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INTRODUCCION

Posiblemente uno de los problemas mds graves
de la humanidad han sido los hechos delictuoso, los —-
cuales con el transcurso de la vida, han venido toman-
do una importancia tal, que se han convertido en ver--
daderos problemasrsociales gue aguejan a la mayorisg --—
de los paises del mundo.

En nuestros tiempos existen descritos en los
C6digos o leyes penales de los Estados, una infinidad-
de delitos, algunos se cometen en contadas ocaclones,-—
otros en cambio se realizan diariamente;

TLos paises mds afectados con este tipo de —-—

problemas son los llamados Sub-Desarrollados, 1légico-—-

resultado de los problemas que padecen.

Nuestro pais, como otros, actualmente pass--

por una etapa 1lena de viscicitudes, pues el exagera-
rado crecimiento de la poblacidn, el desempleo y la —
falta de educacibn para la poblacidn joven, ha traido-
como resultado un aunento alarmante en la actividad de

lictiva, especialmente en los delitos. de cardcter - -



sexual.

Pues bien tratando de cooperar dentro de --
mis posibilidades al mejoramiento de nuestra sociedad
y de la aplicacidn de la justicia, en una forma sen-—-
cilla pero bon todo el interés y la voluntad con gue-~
hago este trabajo, he tomado una pegueiia parie de nues
tro Cédigo Penal vigente, para analizar mediante la -
presente Tesis el delito de Violacidn Tumultuaria, y-
que dejo al juicio y al érbitrio de ustedes con el ——

objeto de que pueda aportarnos resultados positivos.
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CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS: 1.~ Antecedentes del delito.
2.~ Derecho Romano. 3.-~ Derecho Espafiol. 4.- Derecho-
Mexicano.

Para iniciar este capitulo es necesario re-
ferirse a los antecedentes mas remotos de gue fHenemos
conocimiento, partiendo del Derecho Romano que es la-
fuente del derecho moderno.

1.~ Antecedentes del delito de violacibn.

vDesde hace tiempo los hombres de las dife--
rentes culturas hablaban en sus cbdigos o leyes del -
delito de violacién, sanciondndolo con ejemplares cas
tigos; asi por ejemplo, el maestro Fernando Arilla ~-—
Bas en su Tesis Dogtoral "El Delito de Violacidn" ex-—
presa que, "a la violacidn, la enoonﬁramos'sancionada.
en Egipto con la castracidn; entre log hebreos con la

pena de muerte o mu

i X

Lta, segin que la mujer fuera casa



da o soltera; (Deuteronomio 25, XXII); en el Cédigo -
de Mand, se aplicaba al violador pena corporal, siem-
pre. gue la rujer no fuera de su misme clase social,-—-—
ni prestara su consentimiento, pues si se suftian ——
esas condiciones, el infractor no era sancionado; en-
Grecia,se cagtigaba 2l violador, con el pago de uma -
multa y se 1ls obligaba a unirse en metrimonio coan la-
victina, si ésta consentia y en caso contrario, se le
condenaba a muerte; la Ley de los sajones, la castiga
ba con una multa que era disminuida si 1la victima con
cebia; el Edicto de Teodorico impuso la obligacidn al
culpable de casarse con la mujer y ademds si era noble
y rico, tenia gque hacerle entrega de la mitsd de sus-~
bienes; en Inglaterra, Guillermo el Conguistedor, im-
puso la pena de ceguera y la de castracidén; y la Cons

titucidbn Carolina (Cap. CXXV) la de muerte."(1)

(1)Citado por, Gonzdlsz Blanco Alberto."Delitos Sexua
les en la Doctrina ¥y en el Derecho Positivo Mexicano."
4a.Ed.PorrGa.México.197%.pp.136 ¥ 137. .



Es notable la severidad de las sanciones -
que se aplicaban en los delitos sexusles, especialmen
te en el delito de violacibn, por 1o que en aguellos-
tiempos dichas sanciones gque en generzl eran aplica-—-—
das con crueldad, tuvieron probablemente resultados--
positivos, disminuyendo este tipo de delitos.

2.- Derecho Romano.

Algo muy especial sucedid en Roma, porgue—-—
teniendo una organizacidén social y politica excelente
su goblerno se preocupaba mas por conservar su inte--—
gridad como tal, y hacia caso omiso de los problemas-—
gue se susciltaban eatre la poblacidbn, entre lcs gue——
imperaban delitos de Indole sexual a los que se les——
daba poca importancia.

La clasificacidn de algunos delitos care——-

cian de claridad en cuanto a su concepto y penalidad-




porque la d

sa variedad

cho, dejand

escripeibén de una norma abarcaba una exten
de delitos en diferentes ramas del dere--

o con esto un amplio mirgen que hacfa pre-

valecer un gran desorden social de caracteristicas —-

sexuales, al respecto el maestro Francisco Gonzdlez -

de la Vega

dice: "las variadas culturas paganas prin-

cipzlmente las de las ciudades griegas y de la Roma -

primitiva,

rencia ante

da."(2)

=4

cada en los
der, y sobr
dio de la ¢
4 otra 4 qu

voluntad me

(2)"Derech
México.1980

guardaban wna actitud de elegante indife--

los problemas de la sexuzlidad desordena~

la violacidn en Roma la enconframos enfo-
delitos de coaccibn (vis), que era "el po
e todo la prepotencia, la fuerza, por me--
ual uns persona, ora constrifie fisicamente
e deje realizar un acto contra su propia -

diante 1z amenaza de un mal &, lo que es -

nal
.p.313.



lo mismo, por miedo (metus) para determinarla a ejecu
tar 6 a no ejecutar una accidn."(3)

Bl maestro Cuello Calén en su obra de Dsre~
cho Penal hace referencia a que "en el Derecho Romano,
la unién sexual violenta con cualguier persona fue cas
tigade por la Lex Julia de Vis POblica con pena de —-—
muerte, segin atestigua Marciano."(4)

Cabe sefialar que a pesar de las penas apli-
cadas a este delito, se continud mostrando indiferen-
cia de parse de los legisladores.

3.— Derecho Espafiol.

Fué el Derecho Espafiol una composicién de -
religién y normas juridicas, las que regularon desde-
sus inicios la vida social de Espafia.

Influenciados sobre todo por L. wviuvrina re

ligiosa y en particular la catbdlica, tuvieron desde -

(3)Mommsen Teodoro."El Derecho Penal Romano."T-II.La-
Espafia Moderna,calle de Fomento 7.Madrid.p.l27.
(4)"Parte Especial."T-~1I1.12a.Ed.Bosch.Barcelona.l1957.
p.533.



vn principilo normas gque contrariamente al Derecho Ro-
mano, precisaban los delitos sexualass a través de sus
diferentes ;eyes. Asi por ejemplo en el "Fuero Juzgo,
Lib.III, Tit. V, se castigaba al forzador si era hom-
bre libre, con cien azotes y la entrega que de &1 se~
hacia como esclavo a la mujer a guien forgzaba, y si -
era siervo se le quemaba.

Estaba prohibido al ofen§or y a la victima-
contraer matrimonio y si esta prohibicién se infrin--
gia, quedaban en calidad de siervos, con todos sus bie
nes, de los herederos mis préximos.

In el Fuero Viejo de Castilla, se encuen—-—-
tran en el Lib. II, Tit. II, tres leyes de las cusles
dos de ellas se refieren a la violacidn, que castigan
al ofensor con la pena de muerte.™(5)

En esta época del Derecho Eszspafiol, la mayo-

(5)Gonzalez Blanco Alberto.0b.Cit.pp.137 y 138.




ria de ias leyes eran elaborsdas por religiosos, basa

dos fundamentalmente en la moral y en las enseflanzas-—
de Cristo, pero de ninguna manera se carzcherizzban -
por ser normas o leyes con un sentido juridico.

Otra de las leyes que mencioneban el delito
de violacibn era 1z Ley del Fuero Real, Lib. IV, Tit,
X; De los gue furtan, o roban, o Engafian las mujeres,
v cuya primera ley decig; "Si algun home llevare mu—-—
ger soltera por fuerza, vor faser con ells fornica---—
¢ibén, é 1o ficilere, musra por ello."(6)

También la segunda ley de este libro, men—-
cionaha g la violacidn con la intervencién de varios-—
sujetos activos diciendo: "Quando muchos se ayuwntan,?8
1levan una muger por fuerza, si todos yoguleren con -

ella, mueran por ello, E si por venturas uno frere el

(6)"Los Cédigos Espaiioles, Concordad
prenta de la Pabli 7



otros que fueren con él, psche cada uno cincuenta ma-
ravedis..."(7)

Es muy prbbable que esta descripcidén del --
delito en la cuzl intervienen varios sujetos, sea el-
primer antecedente de lo gque hoy conocemos como viola
cién tumultuaria.

Lz Ley de las Siete Partidas también hace -
mencidén de este delito, asentando la grevedad de lag -
consuﬁacién del hecho. Algunas de las leyes desc?itas
anteriormente, al referirse al delito de violacidn, -
tomabazn como base esta Ley.

Dentro de los Cbédigos Espailoles, Concorda—-—
dos y Anotados, se encontraba 1la Septima Partida, la-
cual tembién se referia a la violacibén en su Titulo -
XX, Ley III. y decia; "Robando algun ome alguna muger

biuda de buena fams, o virgen, o casada, 0 religiosa,




o yazlendo con alguna dellas por fuerca, si le fuere-
probado en juycio, deuve morir porende; e demas, deusn
ser todos sﬁs bienes de la muger que assi oulesse ro-
bada, o forcada.(8)

Esta'ley, ademis de hacer referencia al de-
lito, también sefialaba la sancibn que se aplicaria al
infractor de la norma,

Al hzoo - comparacidn del Derecho Romano
cen el Derecho Espafiol, nos damos cuventa gus existid-
una gran diferencia en cuanto a la gravedad y la im--
portancia que los espafioles daban a los delitos sexua
les, siendo esto el resuvltado de su doctrina cristis-
na, base de sus priancipios juridicos.

4,~ Derecho Mexicano.

Al parecer, de este derecho, exisien pocos-
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ferirse a los delitos sexuales.

Encontramos por ejemplo algunos indicios —-
de este deracho en el pueblo Maya, y relacionados ---
con los delitos sexuales, apenas se mencilonan algu-
nos.

Por ejemplo al hablar de la violacidn, el—-
masstro Guillermo Floris Margadant dice: "Tambiér pa-
ra la violacidn y estupro existia }a pena capital (la
pidacidn)."(9)

Provablemente del Derscho Penal de los Azte
cas es del gue se tienen méis datos. Existe el Cbdigo-
de Texcoco, el cual sancilonaba el delifo severamente—
puss "los castigos establecidos por Netzahualcebyotl -~
lievaban el sello del mayor rigor.

Para la violacién habfs la pena 2e muerte-——

(9)"Initroduccidn z la Historia del Derecho Mexicano."
22.Ed.Esfinge.1976.p.115.
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También existia la pena de muerte enire los
otomies (567). En Michoacén, el violador era ampalado
después de heberle rasgado la boca hasta las orejas -
(568). Un caso semejante a la violacidn nos es relats
do del tiempo del primer rey de México, Acamapichitl-
(1367 2 1387). Una mujer habia robado maiz de un gra-
nero, 1o que tenia como pena la muerte o la esclavi--
tud, un hombre que la habfa visto le prometid no de--~
nunciarla si se le entregaba, a 1o que elle accedid,~
no obstante lo cual la denuncid; la mujer fue perdong
da y el hombre esclavizado (569).

Aztecas 8. Ta crdénica del tiempo del ‘tercer
rey de México, Chimalpopoca (1415 - 1426), refiere un
caso inverso de violacidn: una mujer que abusé de un-

o

hombre .ebrio fue lapidada (570)."(10)

g

"Es de nobtarse gque entre log Aztecas el de-

Mexicano,"Vol-IIT.K2




recho penal fue el primero gue en parite se trasladé -
de la costumbre al derecho escrito. Sin embargo la to
lerancia espafiola frente a ciertas costwabres juridi-
cas precolombinas no se extendid al derecho vpenal de-
los aborigenes. En gensral puede decirse gue sl régi-
men penal colonial era mucho mas leve para el indio meg
xicano gue este duro derecho penal azteca."(ll)

Creemos que el derecho colonial fue la eta-
pa por la cual los espafioles empezaron su dominio y -
sirvié también para que los indigenas mexicanos se —-
dieran cuenta gue los reyes espafioles eran los autén-
ticos gobernadores de la Nueva Espaiia.

Del México Independiente podemos decir que-
a causa del movimientp de independencia, y como resul
tado del mismo, el pafs entero y con &1 los legislade

res tuvieron un minimo de atencibn en solucicnar di--—

(11)Ploris Margadant Guillermo.0b.Cit.pn.24.
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versos provniemas soclales entre los cuzles estaban --
los delitoz de caricter sexual, esto ers consecuencis
del momento conflictivo en gue se encontraba el pais-
ya gue, lo gque se queria comseguir en primer %érmino,
era organizar la situacidén politica de nuestro pueblo.

A pesar de toda esta situacibn hubo ua gru-
po de personas gue apoyadas por el goblernc del 3r. -
TLicenciado Benito Judrez, comenzaron a realizar un —-—
proyecto de ley penal en el cuval se trataban una gran
variedad de delitos.

Este trabzjo tuvo gue suspenderse al decle-
rerse la guerra contra Prancia, pero se continud al -

finalizar este hecho.
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CAPITULO SEGURDO

2.—- 06digo Penal de 1929. 3.- C6digo Penal de 1931.

"México como nacién independiente hereda

o)

Espafia un sistema de lagislacidn anérguico, de leyes-
aisladas y no de C6digos completos, unas inaplicables
¥ otras de dificil aplicaciébn, pues propias para un -
gobierno morndrguico no lo eran para un sistema republi
cano.

Durante el perfodo de 1824 a 1835, la acti-
vidad legislativa dice Macedo, se concreta casl exclu
sivamente en el Derecho Politico y las otras ramas —-
del derecho pdblico relativas a las funciones qus més
bién habian sido acsptadas por el cambic en 21 modo -
de ser de la nacidn, tales como la administracidén fis
cal v la justicia.

La generalidad ds ellas twendian a satisfa--
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cer necesidades spremiantes en los ramos hacendarios-
¥ militar, gque fueron,per razdén de la misma agitacidn
politica, 1os que nubieron de atraer la atencidn pre-
ferente a los gobernantes."(12)

"El concepto del delitvo en la legislacidn -
espaflols, aun después del Fuero Juzgo, es religioso--
volitico, puss considerado ya como un acto pecaminoso

gue infringe los canones de la religién, ya como una-

infidencia al Estado, o como una agresién perjudicial

]
=
0

a seguridad y armonia de los individuos asociados.

La penalidad, es una expizcidn, una vindicia
o una forms de escarmiento seglin las circunstancias,-~
v dentro de estog tres conceptos sdolece del espiritu
de barbarie en gue se inicid la formacibn de 1:

nalidad esypafiola, y a la vez, del rigor militar de lo

constitucidén politica de ésta vy de la desigualdad de—

{l2)Ceniceros José Angel y Gorride Luis."La Ley Penal
Mexicana'Ed.Botas. México.1854. .11,



]
[

clases."(13)

"Hasta 1857 no existen bases fundamentales—
de un derecho penal prepiamente mexicano, estando ca—
racterizado el régimen de repreéi5n vor una verdadera
anarquia en cuanto a las disposiciones de fondo, pues
la mayor parte de las dictadas se refieren al procedi
miento y a la jurisdiceibn, pars activar los procesos
vy hacer més efectivas las penas ante el creciante au-
mento de la criminalidad.

