gregaria que tiene a su

65. ELEMENTOS ©DE DERECHO PROCESAL PENAL, edit.
Bosch, la ed. Barcelona, 1978, pag. 173.

66. ESTRUCTURA Y VALORACION DE LA ACCION PENAL, 1ta
ed., Edit. Porrua,S.A.,México, 1968, pag. 32,

67. Citado por Francisco Secdi,Carlos. EL
PROCEDIMIENTO PENAL MEX ICANO, 4a ad. Edit.
Porrta,S.A. ,México, 1963, pag. 22.
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amparo". (68)

Nosotros consideramos que para definir una figura
Jurtidica tan importante como lo es la accidn penal, neo
basta sbélo mencionar que es un derecho en concreto que
tiene el Estado de perseguir al infractor de wuna norma
penal, sino tambi&n es una facultad an abstracto que
tiene el propio Estado para perseguir los delitos; sin
embargo, queda impllcito que la accién penal constituye
un deber-juridico que debe cumplir el Estado a través del
Ministerio Publico y on representacidon de la sociedad.
Aunque cabe la interrogante de si la accibn penal también
es un poder-juridico; en relacién a esta pregunta podemos
decir que también el Estado tiens el poder de hacer
cunplir sus ordenamientos legales a través del dérgano de
acusacidn, quien se encarga de excitar al érgano
jurisdiccional, para que conozca el caso planteado y en
su oportunidad lo resuelva conforme a tales ordenamientos
jegales; ademds para su estricto cumplimiento el Estado
establece madidas en donde es necesario se haran cumplir
tales normas haciendo uso de la fuerza ptblica.

Siguiendo adelante, Rivera Silva dice: "...los
presupuestos de la accidn psnal pueden ser mediatos o
inmediatos., Los presupuestos mediatos son: 1) 1a comisién
de wun hecho delictuoso, con o quea surge el Derecho
persecutorio en concreto, momento en que nace fa accidn

68. EL PROCEDIMIENTO PENAL, edit. Cajica. México,
1978, pag. 57.
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penal. Pero cabe una interrogante qué antes no existia,
al respecto diremos que la accidn penal siempre ha
exlstido como una facultad en abstracto propia del Estade
para perseguir los delitos, por lo tanto la accion penal
aexiste en abstracto se cometa o no un delito, naciendo la
accidn penal en concreto al momento de cometerse dste.
11} Que ese acto sea dado a conocer por denuncia o
querella a |la autoridad investigadora; y 1I!1) que 1la
autoridad investigadora averigue las caracteristicas del
acto o la imputacibn que del misme se pueda hacer a una
persona, asil como la culpabilidad de &sta. Como suceso
que directamente motiva el ejercicio de la accidtn penal,
es decir, como presupuesto inmediato, tenemos la creencia
del Minisgario Publico de poseer el derscho (accidn
penal}l, para la exigibilidad de una sancidn; en virtud de
que basado en la averiguacidn, estima que existen datos
de los cuales se desprende la responsabilidad de un
sujeto”. (68}

Por otra parte, la naturaleza Juridica de la accién
penal estriba en ser una atribucidn reservada en forma
exclusiva al Ministerio Publico, quien previamente a su
ajercicio debe recabar los elemantos probatorios
necesarios para tal efecto, quedando comprendida tal
actividad dentro de su funcibn persecutoria de los
delitos, como una facultad en abstracto y en concreto,

prevista por el articulo 21 Constitucional y que se lleva

68, Ib. pag. 65.
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a cabo en los casas an que estén reunidos los requisitos
del articulo 16 Constitucional por to gque también se
trata de un deber ineludible en esos casos.

Por su parte Julioc Acero, establecet *...la simple
viclacién de una ley penal que constituye este ataque,
hace iacurrir én ia represibdn predaterminada que tas
encargados de tal orden pubilico no deberan dejar en todo
caso de aplicar". (70), Expresién de la que se desprende
que ta acciédn penal es inevitabte. Para una mejor
apreciacién de las caracteristicas de la accién penal
estimamoes bhacer un listado de las mismas sin tlegar al
estudio de cada una de ellas, ya que para esto
tenemes una serie de notables juristas que se encargan de
hacerto; tal es el caso de Angel Martinez Pineda, que nos
dice: "... las caracteristicas de la accitn penal son: al
autonomia, ©! necesaria e inevitable, c) publica. d}
Gnica, e) indivisibite, f) irrevocable, irretractable o
invulnerable; y g) intrascendente. Con respecto de la
finalidad de la accibn penal as obtensr del 4rgano
Jurisdiccionai ia aplicacibn de una pena al caso connreto
y en contra del! sujeto o sujetos que hayan comatido up
delito, todo ello en beneficio de (a sociedad; pero al
alcanzarse I1a pretencibn punitiva del Estado ya sea
absolvitndose o condenando al procesado, de acuerdo a las

