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JAprovechamiento Sexual o Violacion?

Analisis Dogmatico*

José Luis Gomez Tapia,

Investigador del drea de Derecho y [urisprudencia, de la Universidad Autonoma del Estado de Hidalgo.

I. ANTECEDENTES

| analisis del
hostigamiento sexual en
México se inicia con los
Mm@l estudios realizados por
mveshgadoras de la Facultad de
Psicologia de la UNAM sobre este
tema, cuyos resultados permitieron su
caracterizacion y definicion en
nuestro contexto.' Sin embargo fue
Mackinnon quien planted los
elementos fundamentales para su
tipificacion en la legislacién mexicana,
al describirlo “como una imposicion
no deseada de requerimientos
sexuales en el contexto de una
relacion desigual de poder, éste
ultimo derivado de la posibilidad de
dar beneficios e imponer privaciones,
ademas de la carencia de reciprocidad
en quien recibe estos acercamientos
sexuales”.”

El proceso de incorporacion a la
legislacion penal federal y en ese
entonces también del Distrito Federal,

inici6 en diciembre de 1988, con la
propuesta presentada por diputadas
del PRI para legislar sobre el
hostigamiento sexual, conducta que
se configura “en el momento en que
un individuo abusando de un nivel
jerarquico superior al de la
trabajadora -de poder, de género,
etcétera- impone por medio de la
violencia moral principalmente una
serie de demandas sexuales”.’

En febrero de 1989 la Camara de
Diputados convoco al Foro de
consulta popular sobre delitos
sexuales, en el cual se propuso
tipificar dicha conducta; en mayo de
1990, la LIV Legislatura juzgo
pertinente incorporar el tipo de
Hostigamiento Sexual al capitulo de
delitos contra la libertad y normal
desarrollo psicosexual, como un tipo
“preventivo que limite el acoso sexual
a que se ven sometidas muchas
personas en sus ambitos laborales,
escolares y otros, por superiores
jerarquicos como medida de presion,
| lo que les impide
un desarrollo
interpersonal en
un ambiente de
cordialidad y
respeto”;*
propuesta que se
materializ6 con la
inclusion del
articulo 259 bis
en el Codigo
Penal Federal.’

Es evidente
que el
hostigamiento
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sexual, por contener elementos
teorico- conceptuales semejantes con
el tema de estudio, es un antecedente
del tipo penal de Aprovechamiento
Sexual:® no obstante su diferencia, en
los deberes y en los bienes juridicos
correspondientes a cada una de los
tipos, ya que, en el primero el deber
juridico penal consiste en la
prohibicién de asediar reiteradamente
con fines lascivos a persona de
cualquier sexo, valiéndose de su
posicion jerarquica derivada de
relaciones de subordinacion y por
ende el bien juridico se traduce en la
seguridad de que en cualquier
relacion de subordinacion existen las
condiciones minimas para que el
subordinado se desempene
satistactoriamente a efecto de poder
desarrollar plenamente sus
actividades; en el segundo, el bien
juridico se traduce en el derecho a la
libertad sexual individual, cuya
violacion seria la posibilidad de
decidir la libre disposicion del propio
sexo, lo que conlleva el derecho de no
soportar ninguna clase de atropello
moral, orientado a la realizacion de
actos sexuales.

II. PLANTEAMIENTO

El objetivo de este analisis radica en
proponer al legislador estatal: la
derogacidon del tipo de
aprovechamiento sexual, porque
reune en su mayoria los elementos
fundamentales del tipo penal de
violacion, lo que lo convierte en un
delito de esta naturaleza con
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punibilidad disminuida; y, la adicion
al universo normativo de la violacion,
de un rubro que tipifique la actual
conducta de aprovechamiento sexual
como una modalidad mas del delito
de violacion.

De acuerdo con el Codigo Penal
vigente en Hidalgo, el
aprovechamiento sexual es:

Art. 188.- Al que
aprovechdndose de la necesidad de
alguien obtenga de éste o de un
tercero vinculado a él, ]a cépula para
si 0 para otro, como condicion para el
Ingreso o la conservacion del trabajo,
la promocién en éste o la asignacion
de aumento, de remuneracion o
prestaciones para el solicitante, el
trabajador o sus familiares, se le
impondra prision de dos a seis anos y
de 30 a 120 dias de multa.

Art. 189.- Igual pena se aplicara
al que imponga la misma condicién a
que se refiere el articulo anterior, para
el reconocimiento u otorgamiento de
derechos o beneficios econémicos,
profesionales 0 académicos.

El aprovechamiento sexual se
perseguira por querella.”

De su analisis se distingue el
elemento bésico inherente al tipo
penal de violacién, el empleo de la
violencia moral por parte del sujeto
activo como medio para la obtencién
de la copula y por ende la ausencia de
consentimiento, o consentimiento
viciado del sujeto pasivo.

En este sentido los doctrinarios
nacionales y extranjeros y la
Jurisprudencia nacional han
coincidido en senalar que es dable e
delito de violacion utilizando
violencia moral, habida cuenta de que
semanticamente la violencia implica
actuar en forma violenta o contra el
natural modo de proceder, es decir
“aplicar medios violentos a cosas o
personas para vencer su resistencia” .
"Hay verdadera violencia cuando es
capaz de hacer impresién a una
persona razonable inspirandole temor
de exponer su persona o su futuro o
las personas a quien ama a un mal

grave y presente”;” de igual manera,
Cabanellas sostiene que la “violencia
(...es coaccion a fin de que se haga lo
que uno no quiere, o se abstenga de lo
que sin ello se querria o se podria
hacer. Presion moral, opresidn,
fuerza”;'’ siguiendo este criterio,
Porte Petit apunta que la violencia
moral consiste en una manifestacion
de voluntad del agente dirigida a
anunciar a la victima un mal futuro en
caso de que no realice el ayun-
tamiento carnal, es decir, la fuerza
moral se produce cuando el
delincuente amenaza a una persona
con un mal grave presente o
inmediato capaz de intimidarla.”