Son‘los constituyentes de 1857, 103 gue es-—

1

tablecen en forma sistemdatica, las bases del derecho-~

H

penal nmexicano, ampliadas en las leyes de 4 de diciem
bre de 1850 y 14 de diciembre de 18564.
Con toda frecuencia los encargados del Mi--

nisterio de Jusiicia, y aun la misma Supreme Corte en

3 e e

sus inforues sobre el estado de la adminisiracibén de-

{13)Ceniceros José Angel y Garrido Luis.Ob.Cit.psn.ll y
12.
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justicia, se quejan de lo inadecuado de las leyes pe-
nales, y pugnan por la formacidn de C6édigos, preferen
temernte del>Penal, en que se clasifiquen los delitos-
v las penas. Gémez Farias calificaba la eupresé de ar
dua, pero afirmaba que ers menester arrostrarla, dar—
le principio, aun cuando correspondiers al futuro su~
completa realizacibn."(1l4)

"Vencida la intervencién francessa, el Presi
dente Judrez al ocwiar la capital de la Replblica en-
1867, 2l iniciar la organizacidn de su gobiernc, Jdes-—
pués de la terrible lucha armada, llevé a la Secreta-—
ria de Justicia e Instruccién POblica, al licenciado-
Antonio Martines de Castro, a gquien tocé presidir la-
Comisidn encargada de formular el Gédigo Peﬁal."(l5)'

El pensalor Vera Estafiol, citado por los —-

maestros José Angel Ceniceros y Luis Garrido, expresa

5 José Angel y Garrido Luis.Ch.Citv.p.l2.



b
@

al referirse a la orientacidén doctrinaria de éste Co-
digo Penal:

"Cuando entre nosotros se emprendié la for—
macién de un C6digo Penal, que respondiera ai sistema
politico y a la forms de gobierno definitivamente con
solidados en 1857, a la nueva concepcidén de la socie—
déd y de los derechos del hombre, a los cambios de ——
nuestras instituciones civiles, a la transformacidn -
econdémica de la racidn, y a las nuevas ideas y concep
tos que habié traido la mudanza en las conciencias y-
en 1los espiritus de los nombres, que servian de ntG---

cleo director del pais, la Comisidén redactora del pro

-yecto de aguel C6digo encontré en el mundo especula-—-

tivo una escuela ya perfectamente caracterizada, que-
fundaba =1° derecho de castiger en la correspondencia-

del bien y del mal con el mal, que fundaba el interés
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social de restablecer ese equilibrio &tico siempre gue
fuera perturbado por un atague a la colectividad; que
vela en el delito wna accién combinada de la libertad
y de la inteligencia, y en la pena un medio de ejem—-—
plaridad y de correccibn, derivando de aguel concepto
los diversos grados de culpabilidad, y de éste Gltimo
la naturaleza de las penas, y que sstablecia la con——
clusgibn general de la proporcionalidad de las penas-——
con el mal causado, deduciendo de agul los grados del
delito y su diferente gravedad, para obtener la medi-
da de las penas. Y como esta escuela habia llegzdo a-
servir de criterio u las legislaciones positivas, y -
era la Gnica que conducia a couclusiones practicables,
la Comisibén redactora del proyecto aceptbd sus princi-
plos, sus consecuencias y su desarrollo, y los incor-

pord en el Chdigo vigente, reduciéndolos a preceptos—



legales."(16)

"Esta obra legislativa inspirada en las dog
trinas de 1a escuela clésica, respondidé satisfactoria
mente durante varias décadas a las necesidades de la-
lucha coatrs el crimen, y en la historia de la Legis-
lacidén Mexicana, ocupa un lugar de honor por haber 1lle
nado ampliamente sus fines."(17)

1.- ¢bédigo éenal de 1871.

Este €&digo surgido en momentos diffciles,~
tuvo comokbases para su elaboracidén la doctrina de la
escuela clésica, pues el licencizde Don Antonio Marti
nez de Castro, estaba convencido de su aceptacién y -
de su aplicacidn en nuestro pais.

Por su importancia, permitome transcribir -
textualmente la Exposicidn de WMotivos de este ordena-

miento punitivo gue es del tenor siguiente:

(16)"La Ley Penal Mexicana,"Ob.Cit.pp.1l2 y 13.
(17)Ceniceros José Angel y Garrido Luis.Ob.Cit.p.13.
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"G, Ministro de Justicia.~ Cumpliendo la —-
protesta gque hice 4 ud. en mi oficio de 14 de Septiem
bre préximorpasado, tengo la honra de remitirle el —-
libro lo. del Proyecto del ¢ddigo Penal, cuya forma—-—
cibn se nos encomendd, y las actas de las sesiones --
que hemos tenido para discutirlo.

Como'en ellas se exponen, aunque sucintamen
te, los fundamentos en que descanzan los arifcules de
dicho libro lo; excusada pareceri unag nueva exposi--—-
cibén de ellos. Sin embargo, la Comisidén ha creido con
veniente hacer, y hard ahora por mi conducto, algunas
breves reflexiones: ya para amplificar sus pensamien-
103, en algunos puntos capitales gque 1o necesitan; y-
ya tanbién para gque, 4 uvn golpe de vista, comprenda -
el Supremo Gobierno el sistema qge hemos adoptado y—-

los principios que hemos seguido.
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Nada hay que no sea grave y diffcil en wn -
C6digo Penal; pero lo mAs delicado de é1 por su tras-
cendencia, gl trabajo verdaderamente cardinal. consis-
te, sin disputa, en la eleccidén de las penas. Sobre -
este punto estén conformes los criminalistas modernos
en gque la nena por excelencia, y la gue nscesariamen~
te debe servir de base 4 un buen sistema psnal, es la
prisibén aplicada con las convenienﬁes condiciones, co
mo la Unica que, 4 las calidades de divisible, moral,
revocable y en cierto modo reparable, reune las de ——
ser aflictiva, ejemplar y correcciounal.

Las més importantes de todas esas circuns—-
tancias, son sin duda las itres dltimas, pues cocin e——-
1las se alcanza el fin Unico con gue las penas se im-—
ponen, el de evitar gque se repitan los delitos que -

con ellas se castigan. Ea efecto; por medio de la in-




timidacidn, se alejarid 4 todos del sendzro del crimen;

¥ por medio de la correccidn moral del condenado, se-
o e rd ) K L4 - -

afirmara éste en los buenos propdsitos gue lg pena —-

le haya hecho formar, ¥y que de otro modo guebrantaria

muy ficilmente. Los

|

sladores antiguos y casi to-—

dos los modernos 7o han empleado, sino 2l primerc de-

24

os medios, curdndose muy poco § nada del segun

do; & pesar de gue, como observa un respetable au
hace muchos siglos que ¢l jurisconsulto Paule dijo: -
! pena constituir in emmendationem hominum.'!

Pero ¢, se puede alcanzar este grén fin con-
la pena de prisibén ? Si, en verdad, con %al de gue sa
aplique por un tiempo proporcionado & la naturaleza -
y gravedad del delito, y en establecimiento adecuasdo-

En

al objeto: gue no tengan comunicacibén alguna loe pre-

sos entre sf: gue se les impongan ciertas privacionss



4 se les concedan ciertas gracias, segun sea mala 6 -

buena lz conducis que ovserven zl esitar cumplicndo cu

condena: que durante ella se les ocupe constantemente
3

en un trabajo honesto y lucrative; ¥y se les formse ccn

una parte de sus productos un peguefio cepital, para—-

gue tengan de que subsistir cuando estén libres: gue-

4 los que carezcan de instruccibn en wn oficio 6 arte
se les dé, psf como también en las primeras letras,en
la moxrel ¥ en la religibn; y finalmente, oue per un -~
término suficiente de prueba, ¢én & conocer la sieeri
dad de su arregentimierto, pars cue no hays el temor-
de gue recaigan al volver & la sccledad. HE ornf les—-
medicdas gue oconsejan los criminalistss fildésofos, y-
las gue al eminente Livingsvon inspiraron izl confia
za; que se avanzbd hasta decir Yo creo firmemente aue

nuchos de log condenados cuardo vuelvarn 4 1
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sexdn miembros médz dignos de ells, gue otros que, ror
no haber cometido un delito de gravedad, no hayan in-

currido en ures penz iente. !

Acasc sea este suficiente, perc ha hecho to

7

davia mds la Comisidn; pues ha establecicdo gue tergan

losg reos gue =21 estarla sufriendo se manejen msl; y—-

o

cue se haga una rebzja hasta de la mitad, 4 los

2
<
/]

!

nvles de su arrepentiimien-—
to y enmienda: que ¢l fondo de reserva de los pri-
meros sea menor gue el de los segundos; ¥ ous se exXni

da &4 estog un decumento fehacilente, no solo Je gue ——

harn purgade su delito, sinc ftembién de que por sv -
tuer comportamiento, ge les ha juzgado dignds ya dz -

volver al seno de la sociedad, sin peli

"

re dzta; lo cual equivele & una rehabilitocidn.
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Como 4 pesar de todas esas medidas, & cual-
mas racional y filoséfica, podria haber algin peligro
en que, sig'preparacién alguna se pusierzs a los con--
denados en absoluta libertad, entregéndoles de impro-

viso & todas las seduccicnes, &4 todos los peligros ——

&}

dei mundo, después de muchos afios de privaciones y —-
encierro; la Comisidn ha cuidado de que los presos —-
estén en comunicacidn constante con su familia y con-
otras personas capaces de morglizarios con su ejemplo
y sus consejos, y de proporcilomarles irabajo. Adenmés,
ha fijado como periodo Gltimo de prueba, uno de seis-—
meses, en que pouniéndoles en completa comunicacidn y-
déndoles alguna libertad, no quede ya duda de que es-~
verdadera y sdélida su emmienda.

Averigusndo ssto, se les otorgard una liber

tad provisional, ha la gue se ‘ha dado el nombre de --
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preparatoria, y que serd rvevocada en el momento en —-

que, las faltas del que le disfrute dén & conocer ——-
gue salieron fallidas las esperanzas que se habian ~-
concebido de su regenerzcidén. Mis breve: hemos gueri-
do y procurado que, para otorgar una libertad comple-
ta y definitiva 4 los reos, gue son unos verdadsros--—
convalecientes de un mel moral, se obre con el mismo-~
tiento y consideracibdn gue se emplean coxn los gue con
valecen de alguna grave enfermedad fisica. En suma, -
C. Minis3tro: el plan de esta Comisibén se reduce é ——
emplear en el castigo de los delizes, y como medios——
eficaces de impedir que.se cometvan otros, los c¢os re-
sortes més poderosos del corazbén humano, 4 saber, el-
temor y la esperanza; haciendo palpar a los reos gue-

81 tienen una conducta arreglada, solamente sufriran-

sufririan en cago con-
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trario; que se ahorrarin no pocas privacilones y pade-
cimientos; que de hombres dsspreciables y aborrecibles
se convertirdn en miembros Gtiles de nuestra scciedad.

Con semejante vperspectiva, y después de ha-
ber estado por largo tismpo entregados al trabajo y -
recibiendo una instruccibn moral y religiosa, la Comi
8ién no duda que muchos de los criminales vuslvan al-
sendero del honor y de la virtud, porque, como dice -
Bonneville con la elocuencis que acostumbra: ' Todos—
estos desgraciados gque, & pesar de sus vicios, conser

ven aln el sentimiento de la dignidad dsl hombre: to-

o)
@]
w

agquellos que tengan una madre, una esposz, § hi--
jos A4 quienes amar y mantener: gue 10 hayan renuncia-
do 4 los saatos goces de la familia: gus suspiren nor

el aire, por gl sol, por su independenciz, gno senti-

rén saltar su corazbn, y que se dilata con esta pre--
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ciosa esperanza? ; Mo experimentarin unae emocidn de di
cha y de orgullo, al pensar que con su duena conducia

sometiéndoze voluntariamente 4 las leyes, podrin —-—
> b

por si mismos conguistar la libertad y tal vez el he-

Estas no son vanas ilusiones; porgue el re-
sultado feliz gue la Comisidn se promete, no solamen-
te 1o hace esperar la sana rgzdén, sino gue lo tiens -
acreditado la experiencia; pues Inglaterra, Irianda y
Sajonia estén coglendo hace afios, copiosos frubos del
sistema indicado, aunque no 1o han planteado todavia-—
con todos los reguisiitos convenientes: 19 adoptd ya~-~
la ilustrada Comisidn gue Tormd 21 proyecto G timo de
Cé3igo Penal de Portugal, gue es en el gue mejor se -
aplican los principilos de la clencia: se ha propuesto

su adopeidn en Italia; y no tardard aucho en genera—-




lizarse en todas las nacilones civilizzdas.

EL gque todavia dude de 105 as0mMbrosos resul
tadaes que ha producido, ¥y estéd produciendo eun las —-—-—
tres primeras de las nacionss citadas, se deéengaﬁaré
leyendo los documentos intachables gue, como prueba -
de aquellos, presentan Bonneville y Leon Vidal, y lo-
gue dice Simonet en su Juicio critico de la excelente
obra que Van-der-Brugghen Ge=jé escrita sobfe el siste
ma penitenciario en Irlanda.

Comé verd ud., en el articulo 137 de nues-~
tro Proyectp, se previene: gue el periodo de sels me-
ses que precede & la libertad preparatoria, lo han de
pasar los reos en un establecimiento distinto de aguel
en gue hayan estado presos el tiempo anterior. Asi se
practica en Inglaterra & Irlanda, con muy busn 8xito;

v los inconvenientes de no hacerlo asi son tan pal---
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pables, que sin necesidad de exponrerlos, espsramos S
decida el Supremo Gobierno & destinar para ese objeto
alguno de los ex-coaventos de México gue hoy pertene-
cen &4 la nacién.

He indicado ya que la Comisidén emplea como-
medio indispensable para la correccidn moralzde los -
reos, la oomplgta incomunicacién de ellos entre si. Y
como este es un punto gue se ha debatiéo mucho, ¥ en-
el gue no estidn conformes todavia los criminalistas;—
la Comisidén se cree obligada 4 indicar siguiera lag -
diversas opiniones gue hay sobre esto ¥y los fundamen-~
tos de la que ells ha preferido.

Los diversos sistemas penitenciarios gue —-—
hay son los siguientes: lo. El de comumicacidn conti-

nua entre los presos: 2o0. El de comunicacibéu entre ~—

ellos, solo durante 2l dias 3o0. El de incomumicacidn-



(W)
N

absoluta & de sislamiento totsl; vy 4o0. EL de sepuro—-—
cién constente de los precos entre si, y de comunicr-
cibn de e¢llos corn los emplecdos de le prisibn, con -
log sacerdotes de su culto y con otrag nersoras cane-

cegs de morglizarlos.

el gue he adoptado la Comrisibn, sslva todos los incon
venientes que se atribuyen 4 los ciros tres: tlenmen ~
en su zpoyo la ovinion de los mies célebres criminalis
tas; y es también el que merecid lsa acevitecidn unéni-

me del Congreso penitenciario que se reunid en Franc-

to de hombres de diversss naciones, todos competentes

U

en la meteria, y entre
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larszciones que dicho cusrpo--

ol
©
0]
]
n
6]
[
[
o

ta 1la vrirera

hizo, ¥ que literalmente transcribe Ortolan en su -—=

La hase de esztc gistema consiste:.en guitor
4 los presos toda comunicacién meralmente peligrosa,-—
vy en Tacilitarles %todas las que tienden & morzlizor--
los. Pues tien: ; puede darse mayor peligro de corrup
cibn, que €1 Be ester en conbacto cor los criminales?
Para Livingston ning

uno le igucla, ¥ zsi 1o d=2 4 en—

£

les del cuerpo no se comunican nl aur por el contacto
rero 1o hay un golo vicio 8e los que afecton el alme,

gve no se pegue nor la comunicacidn constanie. Toda—-




cue sncerrar vars ou correcidn 4 un delincuenie en ——
una prisién montada bajo el sistema comiin.' Esto mis-
mo habiz dicho cuarenta afiog 4ntes nuesiro sablo coum~

patriota el Sr. Lardizalbal, en su precioso digcurso -

sobre les pena

0]

tar con ellos, ¥ 12l vez de tener gue chedecerles, -—

ravente todo sertimiento de dignidad: vienen después—
les relacioneg,que los vreses que se comunican entre-—
af contraen necesariamente, los ures por inclinacidnm,
los otros por gratitud 4 tal 6 tal =zgesajo, A cota 6~

anuells muesira de considerneidn que veciben de sus -

compafieros de infortunio, ¥y log mas vor el tomor quo-



aguellos les inspiran. Esos lazos ya no se desatan ——
nunca, y mas 6 ménos tarde arrastran & nuevos y mayo-
res crimenes 4 los que alcanzaron la libertad después
de haber expiado sus delitos anteriores.No hay, pues,
otro medio de prevenir esa gangrena y de evitar al —--
mismo tiempo las conjuraciones y fugas de los presos,
que la separacidn y aislamiento de ellos. Hé aqui lo-
gue en compendio dicen autores de noia.

Esto supuesto, no puede adoptarse ningun ——
sistema penitencilario gus tenga como base la comuni--
cacidn de los presos entre si, ya sea que la admita~——
solo durante el dfa, 6 ya de dfa y de noche: porque —
no solamente sersd imposible realizar una de las miras
nrincipales que &)l legislador debe proponerse en la -

imposicidén de las penas, & saber, morigerar & los de-

lincuentes para gue no reincidan en sus delitos, sino




gue los cometerén después mayores

por habersg desmora
lizado mas en la prisidén. Tampoco debe adoptarse el -
sistema de aislamiento absoluto; asi porgue con &1 se
priva 4 los lelinc?entes de toda comunicacidn morali-
zadora con otras personas; como porgue seria uwa supii
cio insoportagble que se ensayd ya en Pittsburg, y al-

z

cual fué preciso renunciar.