pruebas existentes en Jos autos de la causa penal que ss&

70. PROCEDIMIENTO PENAL. edit. Cajica, México,
1876, pag.59.
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na‘ iﬁstruldc en su contra, se resualve del fondo del!
asuntq y la situacién jurldica del sujeto por lo que se
cumple con o] principio de certeza Jjuridica que prohibe
dejar ablerta la instancia ( articulo 23 Constitucional);
y se imparte Justicia, evitando que el ofendido se sienta
insatisfecho y pretenda hacerse justicia por su propia
mano (sistema ya superado y prohibido expresamente por el
articulo 17 Constitucional)™. (71)

De 1o anterior, queda claro que ta final{dad
e@sencial de la accibn penal es la pretensidn punitiva,
que recoge desde luego el reclamo del ofendido por ei
delito, la cual! surge extraprocesalmente, logica Yy
cronolbgicamente anterior al detito. En consecuencia este
autor concluye que es menester afirmar que ta pretensién
punitiva no nace con el delito ya que éste es su
presupuesto necesario, toda vez que el ofendido no puede
reclamar la inexistencia.

Con respecto de la extincidn de !la accién penal,
Sergio Garcia Ramlirez precisa que existen muchas
polémicas sobre los supuestos que extinguen la accidn
penat, que en su mayoria son mas bien supuestos de
decadencia de la pretension punitiva que por conducto de
la accidn se hace valer y se refiere a los casos de pago
voluntario, tratAndose de delitos reprimidos con multa;
de retractaciodn pablica, en injurias {(ya derogado por el
decreto publicade por el Diario Oficial de la Federacién,

7. Op, cit., pag. 35.
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dg‘vfedhé 23 de diciembre de 1885} y an calumnias y la
muerte del cényuge ofendido, tratandose del delito de
Adul terio (72). Por su parte Marco Antonio Diaz de Ledn,
tambi&n alude a la sentencia firme como wuna forma de
extinguir los efaectos de ia accidn penal, e indica que la
misma es el! medio de hacer valer la pretencidn y que
tambié&n es el derecho para exigir el servicio
Jurisdiccional por lo mismo vive y actya en el proceso vy
al terminar &ste por sentencia firme, la accidn penal de
manera natural se extingue, por ello, el articulo 23
Const;tucional también recoge el principio "NON BIS IN
IDEM", en virtud del cudl: "nadie puede ser Jjuzgado dos
veces por el mismo hecho®™, por lo que al decirse la
suerte en el procesc lo que conduce a que si la misma ya
fue resuslta por fallo definitivo, de wvolverse hacer
valer nuevamente @l juzgador tendri que proceder respecto
a la accibn penal repetida en los términos que
actualments contempla 21 articulo 118 del Cbdigo Penal
reformado por el cltado decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federaciédn antes invocado.(73}

Dentro de las formas de la extincidén de la accién
penal, tenemos: "a) extincibn de la accidbn penal por
muerte del delincuente tarticulo 91 del Cbdigo Penal para

el Distrito Federal); b) extincibn de la accibn penal por

72, CURSO DE DERECHO PROCESAL PENAL, 2a ed. Edit.
Porrua, S.A., México, 1977, pag. 184.
73. Op. cit., Pag. 126S.
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perdén del ofendido (artlculo‘93 del Cddigo Penal para el
Distrito Federall; c) extincidn de la accién penal por
amnistla f(articulo 92 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal); d) extincién de la accion penal por
prescripcion tarticulo 100 al 115 del Cédigo Penal para
el Distrito Federall}; e) extincidn de la accién penal por
supresidén o modificacién del tipo pena! {articulc 117
reformado del Coédigo Penal para el Distrito Federal).
Con relacién al delito de hostigamiento sexual Yy
atendiendo a todo lo anterior, debemos indicar que esta
figura delictiva estd inclulda dentro del grupo de
ilicitos penales para los cuales, se gxige el requisito
de la querelia de la parte ofandida (entendida como la
manifestacidén expresa del ofendido, derivada de su
derecho potestativo de pedir que se persiga y sancione
penalmente al dalincuente!, sin la cual no es posible
entablar ningbn procedimiento de cardcter penal en contra
del hostigador sexual. Esto, quizid obedezca a que en
alguna forma el legislador ha querido respaetar el ambito
particular de las personas ofendidas por este delito, a
efecto de que cuando no lo estimen necesario, no se vean
envueltas, tales victimas del delito, en los pormenores
de un procedimiento penal! o de un proceso penal ante las
autoridades jurisdiccionales. Sin embargo, dada la escasa
preparacién, instruccién o educacién de ia mayorla de la
poblacién en nuestro pals, en infinidad de ocasiones las