II1I. CONCLUSIONES

Del estudio del tipo penal de
aprovechamiento sexual, se percibe
una dualidad de conductas, por un
lado se trata de una modalidad de
violacion, regulada en el articulo 179
del Codigo Penal vigente, el cual se
caracteriza por el empleo de violencia
moral; y, por otro, al analizar sus
demas elementos, se traduce en
hostigamiento sexual, en el que a
diferencia de tener como bien juridico
protegido la libertad sexual, lo que
pretende tutelar es la seguridad del
individuo de que en cualquier
situacion que implique subordinacién
existan las condiciones minimas para
que se desempene satisfactoriamente
a efecto de que pueda desarrollar
plenamente sus actividades.

Por las razones expuestas, es
pertinente que el legislador se
replantee la necesidad de:

a) Derogar el tipo penal de
aprovechamiento sexual, por ser
stricto sensu una violacion a través de
violencia moral, pero con punibilidad
atenuada, es decir, mientras que en el
delito de violacion descrito en los
articulos 179, 180 y 181 del Codigo
Penal vigente en la entidad, el limite
superior de su punibilidad oscila
entre 12 y 18 anos de prision, segtin la
hipotesis que se concrete en el mundo
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factico, ademas de estar considerado
como delito grave de acuerdo al
contenido del articulo 119, fraccion VI
del Codigo de Procedimientos
Penales, vigente en el Estado; por
ende, no es dable la libertad provi-
sional bajo caucion;* en el
aprovechamiento sexual el limite
superior de la punibilidad es de 6
anos de prision, ademas de la
procedencia de la garantia
constitucional antes referida, porque
el legislador no le ha dado la
categoria de delito grave.

b) Si es pertinente con los
principios de la politica penal del
Estado de Derecho contemporéneo,
crear dentro del actual tipo penal de
violacion una modalidad que regule
en forma particular el universo de
sujetos activos con la calidad
especifica de autoridad y/o de
posicion jerarquica superior i7
genere.”

c) Es innegable la existencia del
hostigamiento sexual, como una
conducta que de suyo molesta y altera
en forma significativa la seguridad de
los individuos en la dindmica de las
relaciones que implican un espacio
formal o informal de convivencia
laboral, escolar, religiosa, etcétera;
situacion que se agudiza cuando el
hostigador tiene la calidad de
autoridad o posicion jerarquica
superior; sin embargo antes de que en
Hidalgo se lleve esta problematica al
terreno del derecho penal, como se
hizo en el afio de 1990 en el Distrito
Federal con la adicion del articulo 259
bis al Codigo Penal; el legislador
atento a que el derecho penal
representa la ultima ratio legis, debe
observar los principios de:
Intervencion Minima, Subsidiariedad
y Fragmentariedad por ser estos, los
principios limitadores del ejercicio del
poder punitivo en el Estado de
Derecho contemporaneo. Es decir, el
legislador no debe perder de vista que
el derecho penal no puede utilizarse
de manera indiscriminada, porque
so0lo se recurre a €l en casos extremos

después de haberse agotado las fases
de la prevencion no juridica y juridica
no penal sin haber obtenido resultados
positivos. Asimismo, debe tener
presente que la mayoria de los bienes
que actualmente pretende tutelar la
norma juridico penal de hostigamiento
sexual, ya se encuentran protegidos:
por el derecho penal, porque asi lo
requiere su naturaleza; por las diversas
ramas del derecho segin la materia de
que se trate; o bien por disposiciones
contenidas en la legislacion interna de
organismos creados por el Estado para
cumplir una determinada funcion
social.

*  De los articulos 188 y 189 del Codigo Penal para el
Estado de Hidalgo.

1 cualquier propuesta sexual fisica o verbal que es
repetida y no deseada, asi como expresiones de
desprecio o alusiones discriminatorias sexualmente
hablando, en el lugar de trabajo, las cuales resultan
ofensivas y objetables para quien las recibe,
causandole incomodidad v humillacién, ademas de
interterir con la ejecucion de su trabajo.
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Seis meses, si el reo ejerciere autoridad sobre el
ofendido, o fuere su tutor, su maestro, criado
asalariado de alguno de estos 0 del ofendido, 6
cometiere la violacién abusando de sus funciones
como (...) 6 ministro del algun culto.

De igual forma continuo regulada en el Codigo
Penal de 1895 (articulo 756, fracciones [I y III),
ordenamiento que sustituy¢ a la anterior legislacién
penal. Desafortunadamente, desaparecié en el afio de
1940 con la creacion del Codigo de Defensa Social.

14 Articulo 259 Bis.- Al que asedie, acose o solicite
favores de naturaleza sexual para si o para un tercero
con la amenaza de causar a la victima un mal
relacionado con las expectativas que pueda tener en
el ambito de una relacion, bien sea entre superior e
inferior jerarquico, entre iguales o en cualquier
circunstancia que los relacione en el campo laboral,
docente, doméstico o cualquier otro, se le impondra
sancion de uno a tres afios de prision.

Si el hostigador fuese servidor publico y utilizase
los medios o circunstancias que el encargo le
proporcione, ademds de la pena prevista en el
parrafo anterior, se le destituira de su encargo.

El delito previsto en este articulo sélo sera
perseguido por querella del ofendido o de su
legitimo representante.

Distrito Federal, codigos, Codigo Penal para el
Distrito Federal. Gaceta Oficial, 17 de diciembre de
1999.