- Después de 1o dicho hast aqui, se compren—
de bien, sin necesidad de comentario, gue para ser -—
consecuen%e con sus principios, tenfa necesidad la Co
misién de abolir, como aboli§ en su proyscto expresa-—
mente, la pena de presidio, la de obras plblicas, y -
toda especie de trabajo fuera de las prisiones: pues-
ademéds de que todas e}las tienen el defecto capival -

de poner en comunicacidn completa & los criminsles —-—

unos con otros, les hace perder parz siempre la ver--
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glienza, aue es un retraente podero

¢ibn moral y religlosa:
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gque pueden tensr, la instruccidn moral y religiosa.--
Si ella es Util y eficaz en todas circunstancias, nun
ca 1o es tanto como cuando se Ca 4 los presos, ¥ & ——
presos condenados 4 la solesdad y el silencio.AbrumaA—
dos con el peso de su desgracia, entregszdos & la con-
templacibn de_ella, y atormentados con sus remordimien
t0s;abren su corazdén, naturalmente, 4 todo lo gue pue
de proporcionarles un consuelo, & cuanto pﬁede servir

de lenitivo 4 sus pesares; y reciben la instruccibn -

“moral y religiosa, como un balsamo reparador que, =---
devolviéndoles la tranguilidad y la esperanza, les —-
hace tomar la resolucidén de abandoner para siempre —-
la senda del crimen. No pocas veces guebrantaran es—-
tos laudables propdésitos; mas no por eso deben daspre
ciarse los medios de verlos realizsdos: pues aunque —

solo se comsiguiese la enniends de unos cusnios cul--—
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vables, siempre seris. digno del legislador en un —-—-

Tgl vez se nos objetard que esa idea no nue
de plantearse, por eshar vigente la ley gue »nrokil

la ensefianz

formcl excepcidn de esa reg

nes tanto por las ventajss que vreduciri, come gqueda-—

la respecto de legs prisio-

una sola religidn,

Ni por un momento ha sido esta nuestre menie



lo que rosotros proponcmosz g, aque e instruyz 4 los-
presos en sus respectivas religiones: qgue se lez pro-
porcionen los medios de practicar sus vreceptos; ¥ gu
se inculouen & todas lss méximgsAde nna sana morel, -
que eg lo gue se hace en Inglaterra y cn los Eotalon-
Unidos de américa. Esto en nadz se opone, ciertamente

sancién de ella, pussto que a cada cuval se le nsrmite
el libre ejercicio de 1= religidn qus profesa. Ademds
si el Estado se apoders de un individuo y le triva de
su libertad, ¢ no es cierito gue contrae lg obligacidr
de llenar pzra con &1 Jos deberes que le impide cum—-—
plir por =i misno?

Acaso por csﬁe nmotive ce estéd tolerando ——
que, personas de digtintas sectas protestories entren
4 las prisionenc de esta capital. & hacer prediccciones
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& los presos. Y si esto se permite, no sin grave in——
conveniente, ;cudl puede haber en gue la autoridad ~-
reglamente la enseflanza religlosa, hacieudo gue nin--
gln preso recibs instruccidén sino en la re}igién gus~
81 tenia adoptada de antemano? Esto serd, sin duda, lo
mejor: pues de otro modo, sucederd gue 1os presos se-
gueden sin religidn nimguna, & cuando ménos, vacilan-
tes en la que &ntes proTesaban: porqué:hoy escucharan
una doctrina, mafiana oirdn la contraria, y no sabran-
después & que atenersa. Para obviar 4 este mal, y evi
tar los abusos que eran ya muy graves, por los cambios
de religibén en las prisiones, se previno en Inglate—-
rra: que, 4 su enirsda, todos los presos declaren &—-
qué religién pertenecen: que cada cual asista & los -

. 1 N - N -
oficios de la suya; y que sea instruicdo en ellg por -

Yy otras prevem---
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ciones, dice Vidal, gue hacen honor a la tolgrancia -
religiosa de Inglaterra, y que soun casil las mismas ~-
que se observan en Francia.; Y por qué no hemos de ——
hacerlo asi nosotros? ¢ Por qué llevar el espiritu de
libertad religiosa, & un extremo de exajeracidn & que
no lo han llevado dos naciones tan tolerantes é ilus-
tradas como Inglaterra y los Estados-Unidos de Améri-
ca?

La mejora moral de los reos, ha sido fTam---
bién 1la mira a que se dirigen las prevenciones sobre~
el castigo de los sordo-mudos y de los jdvenes delin-
cuentes menores de diez y ocho afios, asi como algunas
de las reglas que, sobre indulto,azparscen en nuestro-
proyecto.Ellas en na@a atacan la esencia del derecho-
gue el Ejecutivo tiene de otorgarlo, si es exacta la-

idea que 1la Comisibén se ha formado de esa importante-—
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prerrogativa. Nosotros creemos gue el indulto no se—-
debe conceder caprichosamente; pues aungve es una ver
dadera gracia, su concesibn debe fundarse en algin mo
tivo razonable. De no ser asi, serviria en muches ca-

IA

s0s para sanclonar una injustificable impunidzd, para

‘_—J
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desprestigiar la ley y alentar & los crimina
1la esperanza de burlarls por ese medio; por el conitra
rio, es jusbo y szludable emplearlo con sujecidnm 5 —-
las prevenciones mencionadas, porque serd otro esti--
mulo més para que 10s condenados se enmienden.

' E1 derecho de indultar es el complemento-
de la justioia\disiributiva: porgue estimula & los --
condenados & manejarse bien, 4 ser dbciles y laborio-
sos: exclta entre ellog una emulacién saludaple: toma

en cuenta 4 los reos 21l recobro de sus busnos senti--—

mientos; y recompensa por medio de la reduccibén 6 con
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mutagién de las penas & aquellos que por su asiduided
en el trabajo, 6 por una buena conducta constante, —-
han dado pruebas de un arrepentimiento sincero.' Asi-
se expresa el predmbulo de una real 6rden, y Gos cirj.
cularés del Ministerio de Justic;a de PFrancia, cita-—-
das por Bonneville. Este célebre'autor aflade: que ——-
esta es ia razbén de gque aun Estados republicanos, co-
mo la Suiza por ejemplo, conserven el derecho de in—-

dul tar, esencialmente mondrquico, como un precioso-—-—

estimulo para.la regeneracién penitenciaria, y es=——-
tablezcgn gue la buena conducta de los condenados po-
dréd servir de motivo para la reduccibén de la pena.
Cuando estén ya en prictica todus las pre—-
venciones que tienen por objeto la correcaién moral-~
de los criminales: cuando por su trabajo honesto en--

la prisién puedan salir de ella instruidos en algﬂn—w
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arte i oficio, y con un fondo bastante &4 proporcionar
se después los recursos necesarios.para subsistir: --
cuando en las prisiones se les instruya en.su reli-——
£ibn, en la moral y en las primeras letrasi & por Gl-
timo, cuando nuestras cdrceles se conviertan en wer--
daderas penitenciarias de donde los presos no puedan-'
fugarse, entén?es pvodrd abolirse sin peligro la pena~
capital. Hecerlo 4ntes seria, 4 mi jui;io, comprome=—
ﬁér la seguridad pGblica, y tal vez reducir & nuestra
socledad al extremo peligroso -de hacerse justicia por
si misma, adoptando la barbara ley de Linch.
No es estas la opinién de los Sres. Orfega N

Lafragva, quienes decididamente éstén por la inmedia-
ta abolicibén de dicha pena. Asf es que no figuraria——
en nuestro proyecto, por ser yo el ¥nico qﬁe ha sog--

tenido ser necesario conservarla todavia; 4 no haber-




manifestado el Supremo Jobierno, por conducto de vd.,
que adoptaba mi opinién, la cual no difiere subsitan--
cialmente de la de mis dignos compafieros. Como ellos—
veo con horror el derramamiento de sangre humana, y -
anhelo como eilos vivamente, que desaparezcan de en--
tre nosotros esos suplicios sangrientos; pero & mi-—-
juicio no ha llegado ese suspirado dia, y todo 1lo cue
podemos hacer es trabajar empefiosamente, hasta hacer-
innecesaria la pena capital. Manifestaré los fundamen
tos de mi ogihién.

Los enemigos de ella la tachan de ilegitima
de injusta, de que no es ejemplar, de indivisible é -
irrevocable, y por Gltimo, de innecesaria. Y 4 la ver
dad que si tales tachas fueran ciertas, habria que con
fesar desde luego, que no debia durar un dfa mas esa-

terrible pena; pero semejantes objeciones estin muy -
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distantes de la realidad, y hay en ellas no poco de--
alucinacidn.

La de ilegitimidad, gque es la més débil de-
todas, se funda en que no pudiendo los pa;ticulares——
disponer de sus propias vidas, tampoco puéde hacerlo
la sociedad; porque &sta no tiene ni puede tener més-
facultades qug_las que le delegan los asociados al --
congtituirla.

Como se ve, esa teoria da por supuesto el--
contrato social de Rousseau, que si en un tiempo estu
vo en boga, hoy es tenido como una quimeré, como un -
suefio, como una fédbula. Ya no se busca el origen de--
la sociedad én un convenio de los asociados, sino en-
la naturaleza misma: el estado social es una necesi--
dad moral del hombre, es un debgr que se 1é ha impues

to para su propia felicidad; porque es tan inherente-
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4 su naturalezs el ser socilable, como el ser libre,--
sensible é inteligente.

Destruida, como estd por su base, la dociri
na de la ilegitimidad de la pené de muerte, doctrina-
que hoy estd casi abundonada, preciso es buscar en -~
otra fuente el derecho que la sociedad tiene para cas
tigar 4 los delincuentes; y no se encontrari otra que
el derecho que la sociecad itilene para procurar su pro
pia conservacién y la de los asociados, empleando pa-
ra ello todoé los medios gue sean necesarios dentro--
de los limites de 1o justo. Uno Ge es0s medios es la-
pena, puesto que no hay otro para hacer efectiva la -
Justicia social, que es un deber;_é en otros términos
el derecho de castigar se deriva de la justicia y la-

utilidad unidas. Asi es que la verdadera dificultad--
que hay que resolver, estd reducida & averiguar si su
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imposicién es necesaria todavia, una vez que no se --
puede ya.poner en duda gque hay derecho de aplicarlai—
Pero &ntes de entrar 4 este terreno examinemos las de
més objeciones, por ser de mAs breve solucién.

Una de ellas es la de que la pena de muerte
es indivisible; y en este punto me hallo enteramente-
conforme con los abolicionistas; més no lo estoy con-
la consecuencia que deducen. Ellos infieren que en -—-—
ningin caso debe imponerse el @Gltimo suplicio; y yo -
deduzco que no debe prodigarse como antes se prodiga-
ba, aplicéndolo & toda clase de delitos. Esto si se~-
ria uns gran injusticia; porque destruiria enteramen-—
te la proporcidén que debe haber entre la culpa y el -
castigo, valiéndose de un medio de represidén que, ~--
siendo verdaderamente extremo, no debe emplearse sino

contra delitos de suma gravedad. Mis ;qué despropor—-
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Eién habri en aplicar la Gltima pena ol sutor de al--

guno de los delitos que menciona el articulo 23 de --

la Constitucibn federal? ;Quién podrd decir que hay—-

injusticia en privar ae la vida al que cometié un asg

sinato ejecutado con la més refinade crueldsd, con --

notoria premeditacibén, alevosia y ventaja? La incivisi
bilidad de la pena nada importa en el presente caso,-

porque no se hace mis que aplicar gl meyor de los cag

tigos 4 uno de los delitos que ocupan el lugar més al

to en la escala .del crimen.

Alguna nds fuerza hace la calidad que la —-
pena capital tiene de ser irrevocable. Pero ademis =-
de que esa circunstancia es hoy inherente & toda pe--
na, por estar prohibida la revisién de los procesog——

en el artfculo 24 de la Constitucidn; yo no alcenzo--

ygue haya inconveniente en decapitar 4 un reo cunndo-—-
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haya certidumbre de que 81 cometib el delito de que~--
se le acusa.El peligro estaria en condenarlo a muer—-—
te en el cago contrario,y lo que de zhi se infiere es
Unicamente: que debe obrarse con mucha mesura, con-—-—
gran circunspeccién en la averiguacibén de los delitos
y de los delincuentes: que no debe condenarse & nadie
4 sufrir esa pena terrible, sino empleando en el pro-
ceso todas las formas tutelares que son la garantia —
de 1la inocenoig; y por Oltimo, que no debe perdonarse
medio, esfuerzo, ni gasto alguno, para apresurar él-—
dia en que se pueda abolir para siempre la pena capi-
tal.

Objétase también gue por no ser ejemplar —-
es inGtil, y en prueba de ello se alega: que 4 pesar-—
de su aplicacidbn se continfian cometiendo los mismos -~

crimenes. Pero si esa razbn probara algo, serviria -~-
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también para proscribir todas las otras penas; pues——
& pesar de ellas siempre ha habido, hay y habri de~—-
lincuentes, miéntras no se cambie el corazén humano. -
Lo posible, y lo que el legislador debe Unicamente --
procurar es: que las penas sirvan de escarmiento, si-~
no & todos los habitantes, sf al menos & wn gran ni--
mero de ellos; y este efecto lo produce la pena de -~
muerte en mis alto grado gue otra alguna, como lo de-
muestran los criminalistas con multitud de casos y —--—
razones de graﬁ peso.

s Pero qué mejor prueba puede darse, que lo—
acaecido en México en 861 4 la entrada del ejército--—
liberal, y lo que vimos al ocupar con sus tropas esta
capital el genefal Diaz, en Junio de 867? En la prime
ra de estas dos épocas, bast6 ejecutar una media doce

na de criminales para que la seguridad que estaba gra
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vemente amenazada, se restzbleciera del todoj;no obs—-
tante que en pos del ejército vinieron bandas enteras
de foragidos, alentando la esperanza de entregarse im
punemente 4 todo género de crimenes.

és felices fuimos el afio de 867: pues sin-
necesidad de hacer ni un s6lo ejemplar, disfrutamos—-
de una seguridad mayor que nunca, & pesar de que el -
pueblo estaba hambriento ¥y en la mayor miseris, por--~
el largo asedio que acabdbamos de pasar. Y 4 qué de-
bimos tan%a fortuna? Al bando que se publicd &ntes de
la entrada del ejército, amenazando con el dltimo su-
plicio 4 los delincuentes, ¥y & que estos se persua—-—-
dieron de gque serfan pronta é irremisiblemente eje—-—-
cutados, si cometian alguno de 10s delitos & que el--

I'd
bando se conltrala. Se ve, pues, que la pena de muerte

tiene mayor eficacia cuando su aplicacién es indefec-
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tible ¥y pronta; y esto explica por qué otrés veces no
ha dado los mismos resultados. Y ino estamos viendo -
actualmente los buenos efectos de la ley de plagia——
rios? s;No estid muy disminuida esa plaga, no obétante—
que los recursos de amparo han impedido & veces el —-
castigo de algunos, y que esto hace consebir 4 los --
otros la esperanza de salvarse, aln cuando sean a-—--
prendidos y condenados?

Si lg pérdida de la vida, que es el mayor -
de todos los bienes, né intimida 4 los criminales, yo
no sé cémo podrin explicarse los inauditos esfuerzos-
que estos hacen por conservarla, ya embrollando sus -
procesos; ya implorando indulto, ya pidiendo amparo,-
¥y ya en fin, suplicando encarecidamente que se les —-—
condene 4 prisién & 4 presidio, como lo han hecho ——-

un Benitez y un Ibar, y como siempre lo hacen todos ~
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los reos de muerte. ¢Serd pérque ésta no les parezca-
bastante castigo de su delito, y prefieran que se les
aplique la de prisibén como mis grave?

Desvanecida la objecién de gue la éena capi
tal no es ejemplar, veamos si es innecesaria, como di
cen los enemigos de ella. El fundamento (nico de esta
aseveracibén se reduce: 4 que, por medio de otras penas
se puede conseguir nd solo la intimidacidén, sino lo ~
que es mis, la correccidén y emmienda de los delincuen
tes, que no se logra decapiténdolos. Si tal cosa fue-
ra posible en las actuales circunstancias, serfa yo -~
el primero en pedir la inmediata abolicién de la pe--
na de muerte; pero me parece que sSe engaflan los gque—-—
tal dicen, y gue ofuspado su entendimiento por la -~
vehemencia de sus filantrépicos deseos, no ven la rea

lidad.
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Tal vez por esto arguyen dando por supuesto
lo mismo que debian probar. En efecto,icudl es esa pe
na ejemplar, correccional y reparadora, gue pilensan--
sustituir a la pena de muerte? ;Serd la de presidio?-
Esta pena no tiene, ni podri nunca tener todas esas -
calidades: porque, sobre ser esencialmente desmorali-
zadora, no hay hoy seguridad de que se haga efectiva.
;Serd la de prisién? Tampoco, y es ficil demostrarlo-
con los mismos»principios gue proclaman los abolicio-
nistas.,

La intimidacibn, dicen, y dicen bien, mas -
que de la severidad de las penas depende de que ellas
sean inevitables, de gque se apliguen sin demora y ~—
cuando aln estd viva en los dnimos la impresién que -—

causa el delito. Pero si se deja pasar ese tiempo, y-

se persuaden los malvados de gue pueden delinguir -—--
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sin que sus crimenes se averigiien, 6 de que, compro--
bados que sean, pueden con la fuga & de otro modo de-
jar burlada la ley; no vodrd ésta infundirles ni el--
mAs minimo temor. Pues bien: gno leemos todos 1os ——=
d{as en los peribdicos, partes oficialess de continuas
evacilones de presos? ;5 No es preciso que las haya,-—-
estando las circeles mal guardadas y no bastando cus-
todia alguna, para impedir que los cabecillas de aso-
nadas saquen de las prisiones &4 cudntos en ellas se -
encuentran? fues si esto es innegable, no sé como pue
de haber guien se alucine, haéta el grado de creer --
que log famosos delincuentes se detengan en la pendien
te del crimen, con el amago de una pena de gque podrin
librarse ficilmente.