personas ofendidas desconocen cabalmente 1a importancia
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gue.. ravisie su manifestacién para que se persigan todos
ios casos delictuosos de hostigamiento sexual, razébn por
la que no abundan, sino que son escasos y rarisimos, los
procesos que por hostigamiento sexual se tramitan ante
los Juzgados det Distrito Federal, lo cual puede
constatarse con una simple visita a los locales de dichos
Juzgados. En este punto, sin embargo, y dado el régimen
legal de !a accibn penal a gque estad sujeto el delito de
hostigamiento sexual, mismo que, como ya se dijo, no
puede perseguirse sin la previa querella de la parte
afectada u ofendida, quedaria la solucidn de diche
problema no a una reforma l;gal que al respecto
propusiéramos, sino a la satisfaccidn que en el terreno

educativo exijan los gobernados de este pals.
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CDN cLus1aowNEs.

FRiMERA.f basde un punto de vista hislorica, puede
ar{rmarsé. dﬁe La Conquista, sin duda incorpord a téxico
al mundo civilizado de aquella época, donde la moral
cristiana se caracterizé por su repulsa a tedo lo sexual,

Jla édal na ‘era muy diferente a las ideas sexuales de los
pusblos precortesianos. Despuéds, en la época de
Independencia la meral de las dvenes mericanas era
sumamente severa en compiracion con las europeas © las
norteamericanas. Sin 2mbargo, con posterioridad ha venido
observindose una evolucidn que aunque lenta, se tradujo
fhasta nuestros dias en la existencia de una mayor
preocupacion por prevenic y reprimir todas aquellas
conductas atentatorias contra la libertad o la seguridad
serxuales. De alquna manera se reconoce que estas esferas
son importantisimas en la vida de la persona, al grado de
que su atectacidn puede llegar a constituir verdaderas
conductas delictuosas que ameriten la imposicion de una
penay y uno de los i1ntentos por tutelar penalmente esos
dmbitos del sujeto lo es precisamente mediante el

establecimiento del gelito de hostigamiento seuxual.

SEGUNDA.- La libertad y la sequridad sexuales son
bienes Jjuridicos con los cuales cuenta el ser humano.
Asi, la libertad sexual, que implica una plena y total
capacidad psiquica para que dicha voluntad cea {omada

comp vdlida, se tiene derecho a ejercitarla de una
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manera: segura ¥ libre, es decir, hablando de relaciones
se&ualas el individuo puede mantenar dichas relaciones
con quien mejor le pareciere, de interrumpirlas
libremente, de no tenerlas con quien no fusre de su
agrado o de abstenerse temporal o parcialmente de ellas.
En cambic, si se carece de voluntad o por alguna razbn el
sujeto pasivo no puede conducirse libremente en sus
relaciones sexuales, cobra entonces relevancia ta
seguridad sexua! como bien juridico objeto de la tutela
penal, pues la ley punitiva no puede permitir que esas
personas sean objetc de conductas o© comportamientos
sexvales qua no estin en posibilidad de resistir o

impedir,

TERCERA.- El hostigamiento sexual! difiere de otras
figuras delictivas, en que el asedio sexual, que se
expresa en provocaciones, insinuaciones o invitaciones
insistentes, excluye cualquier accibn lujuriosa ejecutada
flsicamente en el cuerpo del sujeto pasivo, o en el
agente activo, o en un tercero el tercero, como sucede en
el caso de abuso sexual y, por otra parte, no implica
necesariamente actitudes que estan directa o
indirectamente encaminadas a la realizacibn de la cbpula,
come en &) caso de violaclbn en grado de tentativa,
cuando 1a cbpula no se realiza por causas ajenas a la
voluntad del agente. Esto es, si existe un comportamiento
fisico de inmediata ejecucibn sobre el ofendido, podra

existir otro delito tpor ejemplo abuso sexual o violacitn
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en grado de tentativa o consumada) pero  no el  de

hostigamiento sexual.