Pero sin no es posible la intimidacibn por-

el fatal estado de nuestras céarceles y nuestros presi
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dios, lo es menos todavia conseguir en ellas la en--—-
mienda de los condenados. Para demostrarlo seria muy-
fAcil afiadir a lo ya expuesto, nuevas y poderosas ra-
zones; pero las omito por no cansar la atencidn de ud;
¥ por parecerme bastantes las que expuse antes, al --
hablar de los inconvenientes de la comunicacidén ds —-
los presos entre si.

A pesar de esas observaciones, hay todavia-
guien insista gn sostener que debe abolirse desde lue
g0 la pena capital, alegando que la Constitucidn no -
exige que haya verdaderas penitenciarias, sino simple
mente que se establezca el régimen penitenciario; y——
creen que este puede conseguirse respecto de los ~—-
que debieran ser condenados a muerte, si se les pone-
en prisién solitaria privados de toda comuwnicacibén, -

como puede hacerse ya, por haber unas cuantas plezas-
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en la cArcel de Belem adecuadas & eseobjeto. Pero———-
no basta ciertamente, porque como dice Ortolan: 'Mu--
cho.se engafiarla el gue creyese: que con tener el edi
ficio material, que con la prisidén celular de noche—-—
y traﬁajo en comdn, guardando silencio, 6 con la pri-
81én solitaria de dia y de noche, todo se consigue,y-
se obtiene con cualquiera de estas dos férmulas el ré
gimen penitenciario; for el éontrario, podria suceder
gue resultara la base de una de las més abominables -
penas de ﬁrisién. En efecto: esas férmulas no se diri
gen sino 4 uno solo de los puntos que debe abrazar —-—
ese régimen, la comunicacidn; y ya sabemos que hay --
otros muchos que reglamentar, ya sea en cuanto al tra
tamiento fisico, ya ep cuanto al tratamiento moral, ¥y

ya en lo concerniente a las medidas de transieilu,' -

es decir, &4 las que tienen por objeto preparar & los-
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reos para que puedan pasar de la prisién a la socie--
dad, sin peligro de una recaida.

Nada de eso se logra con tener algunos apo-
sentos separsdos en una mala cércel,ni con poner &4 -—-
unos cuantos reos en prisién solitaria. Hacerlo asi--
seria, ademds, una crueldad suma: porque encerrar 4 -
un hombre en un calabozo, sin proporcionarle instruc-—
cibn ni ocupacién alguna, es condenarle 4 la soledad-
més espantosa, es entregarle 4 la desesperacidn y aca
so & la demencia.

Ninguna fuerza tiene contra lo expuesto hag
ta aqui, el hecho de gue en algunas naciones ésté ya-
proscrita la pena capital: en primer lugar, porgue no
ha pasado el tiempo suficiente para poder decir, con-~
toda seguridad, que esa medida ha producido los bue--

nos resultados que de ella se prometfan; pues varias-
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de esas mismas naciones han dado obtras veces ese paso
en la via del progreso, y han tenido que retroceder 4
poco tiempo, forzadas por la necesidad. As{ ha sucedi
do con la Toscang y la Alemania, si damos crédito 4 -
10 que dicen Bonneville y Simonet. En segundo lugar:-—
porgue si la medida de que se trata, tal vez no presen
ta graves inconvenientes en naciones antiguas, de pe-
guefio territorio, bien pobladas, con buenas prisiones
¥ que han gozado de una larga paz; si puede ser muy-
peligrosa en una nacién como la nuestra, despoblada,-
montuosa, con pésimas circeles, con una policfa toda-
via impsrfecta, que ha estado en guerra continua por-
espacio de sesenta afios, con su industria y su comer-
cio abatidos, y en mgmentos en que comienza & resta-——
blecerse la seguridad. Yo creo que en vista de estas-

circunstancias no se atreverfian 4 abolir en México 1la

1]
]
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pena de muerte, ni los mismos legisladores gue han ~-
crefdo poder hacerlo sin peligro en sus propias nacio
nes; porgue no siendo sbsoluta la necesidad de conser
var esa grave pena, sino relativa al Estado, costum--
bres é instituciones de cada pafls, es incoxcuso que,-
81 en algunos pudiere proscribirse sin riesgo, seri -
en otros preciso conservarls provisionalmente como una
dncora de salvacién.

En egte ultimo caso se halla nuestra patria
y por mids que tratemos de hacernos ilusiones, es ne—-—
cesario confesar: que se comprometeria altamente la -
seguridad pOblica y privada, si la pena de muerte se-
aboliera del todo, sin Vener establecido para sustitu
irla el sistema penitenciario que es el Ynico, sin du
da, con que pueden alcanzarse los dos grandes fines de

las penas, el ejemplo y la correccibén moral. Pero tam



bién es preciso convenir en que seris una iniquidad -
dejar vigente dicha pena, ¥y no hacer desde luego los-
mayores esfuerzos para lograr cuanto antes que sea—-
innecesaria su aplicacidn.

Cuaﬁdo no se emplea medio alguno para la co
rreccién moral de los condenados: cuando solo se pro-
cura la intimidacién por medio de la severidad en el-
castigo, y éste se llega & ejecubtar; en vez de enmen
darse el que lo sufre, solo respira édio y rencor con
tra los que 1é condenaron. Si, por el contrario, la--
pena no llega & hacerse efectiva y logra buriarla; en
ténces no concibe més que desprecio 4 la ley y & sus-—
ejecutores. Pero ; cémo no han de inspirarle respeto-
aguella y éstos,cuando vea que se le castiga sin sa-—-
fla y que no se trata de satisfacer una venganza, si-—

no de hacerle el bien, de proporcionarle recursos —--—-
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de que subsistir, de instruirle, de moralizarle y de—
volverle 4 esa misma socisdad que le habia arrojado—-
de su seno? gNo veréd-en esto la tierna solicitud de -
un padre? ;No se resignari enténces 4 sufrir sumiso -
la pena, como una consecuencia justa de su delito?——-
é No procurari corresponder A estos afanes y hacerse-
acreedor, con su buena conducta, 4 gque se modere el--—
castigo que se le habia impuesto?

Pone; los medios para lograr este noble fin,
es lo que, 4 mi juicio, aconseja la prudencia: lo gue
me parece més conforme 4 1o prescrito en el ya citado
art. 23 de la Conslitucidén federal; ¥y lo que yo he ~-
procurado al proponer los articulos adoptados por la-
Comisién, que se refieren 4 la reclusibn y prisibn, 4
la instruccidén gque debe darse 4 los reos, & su fondo=-

de reserva, & la retencién por su mala conducta, 4--
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su libertad prepargtoria; y ensuma, todas las pres-—-—
cripciones del proyecto que tienden 4 la correccidn-
¥y enmienda de los condenados.

Entre tanto, lo Unico-que puede hacerse es
ir reduciendo gradualmente 4 menor nimero los casos-
en que se aplique la pena de muerte, como aconsejan-
los criminalistas modernos y se propone en el proyec
t0; pues ademis de déjarse enteramente expédita la -
facultad de indultar 4 los mndenados & ella, se con-—
sulta que no se imponga nunca & 1os mayores de 70 ~--
afios; 4 los menores de dieg y ocho: a las mujeres:éi-~
los que delinguen teniendo alguna de las circunstan-
cias atenuantes de cuartaclase, 1 otras que reunidas
tengan el valor de uga de aquellas; ni cuzndo hayan~
pasado 5 aflos, contados desde el dia en que se come-

tié un delito por el cual debiera aplicarse.
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Hé ahi las principales razones en que des—-—
canza mi opinidn, gque bien puede resumirse en estas——
breves palabras de CArlos ILtcas, autor laureado, ¥y ~—
uno de los més distinguidos escritores sobre el siste
ma penitenciario: 'Sea cual fuere el talento de los~--
hombres ilustrados que defiende la subsistencia de la
pena de muerte, no podrén luchar largo tiempo contra-
la irrgsistible fuerza de la civilizacién cristiana,-
gque debe borrar de nuestros cbddigos criminales esa —--
filtima huella del Talidn. La causa de la abolicién —-—
de la pena de muerte, esta ganada ya para elAfuﬁuro,—
sl apoyandose en el progreso de la razbn plblica, en-
la dulcificacibén de las costumbres.,y en el desarrollo
de la reforma penitenciaria, se libra de lé\temeridad
de los impacientes.?!

La ejecucidén de esta importantisimg reforma
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toca al gobierno, quien se apresurard, sin duda, &4 --
formalizar la iniciativa conveniente para el estable-
cimiento de una penitenciarfa digna de la capital dé-
la Replblica. Se tropezard tal vez, como se ha trope~
zado hasta hoy, con las escaseces del erario; pero es
ta dificultad no es tan grande como parece, pues el -
gasto total no ha de hacerse de una Vvez, sino por par
tes y en algunos afios. Ademds cusndo el Congreso ha -

decretado tantos 'y tantos gastos para mejoras materia
I2) P e

les, gno serfa un oprobio para México, alegar la fal-
ta de recursos para desatender una mejora moral de tan
ta trascendencia, como la gque se alcanzaria reforman-
do las prisiones, cuando va en algunos Estados estd -
casl al realizarse esa reforma? Esa misma penuria se-
alegé por mucho tiempo en Francia, con el mismo obje-

to; y sin embargo, el gran ministro Necker no dejé --
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de hacer por esto los gastos necesarios para mejorar
las prisiones, cabalmente en época en gque la Francia
se hallaba empefiada en una guerra, como lo acredita-
el documento que inserta el Sr. Lardizédbal en su ci-
tado Discurso sobre las penas.

Para hacer otro tanto aqui tendrd el Go --
bierno un auxilio no despreciable, en las cantidades
que en nuestro proyecto se destinan al erario y 4 la
mejorsa de las prisiones, de 1o que produzca el traba
Jo de los presos. Mas para contar con ese recurso, -
es de todo punto indispensable, que, gin pérdids de-
tiempo, se establezcan en las circeles los talleres
necesarios; los cuales, ademids de proporcionar al -

. Gobierné grandes economias en el gasto de Végtuario
para la tropa y de otros objetos, comenzarin & in -

troducir entre los encarcelados el habito del traba
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jo y la moralidad, que hoy ni se donocen en esos es -
tablecimientos. .En ellos se ven aglomeradas, confun-—

didas y en completa comunicacidn, personas de todas.-
edades: el ladrdén ratero y el salteador en cﬁadrilla;
el reo de sinmple riZfa y el asesino: el hombre honrado
~que en un momento de pasién 6 ceguedad cometid una 1i
gera Talta,y el facineroso: los criminales ya condena
dos y los inocentes 5 quienes se esté procésando. En—‘

tregados todos 4 una absoluta ociosidad, son actores—

7

6 testigos de las escenas mas vergonzosas y repugnan
tes, y no escuchan sinoc el relato de espan%osos cri-
menes, & los planes y proyectos de otros nuevos. All{
no hay més titulos 4 la consideracidn que la desver-
glienza, el descaro, la osadia; y aguellas turbas de-
malvados se complacen en hacer victimas de subruta-i

lidad y en arrancar todo sentimiento de honor y de -~
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virtud, 4 todos los gue no estén ain tan corrompidos
como ellos.

§, Y podrfin dejarse las prisione§ en ese la
mentable estado? Prgscindiré el legisla@of de pro-
curar por todos medios la enmienda de los éulpables?
No lo teme la Comisién, porgue conoce 1a iltstracidn
del actual Coggreso, y porgue serfia una negligencia-
reprengible. seguir auvtorizando penascaepravadoras;—
que ' son una iniquidad contra el reo 4 quien se im-
ponen: una calamidad contra el §nterés<nmﬁn: una -, -
monstruosidad en derecho penal; un venen&Sy no un re
medio para la sociedad; un medio de propagar el mal-
¥y no de cortarlo.' Si tal sucediéra, valdriz mids la-
abolicién de toda pena, y faculbar 4 1os civdadanos—

parsa hacerse justicia por su mano.

Ya que se trata de la reforma de las pri--
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cer dos observaciones, innecesarias sin duda, atendi-
da la notoria ilustracién de ud., €. Winistro, pero--
no iattiles. Esr la primera: que la eleccibén y desarro
1lo de un sistema penitenciario son puntos de gran di
ficultad, sobre los aiales se han escrito muchos voll-
menes, ¥y que han ocupado tanto la atencidén de los go-
biernos que han abierto concursos, ofreciendo prasmios
nombrando diversas comisiones para su examen y envia

do hombres eminentew 4 estudiarlos practicamente en--—

otras naciones; y sin embargo, si la Comisién no se -

equivoca, cuando se ha pensado aguil en edificar una -
penitenciaria, no se ha hecho mas que encargar 4 uno-~
$ mds arquitectos de la formacién de los planos, de—-—
jédndoles la resolucidn de las més graves cuestiones—

de derecho penal. ¢ No seria, pués, conveniente que -
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el Supremo Gobierno formara desde luego una comisidn~
de hombres ilustrados, y gque elegido con su dictamen-
un sistema,se apelara después 4 los arquitectos para-
gue, ajustédndose & aguel,presentaran sus trabajos?

la segunda indicacibén es:que dntes de ahora
se ha tenido como despreciable el empleo de alcaide de
cireel, y no se han exigido para servirlo otras cali-
dades, que las de ser hombre severo, duro y de valor-
probado; y en verdad que son bastantes para lo que han
tenido hasta hoy que hacer; pues su obligacidén se ha~
reducido 4 evitar la fuga de los reos y las rifias y -
motines en el interior de las cArceles. Pero si se ha
de emprender la reforma radical de éstas y de las de-
m4s prisiones, si se ha de procurar la regeneracidén -
moral de los condenados; serd absolutamente necesario

elegir para guardianes de ellas hombres medignamente-~
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ilustrados, severos, pero afables y prudentes, de rec

titud y energia, y que *tengan vocacibén para acometer-

con Té y con gusto la dificil tarea de engendrar, en-

delincuentes corrompidos, sentimientos de érden, de hon
radez y de viftud; porgue sin la eficaz e inteligente

ayuda de hombres de esa clase, serid imposible conse--

guir un fin tan santo y filantrdpico, que todo gobler

no‘debe proponerse como un deber.

Antes de formular su sistema penal, medité-~
la Comisidn: éi tendrfa que limitarse & proponer uno-—
gue pudiera realizarse desde luego en las actuales ~-
prisiones, y gue necesariamente debia ser defectuoso;
6 si propoufa el que 4 su juicio fuera mejor, ain -———
cuando para ponerlo en ejecucibén se necesitarid de al-
gin tiempo y erogar gastos de importancia.

Pero se decidid por este Giltimo extremo: —-
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va porque de otro modo serfia muy poco lo que se conse
guirfa con hacer un nuevo (¢8digo penal, y ya porgue~-
los inconvenientes que podfa haber, se evitarfan muy~
fécilmente dictando una ley provisonal, que éxplicara
el modo de llenar los vacfos gue por lo pronto resul-
taran, como se ha hecho en casi todas las nééiones -
que se han dado nuevos C6digos.

Si se adopta el gue la Comisién propone, —
habrd por shora imposibilidad de tener en separacidn~
£ todos los reos, como es conveniente hacerlo; pero: -
entretanto se construye una penitenciaria;dacaso con-
vendrs ensayar el sistema de Irlanda, que se reduce:-
4 poner en absoluta incomunicacidén 4 los conden:dos,-
al comenzar 4 sufrir su yena, y por‘un tiempo propof4
cionado, A la duracién de &sta: é formar dé los reos-

diversas clases, segln la conducta que tengan y su——-—
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’

mayor 6 menor emmienda, ponienao & los de cada clase-
en un mismo aposento, y 4 aplicar todas las demis —=-
reglas que la Comisién ha consignado sobre atenuacio-
nes y agravaciones, sobre el fondo de reservé de los-
presos, y sobre su libertad preparatoria.

En cuanto 4 los establecimientos para reclu
gién de jovenes, tenemos ya el de la Tecpam y el Hos-
picio de pobres que,'con cortas variaciones, podréni
adaptarse al objeto que en nuestro proyecto propone-—-—
mos, —

Fhcil serd tambidn formar una prisién para-
los reos de delitos politicos y de imprenta en la —--
parte del ex-convento de la -Ensefianza que, para el -~
indicado objeto, se sgparé cuando estuvo 4 mi cargo--
el Ministerio de Justicia, gque hoy desempefia ud., dig

namente. Esto, sin perjuicio de gue el Goblerno desig
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ne la fortaleza &4 que hayan de ser destinados los de-
lincuentes politicos, en los casos que asi lo preven-
ga la ley.

Pero de muy poco servirdn todas las medidas
mientras no exista un buen C6digo de procedimientos--
criminales, y otro penitenciario que reglamente todo-~
lo conserniente 4 las prisiones: porgue estos dos Cé-
digos y el penal constituyen verdaderamente la legis-
lacidn represiya, y son intimamente conexos sntre si,
gue faltando uno de ellos qgueda ﬁrunco el todo que de
ben formar. Creemos por lo mismo, que se deben nom-—--—
brar otras dog Comisiones: una para que, estudiando -
los diversos sistemas penitenciarios que hay, propon-
ga el que debe adoptarse y forme un C0édigo de peniten

ciarias en que se reglamenten el trabajo, instruccidn

y educacidén de los presos, la distribucidén de lo que-
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estos ganen, la formacibén de su fondo de reserva, la-
Junta directiva de penitenciarias y las protectoras—-
de presos, y todo lo demds relativo al régimen inte—-
rior de las prisiones; y otra Comisidn que se encar--
gue de hacer um C8digo de procedimientos criminales,-
en el_cuél se desarrollen al mismo tiempo alggnos——-~
de los principios que establece el ¢bdigo penal que -
necesitan reglamentarse, como la rgtenoién, la liber-
tad preparatoria.

Temo haber ocupado la atencién de ud, mis—-
de lo necesario para que el Supremo Gobierno compren-
da fAcilmente el sistema adopbado por la Comisiénj ~-—
sin embargo, no puede excusarme de hacer & ud, para—-—
concluir, la siguiente observacién,

Nuestro libro lg. contiene todos los princi

pios ¥y reglas que son fundamentales, ¥y «ue han de apli

1t
i}
1l
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carse después en los libros subsecuentes del ¢6digo.-
Por lo mismo,rproceder 4 la formacibn de estos dntes-
de que se adopte definitivamente aguél, 6’de que se =
le hagan las refovrmas y enmiendas que el QOﬁierno y -~
el Congreso estimen necesarias, seria edificar sin si
mientos, y verse después en la necesidad degdestruir—
todo lo que se hubieres edificado. Cree, por tanto, =--
prudente, la Comisidn, no suspender ei-estudio; pefo—
s8f la redaccién de los libros que faltan, hasta ver =
cudl sea el éxito del trabajo que ahora presenta.

Muy distante se haya la Comisié£ de creer -
que aquél deje satisfecha la espectacibén del Supremo-~
Gobierno; por el contrario, conociendo su pequefiez ~-—
los individuos gue la forman, y la suma dificultad de
la obra que se les ha encargado{ temen haﬁerse aleja~

do mucho de la perfeccibén, & pesar de haber puesto la



mayor dedicacidn y estudio por alcanzarla. j Ojald --

y sus esfuerzos puedan, de algin modo,contribuir 4 --

satisfacer la apremiante necesidad que hay de tener-

una legislacién criminal en armonis con la civiliza—--
cibn de la épéca, v tan clara y sencilla que esté ——

8l alcance hasta de las Gltimas clases de nuestra so-

ciedad. He ah{ el Umico fin que se ha propuesto la ~-

Comisién en sus trabajos.

México,Noviembre 6 de 1869.

ANTONIO MARTINEZ DE CASTRO."(18)

Es humanista y préctico el sentido que el -
extraordinario jurista Antonio Martinez de Castro da-
a su exposicién pues el busca, primeramente, una apli
cacién de la justicia en la cual se incerte principal
mente la disponibilidad de quienes la haran valex y -

el sentido humano con que se va a aplicar. Ve en los-

rio de la Baja California."J.S.Ponce de Lebn,Impresor.
México.1871l.pp.IIT a XXIV.
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delincuentes una forma de culpsbilidad en el actuar -

resultado de sus vivencias y no de su voluntad, y ~--

trats de mejorarles a los reos el tiempo en gue purgan
sus condenas, asi como los estazblecimientos que estan

destinados para ese fin.

Este C6digo fud el resultado de la empefiosa
labor realizada principslmente por el ilustre jurista
mexicano Don Antonio Martinez de Castro, guien fue --
con sus ideas gl nficleo Ge esta ley.

Es asi como en 1871 entra en vigor el Pri--
mer Cbdigo Penalvcue contaba con mids de mil articulos
¥ en los que se palpaba la voluntad de los legislado-
res para hacer de este (¢édigo una solucién a tantos -
conflictos.,

En cuanto al delito de violaciédn, se encon-

traba tipificado en el Titulo Sexto (Delitos contra -
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el orden de las familias, la moral publica, § las ---
buenas costumbres), Capitulo III, bajo el rubro de --
Atentados al pudor, Estupro y Violacidn. Este tipo —-—
aparece en el:

"Art. 795. Comete el delito de violacibn: -
el gue por medio de la violencia fisica 0 morgl, tiene
cfpula cou una persona sin la voiluntad de ésta, sea -
cual fuere su sexo.

Art. 796. Se equipara 4 la violacién y se -
castigard coﬁo ésta: la cépula con una persona que --
se halle sin sentido, 6§ gque no tenga expedito el uso-
de su razfn, aunque sea mayor de edad.

Art, 797. La pena de la violacibn seri de -
sels afios de prisién'y multa de segunda clase, si la-
persona ofendida pasare de catorce afios.

Si fuere menor de esa edad, el término me--
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dio .de la pena serd de diez afios.

Art. 798. Si la violacibn fuere precedida~-
é acompafiada de golpes 6 lesiones, se observardn las-
reglas de acumulacidn,

Art. 799. A las penas sefialadas en los ar--
ticulos 794, 796,797 y 798, se aumentaran:

Dos afios, cuando el reo sea ascendiente, --
descendiente, padrastro 6 madrastra del ofendido, 6 -
la cépulavsea contra el brden natural.

Un afio cuando el reo sea hermano del ofen--
dido.

Seis meses si el reo ejerciere autoridad --
sobre el ofendido 6 fuere su tutor o su maesitro, 6§ ~-
criado asalariado de alguno de estos 6 del‘ofendido;4
6 cometiere la violacibn abusando de sus funciones --

como funcionario pidlico, médico, cirujeno, dentista,
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comadrén, 6 ministro de algin culto.

Art. 800. Los reos de que se habla en la —-
fraccién tercera del artfculo anterior, quedarédn inha
bilitados para ser tutores; y ademéds podrid el juez —-
suspender desde uno hasta cuatro afios en el ejercicio
de su profesifn, al funcionario plblico, médico, ciru
jano, comadrén, dentista o maestro gque hayan cometido
el delito abusando de'sus funciopes.

Art. 801. Cuando los delitos de gque se habla
en los articuios 795, 796 y 797, se cometan por un as
cendiente § descendiente; gquedard el culpable privado
de todo derecho a los bienes del ofendido, y de la pa
tria potestad respecto de todos sus descendientes.

Si el reo fgere hermano, tfo 6 sobrino del-
ofendido, no podr4 heredar & &ste.

Art. 802. Siempre que del estupro § de la—-
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violacién resulte alguna enfermedad 4 la persona ofen
dida;se impondrd al estuprador la pena qgue Sea mayor-—
entre las que correspondan por el estupro 6 violacibn
y por la lesibn, considerando el delito como ejecuta-
do con una circunstancia agravante de cuarta clase.

531 resultare la muerte de la persona ofendi
da, se impondrd la pena gque sefiala el articulo 558%#(19)

He creido conveniente citar todos los arti-
culos que se refieren al delito de violacidn con la -
intencibén de que podamos darnos cuenta de los diver--
sos supuestos que presentaba, ademis de que es la ——-
primera ley penal que nos gobernd.

Queda establecido perfectamente, el concep~-
to de &iolacién gue nos da el primer articﬁlo mencion
nado en la paginas anteriores, pues habla de los mew=—

dios por los fque se comete este delito, utilizando la

(19)0b. C¢it. pp. 121 y 122.
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intimidacidén o la fuerza fiéica para llegar a la cé-—-
pula. La victima & sujeto pasivo del delito, puede ser
de cualguier sexo,es decir, todos las personas quedén
comprendidas dentro de este supuesto, agregsndo ade--
méds la palabra "sin la voluntad de dsta", esta.frase—A
pareceria redundante, ya que anteriormente comentamos
aue la violacién se consuma por medio de la fuerzag —-
y por lo tanto entenaeriamos que al utilizarse estogf
dos medios no existirfia voluntad por parte del sujeto
pasivo para aceptar la cbpula.Bxiste sin embargo el -
problema del liasoquismo y del Sadismo en los cudles -
exite la violencia pero también la voluntad de los --—
sujetos pasivos para lograr la cépula.

s conside?ada también como violacién cuan-
do la persona se encuentre sin sentidc o gue sus fa——

cultades mentales esten disminuidas no imporitando cue
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gsea mayor de edad.BEs importante hacer resalbar este -
tipo, pues pudiera darse el caso de que sobre todo -~
los enfermos mentales pudieran ser Victimas de ultra-
jes cometidos por gente sin escripulos o m?niéticos——
sexuales.

Otros sujetos que menciona como pd%ibles -
activos del de}ito son, el hermano del ofendido,ascen
diente, descendiente, padrastro 6 madr;stra del ofen=-
dido, considerando también viclacidn la clpula contra
el 6rden natural, igualmente menciona a los funciona-
rios piblicos y profesionistas que cometaﬁﬁel delito-
abusando de sus funciones, y al tio o sobrino del o---
fendido también como prssuntos 'feos'.

Las penas aplicadas son impuestas segfn lo=

grave de la situacibn, que ya de por si lo es, en que

se cometan, aungue a decir verdad algunas de estas pe

1]
li



nas parecen poco, a comparacién del dafio gue causan.

AGn més, en el Altimo articulo se plasma,--
gue pudiendo ocurrir la muerte de la victima como re-—
sultado del atague sexual, se aplicard el artfculo --
gue corresponda; lo anterior results obvio, ya oue si
la vida es el més importante bién juridico que se pro
tege, es menester aue pase a ocupar otro erticulo es-
pecialmente para ello.

Bs natural oue siendo éste el primer (6digo-
Penal, que pafa la época vivida y para la solucién a-
la que se queria llegar tuviera algunas carenciszs, no
obstante resultd positiva su aplicacidn, pues implan-
t6 cierto orden dentro de la indiscipline que impera-
ba en todo el pais.

Con respecto al tema princival de éste tra-

bajo, que es la violacién tumultuaria,cabe mencionar-
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gue-no hace alusibén al mencionado tipo calificado.

No obstante las deficiencias que tenfa éste
¢6digo, sirvié de base para futuros proyectos de Cé--
digos Penales.

No habia pasado mucho tiempo en aue la vie-
gencia del citado (¢6digo habia normalizado un POCo -
los diferentes problemas socisles y en particular los
de tipo penal, cuando surgibé la necesidad de renovar-
Lo hacién@ole algunos cambios, entonces se iniciaron-
los trabajos de revisidn de dicho C6édigo.

¥ Bl profundo cambio acaecido en él pals -=-
desde la promulgacién del C6digo de 1871, hizo indis-
pensable proceder a su revisién, para io cudl fue nom
brade una Comisidén, presidida por el 1iceﬁc?ado don=-
Miguel 5. Macedo, aue elaboré-un acucioso proyecto .de

reformas. La Comisidén 'tomé como base de su labor —=—-
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respetar los principios generales del Cécigo de 1871,
conservar el ntcleo de su sistema y de sus disposicio
nes y limitarse a incorporar en él los nuevos precep-—
tos o las nuevas instituciones‘cuya bondad se puede -
estimar ya agquilatada ¥y cuya admisibén es exigida por-
el e;tado socilal del pais al presente-tales son, por-
ejemplo, la condena condicional, la proteccibn a la -
propiedad de la energia elécirica, la proteccidn a los
teléfonos y su uso- y a enmen@ar las obscuridades, ==
las incohereﬁcias, las contradicciones, aungue sélo -
sean aparentes, y los vacios que han podido notarse =
en el texto del C6dipo, por mds cue no afecten a su -
sistema.' Labor prudente, de mero retoque, adaptacidn
Yy aseo.

Los trabajos de la Comisidn Revisora no re-

cibieron consagracibén legislativa, pues no acogian —-

[
1]
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las nuevas conquistas de la sociologfa, la filosofia-
¥ la penologia modernas, ni las necesidades sociales-
existentes, al no considerar debidamente las medidas-
relativas a los menores delincuentes, ni combatir vi-
cios como la toxicomanfa, ni prevenir y sancionar el-
trafico de emervantes, ni desarrollar convenientemen-—
te el arbitrio judicial como medio de llegar a la in-
dividualizacibn de las sanciones. Ademds las convul--
siones internag del paifs llevaron a los Gobiernos —-—-
preocupaciones de diversa indole ¥ cuantia. La Revolu
¢ibén, con su Bandera de reivindicaciones populares, =
de libertades efecvivas para todos,de iguvaldad social
hubo de luchar cruentamente con las clases privilegia
das hasta dominarlas e imponerles el Estatuto de 1917,

Al ir paulatinamente recuperindose lg pag-—-

plblica, la inouietud reformadora volvid a tomar cuer
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po hasta que en 1925 el C¢. Presidente de la kepliblica
designbé las Comisicnes Revisoras de ¢édigos, oue en -
1929, traduciendo el anhelo de reforma penal sustenta
do por todos los sectores cultos del pais, concluyeron
sus trabajos. Entonces el C. Presidente Portes Gil --
_ promulgd el C6digo Penal de 1929, derogatorio del de~
1871.% (20)

2,- C6digo fenal de 1929.~ Este Cédigo "a-— -
dopté, seghn declaracién de sus principales redacto--
res,' el principio de responsabilidad de acuerdo con-
la Escuela Positiva.' En consecuencia, declaré 'delin
cuentes a los locos, é los menores, a los alcohflicos
¥y a los toxicdmanos, ya que sin esta declaracién nin-
guna avtoridad podria constitucionalmente restringsir—
les sus derechos patrimoniesles o ce la libertsnd cun ~

medidas que, ya se llamen tutelares, protectoras o ¢

. (20)Gonzélez de la Vega Fremcisco.~"La Reforma de las
Leyes Penales en México¥ Imprenta de la Sec. de Rela~
ciones Exteriores.iiéxico.1953.pp 15y1G.
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fensivas, no son sino penas que, aplicadas por cual-—--
guier autoridad no judicial, darian lugsr a vn amparo
por violacidén de garantias; socialmente son respon—--
sables todos estos individuos que, con sus actos, de-
muestran hallarse en estado peligroso.! Nacib el Céd}
go de 1929 bajo el desiderdtum de 'aplicar en toda su
pureza la doctrina del estado peligroso,' fundindose-
para ello en el principio de ' no hay delitos, sino -
delincuenﬁes;' pero como la Constitucién 'no permite-
realizar todas las consecuencias que légicamente deri
van de la adopcibn de la defensa social,! se.acordé——
'*tomar como base la moderna Escuela Positiva de la —-
defensa social, ajustando las reformas a los precep-—-—
tos conétitucionales, que no era posible mod;ficar -
previgmente, !

No obstante aue tal era la inspiracién bajo
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cuyo signo nacibé el Cédigo de 1929, éste no cumplid—-
su objeto ni técnicamente ni en la préctica de su apli
cacibn, debido, por lo nue se refiere a la técnica a-
gue los principios esenciales que lo informaron 'in--
mente' se encontraron nulificados, negados categorica
mente, en el desarrollo de su propio articulado, y de
bido, por lo cue hace a su aplicacidén diaria, a sus -
omisiones, contradicciones, yuxtapgsiciones Yy al recar
go de definiciones tebricas, inocuas para la persecu—
cién de los délitos, pero ocue dificultaban la aplica=
cibén sencilla de sus principios sustantivos. Asi fué-
como en tanto que las teorias de la defensa social y-
de la peligrosidad eran acogidas declarativamente en-
sendos articulos, otrps venian a establecsr que se ——
consideraba en estado peligroso a todo aguel que sin-

Justificacidén legal cometiera un acto de los conmina-~
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dos en el catdlogo de los delitos establecidos por el
mismo Cbédigo, asi fuera ejecutado ese acto por impru-
dencia y no consciente y deliberadamente; y aue las -
circunstancias atenuantes o agravantes, cgue el mismo-
Cédigo enumeraba,determinan la temibilidad del uelin-
cuente y la graduacién de las sanciones (penas).0 lo-
que es igual, que sustancizlmente el C6digo de 1929 -
propugnaba un criterio objetivo del crimen, como el -
¢édigo derogadq, toda vez que la pena se aplicaba, no
en razbn de la mayor o-menor gravedad del peligro, =—-—
sino de las circunstancias atenuvantes y agravanbes,--
gue eran las gue er realidad regulaban su duracién y-
alcance.