CUARTA.~ El proceder finalistico del hostigamiento
s@xual es el asediar con propbsitos lascives: esto es,
con el objleto de satisfacer un deseo sexual. De acuerdo
al Diccionario de la Real Academia, hostigamiento viene a
ser sinbnimo de persecucion. Ahora bien, la persecucién
sexua! debe ser observada como aquella conducts donde el
agente eljerce una presidn en contra de la victima,
valiéndose de ciertas circunstancias que le pernmiten
doblegar Ja voluntad de ésta. El sujeto conoce y quiere
asediar, Yy Jo hace en forma reiterada. No siendo el
acontecer casual sino final y repetitive, para que la
conducta pueda adecuarse al tipo que se requiere, as
decir, que la conducta se repita en maés de una ocasidn,
Se trata de una voluntad dolosa, ya que se canoce el

hecho, la significacidn del mismo y se ha admitido en su

voluntad el resultado. Hay el conocimiento del injusto,
es decir, de la dafosidad social de un querer y obrar
concreto.

QUINTA.~ Como puede observarse de la simple lectura
al texto del parrafo primero del articulo 259 bis del
Codigo penal, tratandose de! tipo de hostigamiento sexual
se establece una referencia en cuanto a medios
comisivos, solo en el caso de ser conducta realizada por

servidor publico, cuando utilice el activo los medios o
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circunstancias que el encargo le proporcionan, - para
realizar el delito. Fuera del supuesto relativo a
servidores publicos que se valen de los medios que  les
proporciona su cargo, la norma penal no sefala =]
establece cuales deberan ser los medic, de comisibn en
las demias hipbdtesis que puedan presentarse en la vida
real, de lo que se desprende que puede ser cualquiera,
siempre que sea idbneo. En la realidad, estos medios
pueden consistir en invitaciones o amenazas veladas,

todos @llos con los referidos propbsitos lascivos.

SEXTA.- Asadiar significa "importunar a uno sin
descanso con pretensiones®. Conducta que, de conformidad
al tipo que se estudia y tratando en estricto derecho de
no incurrir en interpretaciones de caracter anaidgico,
debe ser entendida en toda su extensibn, pero dentro de
las fronteras de su propio significado gramatical. Por lo
que de acuerdo a este significado, importunar a uno sin
descanso con pretensiones, si se traslada al tipo en
estudio, equivale en esencia interpretativa gramaticai a
asediar reiteradamente con fines lascivos. Por 1o que
decimos que no se trata de una simple y llana actividad,
sinoc de wuna conducta que s& conforma del elemento
objetive "reiteracién® y el subjetive de "finalidad
fasciva®™. Y que la exclusién de estos elementos
integrantes de 1a actividad descrita en el tipo nos
llavarian al grave problema de sancionar conductas

necesarias para el normal desarrollo social y de las
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cuales no seria posible prescindir por constituir fuente

importante de comunicacién y supervivencia.

SEPTIMA.- E| comportamiento tipico que da resultado
o nacimiento al delito de hostigamiento sexual es
antijuridico, por violar la libertad o seguridad sexuales
y el normal desarrollo psicosexual, toda vez que atenta
contra una norma penal que tutela el bien Juridico
mencionado. Tal comportamiento es sancionado por
contrariarse la norma penal, por io que obra
antijuridicamente quien incurre en la comisitn de seste
iilcito. Ademds no admite causa de Justificacibn alguna,
dada la propla naturaleza de los delitos sexuales,
respecto de tos cuales es evidente que, siempre quz la
conducta sea tipica, necesariamante sera también
antijuridica, puesto que no puede estar amparada por

ninguna causa de licitud o justificacioén.