De igual modo fué un propbsito irrealizado-
en el Cédigo de 1929 la reparacidn del dafio causado -

por el delito, debido a la poca feliz Tabla de Indem-—




nizaciones gue establecié y al procedimiento inadecua
do para la obtencién efectiva de la reparacibén. Ade—-
més, el C8digo no dicté procedimientos legales adecua
dos para la liquidacién o ejecueibn de la condena, ==
pues las medidas establecidas fueron, concretamente -
referidas a nuestro medio, ilusorias,.

Por Gltimo, la individualizecidn de la pena
pecuniaria segiin la situacién econdémica cel welincuen
te, por medio de la utilidad diaria como unidad de la
mul. ta, entenaiéndose por utilidad céiaria ‘'la cantidaa
que obtiene un individuo cada dia por salario, suel--
dos, rentas, intereses, emolumentos o por cuslauler -
otro concepto,' tampoco se traduce en la préctica en-
un acierto por cuanto los ingresos diarios de un inai
viduo no son una medida decisiva ni un factor inva-——-

riable que permita estimar su posicidn o situacibn --

I
I
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econémica toda vez que deben tenerse en cuenta las ne
cesidades personales y familiares, variables de un in
dividuo @ otro, alm cuasndo los ingresos de ambos sean
idénticos.

No debe, sin embargo, deconocerse el hecho-
gignificativo de que el Cédigo de 1929 logrd agluti—
nar en un haz, inquietudes cientificas antes disper--
sag, despertando en los juristas mexicanos el claro--—
anhelo de una reforma integral de las instituciones—-—
juridico-penales que, ﬁor ley de inercia, se resistian
a ser desalojadas, atrincherindose en el venerable mo
numento gque edificars Martinez de Castro.m{21)

Volviendo al tema gue estudiamos y que es -
el delito de violacibn, el Cbédigo de 1929 lo regulaba
en el Tftvlo Decimotercero, en el Capitulo Primero,--

bajo el rubro, De los atentados al pudor, del estupro

(21)Gonzalez de la Vega Francisco."lLa Reforma de las-
Lieyes Penales en México?Ob.Cit.pp.19, 20 y 21.
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y de la violacibén, el cual decia asfi:

YARTICULO 860.~ Comete el delito de viola—-
cidn: el que por medio de la violencia fisica o mofal
tiene cbépula con una persona sin la voluntadrde ésta,
sea cual fuere su sexo.

ARTICULO 86l1l.- Se equipars a la violacidn-—-
¥ se sancionari, como tal: la cbpulas con una persona-—
que se halle sin sen%ido, 0 que no tenga_éxpedito elf
uso de la razdén, aundue sea mayor de edad.

AR&ICULO 862.~ La sancién de la violacibn-—-
sers hasta de seis aflos de segregacidén y mulia de ——-
quince a treita dfas de utilidad, si la persona ofen-
dida fuese pQber; si no lo fuere, la segregacibén se--—
réd hasta por diez afios.

"ARTICULO 863.~ Si la violacidn fuese prece-

dida o acompafiada de otros delitos, se observerin las

il
il
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las reglas de acumulacién.
ARTICULO 864.—- A las sanciones sefialadas en

los artficulos 852, 853, 856 y 862, se aumeptarén:

I.- De dos a cuatro afios, cuando el reo sea
ascendiente, padrastro, madrastra o hermano del ofen-
dido, o cuando la cépula séa contra el ordem naturalj;:

IT.- De uno a tres afios, si el reo ejercie-
re autoridad sobre el ofendido o fuere su criado, asa
lariado, tutor o maestro, o cometiere la violacidén ——
gbusando de sus funciones como médico, cirujano, dgn—
tista, comadrdn, ministro de algin culto,“Tuncionario
o empleado pGblico.

ARTICULO 865.- Los reos de gque habla ia —
fraccién II del artfculo anterior, gquedarén inhabili-

tados para ser tutores o curadores y, ademids, podrd el

Juez suspender hasta por cuatro afios en el ejercicio-
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de su profesién al funcionario plblico, médico,ciruja
no, comadrén, dentista ,ministro de algin cuvlto o ma-
estro gue hayan cometido el delito abusando de sus --
funciones.

ARTiCULO 866.~Cuando los delitosde que =——-
hablan los articulos 851, 857 y 860, se cometan por un
ascendiente o descendiente, guedari el culpable priva
do de todo derecho a los bienes del ofend;do vy ala -
patria potestad respecto de todos sus descendlentes,-
e inabilitado para ser tutor o curador.

Si el reo fuere hermano, tifo, o sobrino ——-
del ofendido, no podrd heredar a éste ni ejercer, en-
su caso,la tutela o curatela del ofendido.

Lo preveni@o en este articulo se entiende -
sin perjuicio de lo dispuesto en los articﬁlos 3293 ¥

3294 del ¢6aigo Civil,
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ARTICULO 867.- Siempre que se persiga un de
lito de estupro o de violacién, se averiguard de ofi-
cio si se contagié al ofendido alguna enfermedad, pa-
ra imponer al responsable la sancién que sea mayor -
entre las que correspondan para el estupro o la viola
c¢idén y por el otro delito, agravando la sancién con--
una circunstancia de cuarta clase. Lo mismo se obser~
varid cuando se cause la muerte."(22)

BEste nuevo C6digo Penal, en lo referente al
delito de violacién, resultd ser uwna mera transcrip--
cién del anterior, pues los cambios que hubo, no tu~-
vieron relevancia alguna.

Algunos de estos cambios fueron por ejemplo:

El cambio de "pena",palabra usada en el ==~
Cédigo de 1871, por la de "sancidén";segregacibn" -—-—-

por " prisién"; en el Cédigo de 1871 se utilizabg ——=

(22)"cédigo Penal para el Distrito y Territorios Fede
rales."Talleres Graficos de 2aNacidén.México.1929, ————
pp-193 y 194.
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una jerargquia en la aplicacibén de las multas que iba-
de la "primera clase" hasta la "cuarta clase," en cam
bio, el Cédigo de 1929, utilizaba "dfas de utilidad"-
(concepto dado anteriormente), para sefialar el pago -
de las multas.

ElL ¢6digo de 1929 utilizd la palabra "plber"
mientras que el anterior Cédigo se referia con respec
to a ¢ste cambio, a los "catorce aﬁos de gdad,"es de-
cir, que en cierto modo, la palabra piber estuvo me--
jor aplicada, pues no tomaba en cueuts la edad crono-
légica que es mis restringida, sino la edad bioldgica
gque es mas importante en nuestro delito.

Igualmente se repitieron las reglas de acu—
mulacién, los sujetos_activcs del delito, las penas -
Y las multas, estas Gltimas como es légioo suponér -

subieron de cuantia al paso de los afios, intervinién-
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do la situacidn econdémica del pais.De la misma manera
gue en la Ley Penal anterior, +también en éste Cédigo-~
( 1929 ), se enumero como sujetos activos del delito-
adembs de los hermanos, ascendientes, descendientes,-
tios, primos, madrastras, padrastros, tutores, etc,~-
del delito de violacién, a }os funcionarios plblicos,
médicos, cirujanos,dentistas, ministros de algun cul-
to y profesionistas, que también trabajan solos en —-
lugares cerrados.

Como ya pudimos constatar, ésta nueva Ley-—-
Penal, no concebia adn el delito de violacidén tumule—m
tuaria.

"Obedeciendo a un deseo generalmente mani-—-
Testado, en diversos sectores del pensamiento mexica-

no, el propio licenciado Portes Gil, como Secretario-
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de Gobernacién organizé una Comisidén que se encarga--
ra, no de llevar adelante una simple depuracibn del -
Cédigo de 1929, sino de su total revisibn.As{ fue co-
mo nacié el C6digo Penal de fecha 14 de Agosto de =~—~-='
1931, Vigentelen la actualidad.™(23)

"Fue tendencia bien definida de la Comisiénj
Redactora hacer del C6digo Pengl un instrumento juri-
dico de fécil aplicacién no incluyendo en é1 medidas-
en contra del delito que son propiamente de la Polf--
tica criminal. No se quizo ignorar qgue si el Derecho-
Penal es 1ugha ordinaria del Estado en contra del de=-
lito, hay otros medios tanto o mds eficaces que com--
pletan su funcibn; pero que no son propiamente Dere—-—
cho Penal, y que conv;ene conservar la individualidad
de ese derecho como discipling jurfdica, distinta de-

la funcién social preventiva. Que las medidas juridi-

(23)Gonzalez de la Vega Francisco."La Reforma de las-
Leyes Penales en México.Ob.Cit.p.25.
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cas integran el (¢6digo Penal y las medidas soclales -

integran la Politica criminal, entendiendo ééta, como

Tel arte de adapbar las instituciones soeviales al obje
to que se tiende: disminucidén de la criminalidad® (Ga

rraud)."(24)

3.~ C6digo Penal de 1931l.~ Este nuevo orde=
namiento trajo consigo una variedad de cambios en su-
texto, ademés de gue hubo una disminucidén considerable
en sus articulos.

Esta Ley Penél, que es la gue actualmente -~
nos rige, tipificaba el delito de violacién en el Ti-
tulko Decimoquinto ( Delitos Sexuales), Capitulo I, con
el rubro de " Atentados al pudor, estupro y violacién®
el cuel decia asi:

"Art. 265.~ Al que por medio de la violencia

fiaica o moral tenga cbpula con una nerson, sin la —-

(24)Ceniceros José Angel y Garrido Luis. Ob. Cit.p.28.
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voluntad de ésta, sea cual fuere su sexo, se le apli-
card la pena de uno a seis afios de prisidén.Si la ner-
sona ofendida fuere impuber, la pena serd de d4os a ~-
ocho afios.

Art. 266.~ Se equipara a la violencia, la=--
cépula con persona privada de razbén o de sentido, o--
cuando por enfermedad o cualaquiera otra causa no pu--
diere resistir."(25).

BEste CSdigo Penal, en su promulgacién y en-—
lo referegte al delito de violacibn, fué un verdadero
fracaso pues resultd ser inferior en técnica y crite-
rio juridico, pucs el legislador olvidé por completo~
tipificar la violacidbn agravada complemento del tipo-
bésico,y parte importante en el delito comentado,.

Otra de las deficilencias que notamos, fue -

ladisminucién de la pena.

(25)Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Fede-
rales.2a. Ed. Porrda. Héxico.1957.p.85.
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Fue necesario esperar hasta el afio de 1966~
siendo Presidente de la Repflblica el licenciado Gusta
vo Diaz Ordaz. cuando surgi& wna reforma (Decreto de-
12 de Diciembre del mismo afio, y piblicado en el bia-
rio Oficial el 20 de Enero de 1967), al ¢bdigo Penal-
gue modificd el delito de violacidén en su redaccidn,-
como en su téenica, al crear el articulo 266 Bis, el-
cual contiene la violacién asgravada, incorporando en-
ella el delitoAde violacibn tﬁmultuaria.

Con esta reforms el delito de violacidn que
d6 tipificado asi:

"Art. 265. Al que por medio de la violencia
fisica o moral tenga cépula con una persona sea cual-
fuere su sexo, se le aplicaran las penas de dos a O~—=
cho afios de prisién y multa de dos mil a cinco mil pe

sos. $i la persona ofendida fuere impOber, la pena de
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prisién serd de cuatro a diez afios y la multa serd---
de cuatro mil a ocho mil pesos.

Art. 266. Se ecuipara a la violacidén y se--
sancionard con las mismas penas, la cdpula con perso-
na menor de déce aflos 0 gue por cualguier causa no es
t& en posibilidad de producirse voluntariamente en sus
relaciones sexuales o de resistir la conducta delictuo
Sa.

‘Art. 266 Bis. Cuando la violacién fuere co
metida con infervéncién directa o inmediata de dos o~
més personas, la prisdén serid de ocho a veinte afios y—
la multa de cinco mil a doce mil pesos. 4 los deméds -
participes se les aplicaran las reglas contenidas en-
el articulo 13 de este Cédigo.

Ademds de las sanciones gque seflalan los ar-

ticulos que anteceden, se impondran de seis meses a—-
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dos afios de prisidn cuando el delito de violacidén —--
fuere cometido por un ascendiente contra su descen——-
diente, por éste contra agquél, por el tutér en contra
de su pupilo, o por el padrastro o amasio‘dé la madre
del ofendido en contra del hijastro. En los casos en~
gue la ejerciera, el culpable perderd la pa%ria potes
tad o la tute%a, a2sf como el derecho de heredar al --
ofendido.

Cuando el delito de violacidn sea oometido—r
por quien desempefle un cargo o empleo piblico o ejer-
Za una profesibn utilizando los medios oréircunstan~=
clas que ellos le proporcionen, serd destituido defi-
nitivamente del cargo o empleo 6 suspendido por el -~
término de cinco afios en el ejercicio de dicha profeé~-
sién."(26)

Esta reforma reivindicé el delito de viola-

{26)C6digo Penal para el Distrito.33a.Ed.Porrda,México.
1980.pp.90 y 91.
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cién, pues se amplid atn mds el tipo, admitiendo nue-
vamente en su texto la violacién agravada,consideran-—
do agentes activos del delito a los ascenalentes, tu~
tores, padrastros, maestros, funcionarios piblicos, -
etc. Pero la més importante aportacidn del legislador
en esta reforma fué la de tipificar 1la Vioiacién ———
Tumul tuaria.

Como podemos abservar, a pesar.ae las refor
maanue sufrid esta nueva ey Penal, se conservaron--
los vértices filosbéficos del ilustre jurista Lon ————

Antonio Martinez de Castro.
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CAPITULO TERCERO

ESTUDIO DOGMATICO DEL ARTICULO 266 BIS: 1l.- Conceptbo-
de "violacibn," sus elementos. 2.- Clasificacién en -
orden a la conducta y al resultado; ausenqia de con--
ducta. 3.- Tipicidad y clasificacién en or@eﬁ al tipo,
sus elementos; atipicidad. 4.- Antijuricidad ¥y causas
de justificacién. 5.- Imputabilidad e inimpubabili---
dad, 6.~ Culpa})ilidad e inculpabilidad. 7.~ Punibili-
dad y su aspecto negativo., 8.- Tentati;a. 9.~ Partici
pacién. 10.~ Concurso de delitos. 11.~ Diferencias --
entre violacidén e incesto. 12.- Jurisprudencia.

Antes de entrar en materia, debéhos angli~=
zar primeramsnte, los elementos gue componen el tipo-
descrito en el articulo 266 Bis ae nuestro Cédigo Pe-
nal vigenté.

Este delito se encuent;a ubicado'en el Titu

lo Decimogquinto denominado "Delitos Sexuales," en el-
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Capitulo I, bajo el rubro de "Atentados al pudor, es-
tupro y violacién."

El C8digo Penal vigente expresa en su:

"Art. 266 Bis. Cuando la violacidn fuere —-
cometida con intervencidédn directa o inmediata de dos-
o mgs personas, la prisidn serd de ocho a veinte afios
v la multae de cinco mil a doce mil pesos. A los demds
participes se les aplicarén las reglas coptenidas en-—
el artfculo 13 de este C6digo.

Ademés de las sanciones que sefialan los ar-
ticulos que anteceden, se impondrdn de seis meses a——
dos afios de prisidén cuand& el delito de violacidn fue
re cometido por un ascendiente contra su descendien--
te, por éste contra aguél, por el tutor en contra de-
su pupilo, o por el padrastro o amasio de la madre del

ofendido en contra del hijastro. En los casos en que—



112

le ejerciera, el culpable perderd la patris poitestad—
0 la tutela, asi como el derecho de heredar al ofen--
dido.

Cuando el delito de violacibn sea cometido-~
por guien desempefie un cargo o empleo phblico o ejer-
za vna profesgién utilizando los medios o circunstsn--
cias que ellos le proporcionen, seri destituido defi-
pitivamente del cargo o empleo o suspendido por el --
término dg cinco afios en el ejercicio de dicha profe-
gibn."

1.~ Concepto de violacidn, sus eleﬁentos.

Diversos sutores han estudiado este {ema -
llegando a la conclusibn undnime, que ante todo este-
delito es vn atague sexual gravisimo, que ég traduce-
seglin el maestro Celestino Po;te Petit en: "la cédpula

realizada en persona de cualquier sexo, por medio de-
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1a vis absoluta o de la vis compulsiva."(27)

Con el mismo razonamiento respecto al con--
cepto del ilfcito comentado, el jurista Frencisco Gon
zélez de la Vega dice:

",g imposicibén de la cépula sin consentimien
to del ofendido, por medio de la coaccién fisice o la
intimidacidn moral, es lo gue, tanto en la historia -
de las instituciones penales como gn la dqctrina y -
en las legislaciones contemporéneas, constituye la e-
sencia del vefdadero delito sexual ce violacibn."(28)

Bs claro el criterio que se utiliza en los-
conceptos anteriores, pues se mencionan como princips
les caracteristicas, la violencia para llegar a la cé
pula, dejando inherte al sujeto pasivo ﬁtilizando la~
fuerza fleics o material, asfi como puede aparecer la-

intimidacidn.

(27)"Ensayo Dogmitico Sobre el Delito de Violacibn."-—
3a.Ed.Porrta.México.1980.p.12.

{28)"Derecho Penal Mexicano!W(Lo& Delitos).0b.Gitepe-—
379.
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El tipo a estudio, o sea la violacidn tumul
tuaria, mencionn a la pluralidad de sujetos para preci
sar la responsabilidad de ellos.

Referente a los elementos del delito de la-
violacién tumultuaria, diremos que sont

a) la intervencién de dos o més personas co
mo sujetos activos,

b) que heys cédpula,

¢) vtilizando los medios comisivos para lo-
grarla, ¢ sea la fuverza fisica o moral y,

d) sin la voluntad del ofendido.

Los sujetos activos en el delito de viola~-
cién, son aguellos que conservan la iniciativa para--
realizar lea cépula. Al hablar de la conductéiveremOSQ
guienes pueden ser sujetos activos y pasivos del i1{-

cito estudiado.
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La cépula expresa el penslista mexicano Ma-
rizno Jiménez Huertu, es en su acepcidén sexual:

"Lg unidén de dos cuerpos humanos pertene—-—-
cientes a personas vivas.,"(29)

E1l ﬁensador Manzini, opina que conjuncién—-
gexual como gindénimo de cdpuvla es:

"Modo acto por el cual el Srgano genital de
una de las personas sujeto activo o pasiv9 sea intro-
ducido en el cuerpo de la otra."(30)

Al fespecto nosotros pensamog que la cbpule
es la introduccidn sexual del miembro masculino en --
otro cuerpo,de cualguier persona.

La cépula en el Gelito de violacibn puede—-—
ser normal o anormal, "fisiolégicamente se caracterf-
za por el tipico fendmeno de la introduccidén sexual,-

la que implica necessriamente una szctividad viril-nor

(29 yerecho Penal Mexicano."7-III.3a.Ed.Pcrris.México~
1978.p.253.
(30)citado por, Gonzélez Blanco Alberto.Ob.Cit.p.148.
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mal. o anormal-, pues sin ésta no se puede, con propie
dad, decirse que ha habido copulativa conjuncidén car-
nal. Nétese que fisiolégicamente tanto existe activi-
dad sexual en los actos contra natura como en los ror
males."(31)

Es importante apuntar gue en el délito de -
violacién, la cépula se considera como tal, aunque no
se llegue a la eyaculacidn.

La cépule puede ser normal o znormal, eg =
normal cuendo se ejecuta por la via vaginal, y es anor
mal, cuvando se realiza por vias no idonea'g los actos-~
fellatorios.

"De esta manera conclﬁimos, en su acepcibn-
erética geheral, la accidén de cédpular comprende a los

ayuntamientos sexuales normales de vardn a mujer pre-

cisamente por la via vaginal-y a los anormales, sean-—

(31)Gonzdilez @e la Vega Prancisco."Derecho Penal Mexi
cano, "(Log Delitos).O0b.Cit.p.383.



éstos homosexuales masculinos o sea de varén a mujer,
perc en vasos no apropiados para la fornicacién natu~
ral, " (32)

Hablemos ahora de los medios de coﬁisién‘pﬁ
ra realizar el delito de violaciébn; éstos pueden ser-
la fuerza moral o la fuerza fisica, pudiendo aparecer
estos dos elementos en el mismo instante.

"Para gque ia cbpula o acceso carnal, inte—j
gre la conducta tipica en la violacidén es preciso gue
en su reaiizacién medie la violencia.

La violencia consiste en los medios gque se-
emplean para vencer la resistencia de la victima, ——-
cuando ésta es psiquica o fisicamente incapaz de opo-
nerla."(33)

Nuestro Cédigo Penal en su articulo 373, ré

lativo al delito de robo, da la pauta para entender -

(32)Gonzalez de la Vega Francisco."Derecho Penal Mexi
cano."(Los Delitos).Ob.Cit.p.383.
(33)Gonzdlez Blanco Alberto.0b.Cit.pp.151 y 152.
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el concepto de fuerza fisica o moral expresaendo:

"Se entiende por violencia fisica en el ro~
bo: la fuerza material que para cometerlo se hace a ~
una persona.

Hay violencia moral: cuando el ladrdén amags
0 amenagza a una persona con un mal grave, presente o-
inmediato, capaz de intimidaria."

El penalista Alberto Gomzdlez Blanco opina-
gue:

"Lg violencia puede ser:fisica (vis) o mo--
ral (metus), caracterizdndose la primera, eﬂ gue los-
medios empleados obran directamente sobre el cuerpo--
de la victima; y ls segunda, en que son de naturalesza
intimidatoria. "(34)

El maestro Enrique Cardona Arizmendi, mani-

fiesta al respecto:

(34)0b.Cit.p.152.



1

"En todos los casos de violencia fisica o -
de la violencia moral se presupone la registencia del
pasivo a la ejecucidén material de la conducta tipifica
da, por ende, en los cssos de violacién debe existir-.
1la resistencié de parte .del sujeto pasivo y la fuer--
za fisica se pone en juego para Vencer esa resisten-——
cia, de tal manera que ls fuerza fisics debe ser bas-
tante para vencer dicha resistencia, gue debe ser real
y efectiva de parte de la victima, o como nos dice —-
Cerrara, que‘debe ger una resistencia seria y constan
te; esto es una real y Verdédera oposicibn a la reali
zacibén de lz cépula y no solo la resistencia natural-
que el pudor de le victima exige, toda vez que si solo
es égta la resistencia que se presenta no podremos —--—
keblar cde una violacidn, ya gue en esté supuesto su--

oposicidén no seris sino aparente, ni seria constante,
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porque la resistencia debe permanecer durante todo el
tiempo hasta que sea vencida por el sujeto activo del
delito por medio de la violencia."(35)

La violencia moral en cambio, sopsiste en--
"constrefiimientos psicolégicos, amagos de dafios o anme
nazas, Ge tal naturaleza, gue por el temor due causan.
en el ofendido'o por evitar males meyores le impiden-—
resigtir el ayuntamiento que en realid;d no ha queri-
do. No es necesario que el amago de males 0 amenagas-—
de causar dafios se refieran directamente al sujeto .en
gue se pretende la realizacidn ldbrica, pﬁes éste pue
de intimidarse o perturbarse con el anuncio de que =~
los males recaerin en personas de su afecto.

Conviene también percibir gue las vias de-=
hecho o maniobras materizles impositivas—céraoteris——

ticas ée la violencila fisica generalmente son produc-

(35)"Apuntamientos de Derecho Penal."Parte Especial."
2a.Ed.Cardenas Editor y Distribuidor.México.1976.p.170
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toras en el paciente de intimidscidn psicolégica-vio-
lencia morsl—-, en virtud de que la coaccibn corporal-~
(vis) con frecuencia se traduce en el que la sufre en
temor o miedo-{metus)."(36)

Es un tanto dificil, poder entender hasta-—-
donde‘eg un momento detrminado el sujeto activo no pue
da vencer la resistencia del pagivo. "No es indispen-
sable que se haya hecho una resistgncia desesperada, -
¥ gque hayan sido vencidos t%todos los esfuerzos.

La ley no exige tento. Sobre todo, al igua-
lar con la violencia fisica la intimidacién, ha dado-
bien clara 4 entender la idea gue 1a dirige. No debia
buscar en las mujeres hercoinas, ni en los violadores-—
colosos de fuerza o Qe poder. En resultando que la re
sistencia fué verdadera, y que se empiearon medios --—

materiales capaces de sujetar, de inutilizar, de ame-

{36)Gonzilez de la Vega Francisco."Derecho Penal Mexi
cano."(Los Delitos).Ob.Cit.p.395.
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drentsr 4 una persona comin, lz violacibn esta justi-
ficads."(37)

Agregaremos ademis, como Ultimo elemento del
delito de violacién tumultuaria, la falta de voluntad
del ofendido o del sujeto pasivo (que puede ser cual-
guier persona, hombre o mujer).

‘ Estamos de acuerdo con el conmentario que al
respecto hace el eminente penalista PFrancisco Gonzdlez
de la Vegs, en'el sentido de que, los legisladores -~
se equivocaron al excluir del concepto de violacidn,-
la frase "sin la voluntad de ésta," refiriendose al -
sujeto pasivo, puee no hay que olvidar que existen =—-
casos Ce masoquismo en los que el sujeto pasivo, con-
siente en que sobre su cuerpo se efectuen actos violen
tos (golpes o amenazas), para lograr el placer sexual.

De acuerdo con las reformas a que nos hemos

Manuel Tello.Madrid.1888.p.126.
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referido en piginas anteriores, ademds se incluye en-
el delito de violaciém tumultuaria las siguientes con
ductas:

a) la violagién cometida por un‘ascendiente
contra su descendiente.

b) por el descendiente contra su éscendien;
te.

c) por el tubor en contra d;jsu pupilo.

d) por el padrastro o amasio de la madre --
del ofendido en contrag del hijastro.

e) cuando se cometa por guien désempeﬁe -
cargo o empleo pUblico o ejerza una profesidén utili--
zando los medios gue la misma le proporcione.

Nuestro C6digo Penal en el articulo 266 Bis
gque estudiamos, divide a nuestrq juicio enitres gru—-

pos este delito.
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Ll primer grupo, habla del c¢elito de viola~
c¢ién tumultuaria, en vista de que existen dos o mis--
sujetos activos y de los cuales. ya hice mencién,

Bl segundo grupo, se caracteriza pér el pa-
rentezco que tienen entre si los sujetos del delito,-‘
pues existen parentescos consanguineos, por afinidad-
‘y civil. Dentro de este grupo existe confusidén en —-—-
cuvanto a los sujetos'mencionados como ascendiente y -
descendiente, pués pareceria que estuvieramos en pre-
sencia dei délito de incesto, ya aue tales sujetos -—-—
configuran dicho ilicito. hLids adelante trateremos de~
mclarar este problema y dare mi opinién tomando en--—
cﬁenta desde luego los conceptos due diferentes auto-
res vierten.

‘El tercer grupo del articulo que estudilamos

hace referencia a la violacién que pueda cometer un -




empleado plblico o profesionista utilizesndo para lo--
grar su fin las actividades a que se dedica o que rea
liza. Pudiera resultar todavia una ventaja més para--
el sujeto activo, pues ademis de la fuerza fisica o -
moral que utilizara, tendria con é1 la confianza de —>
la victima, por ser empleado o cliente en su caso.

Es importante analizar cada uno de los su—-
jetos aue menciona el articulo 266 Bis es éus dife——f
rentes partes con el fin de.comprender claramente -—-—-—
las diferénoias que entre ellos existen.

Vayamos entonces al concepto ae los sujetos
que aparecen en el segundo grupo; nuestro (4digo Pe—-
nal expresa:

¥ Cuando el delito Ge violacidn fuere come-
tido por un ascendiente contra su desgendiente, vor -

éste contra aquél..."
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Atendiendo al primer sujeto,entenderemos =—-—
por ascendiente, "La persona ligada a otra por paren-
tesco en linea recta de sucesivas generaciones, y an—
terior en el tiempo a la misma."(38)

En tanto que descendientes son "los que deg
cienden por generacidén de una persona. Se dice que -—
son descendientes los hijos, nietos, biznietos y de-—-
mas personas gue se derivan de otra gue es el troncoV
(39) Estos dos.sujetos quedan correctamente entendi-
dos si mnos referimos él pedre y a su hijo como ---
ejemplo.

Como vimns en paginas anteriores esta par;
te del articulo, se presta a confusién con respec—~—
t0 a la calidad de los sujetos que se mencionan (as--

cendientes y descendientes), pues estos son los mismos

que configurarfan el delito de incesto gque dice asfi:-

(38)"Diccionaric de Derccho Privado."Reimpresidén,T-I.
Ed.Labor.México.1961.p.544.

(39)"Enciclopedia Jurfdica Espafiola."T-Undécimo.Fran-
cisco Seix Bditor.Barcelona.l1910.p.T766.
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"Art. 272. Se imﬁondré la penz de uno a ——
seis afios de prisidén a los ascendientes gue tengan --
relzciones sexuales con sus Cescendientes.

La pena aplicable a estos Gltimos serd de -
seis meses 3 tres aflos de prisidn.

Se aplicard esta misma sancién en caso de-—-
incesto entre hermanos."

Quiero hacer notar gue esta confusidén entre
los delitos de incesto y violecibn, eé el principal-—-
problema é trétar, por lo que intentaré expliczrlo —-—
en su oportunidad.

Otro de los presupuestos que nuestro articu
1o cita, es el de la violucibn cometida por "el tutor
en contra de su pupilo.”

Este hecho, es una violacién tipica, sélo--

que ge ve agravada por la relacibén que guardan entre-




128

si el sujeto activo y el pasivo.

Esta agravecibén del ilfcito nace porque el-
tutor es "el Srgano ejecutivo de la tubela encargado-
de la representacién y defensa de la persona e inte-—
reses del menor o incapacitado.™(40)

E1l pensador Marcel Planiol, citad; por el—;
Dr. Luis Muﬁog, dice al referirse a la tutela:

Bs "una funcidén confiada a ﬁﬁa persona cé—=
paz, y que consiste en cuidar de la persona de un in-
capaz y administrar sus bienes."(41)

Nuestro (Coédigo Civil vigente, eﬁ su Titulo-
Noveno, al hablar de la tutela expresa:

"WART. 449.- E1 objeto.de la tutela es la ——
guarda de la persons y bienes dé los gque no estando--
sujetos a patria potestad tieneq incapacidéd natural-

¥ legal, o solamente la segunda, para gobernarse por-

(40 ) Diccionario de Derecho Privado.T-IIL.Ob.Cit.p.3899
(41)"Derscho Civil Mexicano."T-I.la,Ed.Modelo.Méx1c0o~
1971.p.447.
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g1 mismos. La tutela puede también tener por objeto--
la representacién interina del incapaz en los casos-—-
especiales que sefiale 1la ley.

En la tutela se cuidard preferentemente de-
la persopa de los incapacitados. Su ejercicio queda—-'
sujeto en cuanto a la guarda y educacibn de 1o0s meno-—
res..."(42)

Besulta evidente entonces, que la violaciég
cometida por el tutor sea més grave. Fn este mismo -~
supuesto,‘enéontramos gue se puede presentar el pro--
blema de la confusibn entre el delito de incesto y —
el de violacibn, porgue en diferertes casos el tutor-
puede ser un ascendiente o hermsno de la victima.

Quiero dejar bien asentado,'que cuando el -
Cédigo Civil hace referencia a 10S Menores COmMO Su—-—-—

Jetos de la tutela, se este refiriendo a las personas

(42)28a.Rd. Porrta.México.1971.pp.126 y 127.
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que aln no han cumplido los 18 afios de edad, como lo-
sefiala ésta misma Ley en su artficulo 646.

A continuacién el mismo articulo tipifica--
el delito de violacién cometido Jpor el padrastro o--
amasio de la madre del ofendido en contra del hijas——
tro.m

Para entender ampliamente el parentesco gue
existe entre los dos sujetos del delito diremos gue--
padrastro es "el marido de la madre, con respecto a--
los hijos habidos por esta de anteriores uniones."(43)

En tanto que hijastro, segln la Enciclope-—
dia Juridicas OMEBA, es "hijo por afinidad de uno de—-—
los cérnyuges, habido por el otro en anterior mabrimo-
nio, o él hijo o hija 1levado§ al matrimonib‘de log—

cényuges respecto del otro; llédmase tambiédn entena——-—

do."(44)
(43)Dicciovaric de Derecho Privado."T-II.Ob.Cit.p.2876.
(44)Bd.Libreros. T~XIII.Ruenos Aires.p.969.
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Kuestro Cédigo Civil, &l referirse al paren
tesco dice:

“"Art. 294.-E1 parentesco de =finidad es el-
que se contrae por el matrimonio entre el vardén y los
parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes
del varén."(45)

Este delito configurado entre sujetos sin -
mis relacibn que la civil, es puramente delito de vio
lacidn simple, es decir no tiene caracteristicas de -
violacién tumultuaria, pero por lo mismo que en el ca
so anterior, el ilfcito se agrave por la situascibén —-
gue guardan entre si los sujetos.

Ademds debemos agreger, Que egtos hechos ~-
constituyen faltas ggaves a la moral j a la socledad-
porgue , no hay que perder de vista que estos actos -

envilecen méds nuestro medio.