OCTAVA.- Como parte integrante de toda norma
juridico-penal, l1a penalidad debe encontrarse légicamente
vinculada con el tipo. La relacién coherente entre ambos
alementos se establece con base en el bien juridico o su
lesidn o puesta en peligro. Toda punibilidad pues, debe
ser proporcional a la magnitud de! bien y el atagque al
mismo. Por todo esto, decimos que en el caso de
hostigamiento sexual, a nuestro parecer resulta del todo
desproporeionada la punibilidad establecida por el
artfculo 259 bis del Cédigo Penal. Tal desproporcidn se

da por las dos caracterlsticas principales de esta
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punibilidad, és decir: " su. cardcter econdbmico y su
timitada cuantia. Por ello, esta punibilidad carente de
proporcidn introduce un elemento irracional en et
subsistema de punibiiidadas, Jlo cual perturba y

debilita el sistema de prevencibn penal.

NOVENA ., - Como consecuencia de ‘a conciusibn
anterior, proponemos la modificacibn dei artliculo 259 bis
de} Coédigo Penal, en lo referente a la penalidad que
establece, a efecto de que se incluya al menos en forma
alternativa una sancibn privativa de libertad., Quizd de
este modo, pueda realmente garantizarse la eflcacia vy
justicia de las penas concretas que en la practica se
apliquen a casos de hostigamiento sexual, aseveracibn que
se@ robustece por el hecho de que as verdaderamente
risible que sujetos como directores de empresas,
Secretarios de Estado, gerentes de corporaciones
mercantiles o transnacionales, profesores de altas
instituciones académicas, etcétera, sean sancionados con
una simple multa que no les respresenta mayor menoscabo a
su patrimonio y que constituye una pena que ni as Jjusta o
equitativa nl responde a ia necesidad de pravenir la

futura comisién de esta clase de delito.

DECIMA.- AdemAs, debemos insistir en que la multa
que como sancidén sefiala el articulo 259 bis del Cddigo
Penal, como facilmante podemos darnos cuenta, es

demasiado benigna, es decir, }a infraccidén aludida es
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bendvola para el que la infringe, dado que como condicién
objetiva de punibilidad el delito de hostigamiento sexual
exige que se ocasione un dalo o perjuicio a la victima;
de donde resulta todavia mds injusto que el sujeto
activo sufra como sancibn una simple muita o pena
pecuniaria, no obstants la naturaleza del delito. Esta
critica tiena como fin dar solucién a multiples hechos
que vienan manifestAndose en la impunidad, porque es
indiscutible que este delito tiene que responder a ia
necesidad actual y al reclamo social! de los delitos
centra la libertad y la seguridad sexuales y el normal
desarrolo psicosexual, y avanzar en la prevencion de los
mismos, pero sobre todo garantizar a las victimas el

mayor apoyo posible.

DECIMOPRIMERA,. - Dentro del Derecho Penal, 1a
destitucidn del cargo, es una sancibn que se aplica por
la comisidn del delito de hostigamiento sexual, misma que
solamente es aplicable cuando €1 sujeto activo es
sarvidor plblico. No olvidemos que el Derecho Penal es el
que establece o determina las sanciones mds graves que
puedan imponerse a los gobernados y que Justamente, por
esta razén, en algunos casos como en el de hostigamiento
sexual no puede permitirse de ninguna manera que el
deiincuente contintie desempefiando el cargo de servidor
plblico del que precisamente se valid para hostigsar a su

victima.

DEC{MOSEGUNDA .~ Como un verdadero problema
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advertimos ol que los casos de hostigamiento sexual no
lieguen a los tribunales debido a que los afectados
ignoran no solamente en quéd consists esta conducta
delictiva, sino que ademds desconocen que son titulares
del derecho a solicitar que se persiga al hostigador
sexual. Este delito estd inclulde dentro del grupo de
ilicitos penales para ios cuales, se exige el requisito
da la querella de la parte ofendida (entendida como la
manifestacibn expresa del ofendido, derivada de su
dereche potestativo de pedir que se persiga y sanclone
penalmente al! delincuente), sin la cual no es posible
entablar ningyn procedimiento de caracter penal en contra
de) hostigador sexual. Dado &l régimen legal de la acclién
penal a que es5td sujeto el ilicito de hostigamiento
sexual, mismo que como ya se dijo, no puede perssguirse
sin la previa querelia de la parte afectada u ofendida,
quedaria la solucién de! referido problema no a una
reforma legal que al respecto propusiéramos, sino a la
satisfaccibn que en el terreno educativo exijan los
gobernados de este pais, porque es un hecho que la
mayoria de casos que quedan impunes por falta de
prasentacién de querella obedece a una carencia de
instrucciédn de los afectados, en cuanto a su derecho a

querellarse y los alcances del mismo.
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