{45)0b.Cit.p.1C0.
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Generalmente este tipo de delitos se mani—f
fiestan en los estatus mids bajos de la poblacidn, don
de la mayoria de las personas no tlenen s;mentadas -
normas morsles, pues la educacién escolar es:precaria

)

Finalmente, atendiendo al tercer grupo de -

sujetos gque intervienen en el delito de violacibén =--

agravada, el (C6édigo Punitivo expresa:

" Cuando el delito de violacéén sea cometi~
do por quien desempefle un cargo o empleo pGblico o —-
ejerza una profesidn utilizando los medios o circuns-
tanciag que ellos le proporcionen, seré destituido te
finitivamente del cargo o empleo o suspendido por el-
término de cinco afiog en el ejeréicio de dicha profe-
gibén."

Indudablemente que los sujetos qﬁe inter-——-

vienen activamente en el delito de violacibn, se en--
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cuentran en una situscidn de privilegio y subordina--
cidn,

o

Los juristas Rafael de Pina ¥ Rafael de Pinz
Vara, expresan gue empleado plblico es:

E1 "6rgano personal de la actividad adminig
trativa, afecto a un servicio pdblico determinado, en
cuya realizascibn participa, con carscter permanente y
profegsional, mediante una retribugién (sueldo)."(46)

Nosotros podemos decir gque un profesionista
es, le persona que resliza una actividad intelectual-
o fisica cuyos conocimientos son reconocidos por el--—
Estado para el desempefio de los mismos. Se dice tam--
bién que profesidn es el "empleo u.oficio de una per-

gona."(47)

Es muy facil encontrar en nuesiro medio, ca

{(46)"Diccionario de Derecho."&a.Ed.Porraa.mMéxico.1979.
p.238.

(47)"Diccionario Larcusse Usual."Bd.Larousse:Bs.As.--
México.1974.p.600.
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funciones, cometen abtaques sexuales, gue en la mayo—-—
ria de los casos son delitos de violacidn.

Probablemente muchos de estos Qelitos ter——
minan con la muerte del sujeto pasivo, so}o‘que en ——
‘contadas ocaciones se dan & conocer a los ciudadanos.

En nuestra ciudad se cometen incélificableé
hechos, pues ?omo es de todos conocido, las diferen-—-—
tes corporaciones policiacas, son 1a§:que realizan ——
una gran parte de estos delitos, de los cuales resul-
tan en mayor grado las violaciones.

Referente a los profesionistas;‘pensamos -
que son raros 1los casos en que se presentan delitos—-—
de violacidn, aunque no debemos-negar gue en otros —-
tiempos gran cantidad de delitos sexuales eran cometi
dos por profesionistas, quiza por esta situacién el cé

digo Penal de 1871 y » 7. 1920 as{ lo sefialaban al -
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hacer positivo como el negativo. Dice Radbruch gue no
es posible subsumir la accibén en sentido estricto y -
la omisidn, bajo una de las dos categorias, de la -~
misma mansra que no se puede colocar "a" y "no a" ba
jo uno de los dos extremos. Deatro del concepto con--—
ducta pueden comprenderse la accién y la omisidn; es-
decir, el hacer positivo y el negativo; y el abstener
se de obrar."(49)

Este mismo autor mnos da el concepto, de lo-
que debemos entender pof conducta diciendo:

" La conducta es el eomportamiento humano -
voluntario, positivn o negativo, encaminado a un pro-
pésito."(50) \

Otrbs estudiosos del derecho emplean el tér
mino accién, como es el caso del jurisconsulto ifalia

no Giuseppe Maggiore, quien manifiesta que:

(49 )"Lineamientos Elementalass de Derecho Penal."9a.Ed.
Porrba.México.1975.p.147.
(50 )Castellanos Tena Fernando.0b.Cit.p.149.



137

"Accibn es una conducta voluntaria que coun-
siste eh hacer o no hacer algo, que produce alguna mu
tacidn en el muando exterior."(51)

Agregaremos ademés, que accidén también Ycons
tituye tanto ei movie@iento corporal, representado en
su fase externa por el dominio sobre el cuerpo a tra-
vés de la voluntad, como el no hacer o inactividad---
(omisibn).™(52)

El ilustre maestro Eugenio Cuello Calén ex-—
presa:

" El delito es ante todo uh acto humgno, -—
una modalidad juridicamente trascendente de la conduc
ta humana, una accidn.

La accidn gn amplio sentido éonsiste en la-
conducta exterior voluntaria encaminada a la produc-—-

cibén de un resultado." 53)

(51)"Derecho Penal"(El Delito).Vol-I.5a.Ed.Temis.Bogo
t4.1954.p.309.

(52)Pavén Vasconcelos Francisco."Manual de Derecho Pe
nal Mexicano."4a.Ed.Porrta.México.1973.p.187.
(53)"Derecho Penal."Conforme al Cdéligo Penal Texio Re
fundido de 1944.7~I.9a.Ed.Nacional.México.1961.p.293,
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El notable jurista Celestino Porte pbetit——-
pliensa gue: "no es la conducta Unicamente, como mu---—
chos expresan, sino también el hecho, ele@ento objeti
vo del delito, segin la descripcibn del t%pé."(54)

Con la misma idea el pensador Cavallo "con-
sidera gque el hecho como elemento objetivo del delito,
se refiere so%amente al elemento material del mismo,-
0 sea, a aguella parte de lag realizacgén de la figura
delictiva gue se expresa mediante manifestacibén en el
mundo exterior, sosteniendo que el hecho como elemen~
to del delito, en sentido técnico, es elrbonjunﬁo de-
los elementos materiales del mismo gue realiza la le-—
8i6n o el peligro a un interés ﬁenalmente protegido¥(55)

Al tratar la conducta en el delito de viola

cibn, el juristg Alberto Gonzélez Blanco éxterna su--

opinion diciendo que:

(54)"Programa de la Parte General de Derecho Penal."-
2a.Bd.Direccibén General de PGblicaciones de la UNAM. —
México.1968.p.231.

{55)Citado por, Porte Petit Candaudap."Programa de la
Parte General de Derecho PerwlOb.Cit.p.231.




139

" En la violacidn, la conducta tipica se --
integra por el acceso carnal o cbpula, siempre y cuan
do ésta se realice mediante el empleo de la violencia,
en cualquiera de sus Formas."(56)

Del mismo modo, el penalistg Enrique Cardo-
na Arizmendi, considera que la conducta en el delito~-
de violacién, es la que la ley " define con una expre
gibn idéntica a 1la eﬁpleada en el delito de estupro,-
esto es, el tener cbépula. En la figura analizada, co-
mo en el éstupro, entendemos por cépula un acto erd—-
tico-sexual concrefo, entendierdo por el mismo =21 ac-—
ceso, el ayuntamiento carnal en su acepcidn mis am-—-——-
plia; es decir, comprendiendo tanto lazs cépulas nor—-—
males como las anorma;es, y sin que seé necesaria la-

plena consumacién del acto."(57)

Disentimos en parie con el pensamisnto del-

(56)"Delitos Sexuales en la Doctrina ¥ en el Derecho-
Positivo Mexicano." Ob.Cit.p.l1l46.

(57)"Apuntamisntos de Derecho Penal."2a.Ed.Cirdenas.-—
México.1976.pp.167 y 168.
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maestro Cardona Avizmendi, pues si bien es cierto que
la accibén material en el delito de violacidbn es la —-—
cbpula en sentido amplio, es decir, por cualguier via
( anzl, oral o vaginal); en el estupro la accibén de -
cbpular es en sentido restringido, o sea debe reali--—
zarse por via idonea (via vaginal), tal y como lo ——-—
afirma el reconocido jJjurista Alberto Gonzédlez Blan-
co.

. Por lo tanto podemos decir, que en el deli=-
to de violacién en orden a la conducta, ésta se tra--
duce en un hacer, en una actividad, es decif en la—=—-
accidén de cbépular.

Acerca de quienes son los sujetos que inter
vienen en el delito de violacidn, diremos qu en cuan

to al sujeto pasivo, no hay ningun problema, pues &és-—

te puede ser de cualquier sexo.
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Algunos tratadistas opinan,que existe diver
gencia en cuanto quien puede ser el sujeto que reali-
za la actividad ilficita, es decir, el agente activo -
del delito, el que realiza la cénduota tipica, ya que
algunos piensan que la mujer también puede ser sujeto
activo del ilfecito.

" BEn relacién al activo se supone gque el —-
dnico que puede serlo es el hombre, ya gque si la con-
ducta consiste en imponer la cbpula, 1lbgico es pensar
gue gquien la impone tenga el papel activo en la rela-
cidn sexual.

No obstante podemos sstar en presencia de -
seres orgdnicamente anormales qui;nes a pesar de sus-
caracteristicas principales correspondén al sexo feme
nino, por algima anormalidad estén dotados de un ele-

mento sexual activo que pueda desempefiarse como el pe
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ne -en la relacidén sexuzl (caso de hermafroditismo), ¥y
tales individuos podrén ser también sujetos activos -
del delito, aungue en estricto rigor, bioldégicamente—
no los podemos considefar como hombres; lo esencial es
gue posean un elemento sexual gue pueda tener la capa
cidad de imponer la cépula a una persona; es el caso-
también de aquellos individuos gque presentan un desa~
rrollo anormal del clitoris y aungue sus principales—
caractere; correspondan al sexo femenino, pueden de--
sempeflarse activamente en la relacibén sexual en virtud
de esa anormalidad. Sin embargo,en estos casos se tra
tard siempre de sujetos anormales; la regla general -
es que solo el hombre puede ser sujeto activo del de-
lito. No obstante la doctrina ha discuﬁido‘gi la mu--
jer, aln cuando sea excepcionglmente también puede —-

ser sujebto activo del delito; una mujer conformada --
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orgédnica y biloldgicamente de manera normal; esto s=s8,-
la mujer como elemento receptivo de la relacibn ~——-
sexual. § Podra ser sujeto activo del delito de viola
¢ibén? Sobre el pariticular consideramos que biolégica~
y—fisiolégicaﬁente hablando esto es posible, aunque -
en forma excepcional, como seria el caso en que se -~
venciera la resistencia fisica del hombre y se le -——-—
excitara sexualmente, hacieundo surgir en forma arvi--
ficial la atraccibén sexual indispensable para la erec
cibén del pene;"(58)

"Lo gue si no es posible gue encontremos,--—
es una violacidén en donde los dos sujetos sean muje—-—
res, en el estricto rigor biolbgico del *Hérmino, en -
razbén de que en este caso la cbépula no.puede realizar
se por no existir el elemento sexusl masculino; asi--

pues, aungue se efectué un acto erdtico--sexual, éste

(58)Cardona Arizmendi Enrique.Ob.Cit.pp.168 y 169.




144

nuneca podréd ser la cépula."(59)

El ilustre penalista Francisco Gonzdlez de-—
la Vega opina también al respecto diciendo:

" Aun cugndo tebdricamente es indudable gue-
la mujer puede ser sujeto activo de la violacidn cuan
do fuerza o intimida a un hombre para el coito, cree-
mos que en la practica y en general el vardén es el po
sible sujeto activo del delito, ya que la cbpula se -
Qaracteriga por el tipico fenbémeno de la introduccidn
sexual, la que implica necesariamente ung actividad -
viril—- normal o anormal-, pues sin ésta, no se puede,
con propiedad, decir gue ha habido copulativa conjun—
cibén carnal."(60),

El mismo jurista dice que en el égto homo-=-
sexual de mujer a mujer, no hay cépula, "porque en-—-

el frotamiento lésbico no existe propiamente fenbmeno

{59)Cardona Arizmendi Enrigue. Ob.Cit.pp.169 y 170.
(60)"Derecho Penal Mexicano."(Los Delitos).0b.Cit.p.~-
390.
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copulativo o ayuntamiento, dada la ausencia de la in-
dispensable y caracter{stica introduccidn viril."(61)

Otra de las opiniones gutorizadas en mate-—
ria penal es la del maestro Marigno Jiménez Huerta —- °
citado por 1a.pena1ista Marcela Martinez Roaro, guien
piensa que:

" T,a mujer puede ser sujeto activo secunda-
rio, en tanto es factible que sujete o intimide a la-
victima, en tanto que el sujeto activo primario reall
za la cépula;

Ahora vilen en cuanto a si la mujer puede ~—
ser sujeto activo primario, argumenta este autor zten
diendo al articulo 265 del C6digo Penal. La frase ten
ga cbpula gramatical y conceptualmente tiene una sig-
nificacidén mucho més amplia que permite proyectaria -

tanto sobre el varén como sobre la mujer, pues no su-

{61l )Francisco Gonzidlez de la Vega.Ob.Cit.pp. 383 .y 384.



146

pone necesariamente que el sujeto activo del delito—-
ha de ser gquien accede o penetra... sl desde ese pun—
to de vista penalfstico esta wnidén o ayuntamiento car
nal ha de rebasar el simple contacto fisico del miem-
bro viril con la parte externa de una cavidad natural
del cuerpo ajeno y regquiere un acceso o penetracién -
en la cavidad vaginal, anal w oral, la cépula existe-
por el solo hecho de que se produzca el acceso o pene
tracidn, gon toda independencia de guienes fueron su-
jeto activo y pasivo del indicado hecho countemplado -
en su significacibn penalistica.

Entendida asi la cépula, la mujer puede ser
también sujeto activo primario de la violacidn."(62)

Expresamente queda entendido queAya realiza
cién de la cépula, solo puede ser realizada por el —-

hombre, ya que él,es quien dispone del 6rgano para -—-

(62))b.Cit.pp. 192 y 193.
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consumarla.

Consecuentemente diremos, gue el delito de—
violacién tgmultuaria se realiza por medio de una plu
ralidad de acciones, toda vez que los sujetos activos
son dos 6 més, dichas acciones van enfocadas a la con
sumacién del tipo deserito en la Ley, haciendo uso de
la fuerza fisica o de la fuerza moral, resultando de-
ello el delito de violacién.

En orden a los actos, el delito de violacidn
tumul tuaria pﬁede ser:

a) unisubsistente o,

b) plurisubsistente.

Es unisubsistente cuando el delito de viola
¢ibén se "consuma con gn solo acto y, =~ plurisubsisg-—-—

tente cuando se consuma con varios actos."(63)

(63)Porte Petit Candaudap Celestino."Apuntamientos de
la Parte General de Derecho Penal."ba.Ed.Porréa.Méxi-
c0.1980.p.376.
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En orden a los sujetos, la violacidén tumul-
tuaria es eminentemente plurisubjetive, porgue existen
como minimo dos sujetos activos o mas, es decir el -
miximo es enunciativo, no limitativo.

Y en el caso de la violacidn cometida por--
el ascendiente contra su descendiente, el padrastro -~
en contra del hijastro, etc., ésta serid unisubjetivo.

En orden al resultado, existen dos criterios
algunos aptores piensan que el delito de violacién es
de resultado formal o de mera conducta, mientras tan-
t0 otros sostienen que el resultado es matefial.

El penalista Ignacio Villglobos, da su con-—
cepto de resultado formal y material.

El material o de resultado es "aquel cuyo--
tipo se integra precisamente por el resultado del ac~-

to que ejecuta el agente; o dicho en forma negativa,-
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aguel que no ée consuma sin la realizacidén de un re-—-
sultado requerido poxr la ley como base objetiva de =
antijuricidad. Como e jemplo pueden citarse el homici-
dio, las lesiones o el dafio en propiedad ajena, Cu~—-
yas descripciones legales se refieren, como esencial,
al résultado producido por el disparo, el golpe o el-
movimiento hecho por el sujeto activo del delito.

Bl delito de mera actuacidn, en cambio, se-
consuma por la sola realizacidén de un acto, positivo-
0 negativo, independientemente de todo efecto exﬁe?——
rior, lo cual admite dos distintas ampliﬁudés para el
concepto; o es que el acto realmente no tiene resul—-
tado, 0 es que la ley no sefizla tal resultado como ——
parte del +tipo, adscribiendo las calificaé;onés de w-
antijuricidad y culpzsbilidad g la conducta misma y =-

evitando que los jueces distraigan su atencidn en bug
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car los efectos del acto, o admitan defensas encami--

nadas a demostrar, por ejemplo, que a nadie causéd da-

E1l delito debe tenerse por consumado por la
sola ejecucién de la conducta descritza, tenga o no re
sultado."(64)'

En el delito de violacibdn, dice el maestro-
Celestino Porte Petit, el resultado es forﬁal o de ==
" mera conducta, porque el tipo se integra en cuanto-

“al elementb oﬁjetivo por la realizacién de la cépula~
violenta; es decir, por un hacer sin resultadoc mate-—-
rial, sin modificacién en el mundo exterior."(65)

De la misma manera pilensa la juristg Marce-
la Martinez Roaro, ya que en su clasificacién en or--
den al resultado expresa que es formal.

En contraposicibén el jurisconsulto Frias -~

(64)"Derecho Pengl Mexicano."(Parte General).3a.REd.——
Porria.México.1975.pp.243 y 244.

(65)"Ensayo Dogmdtico sobre el Delito de Violacidn."—
Ob.Cit.p.28.



Caballero sostiene que:

"El delito de violacibn, denominado en la——
doctrina y en la legislacidén italianas 'violencia car
nal', requiere para su consumacibén la produccibn de - -
un resultado ﬁaterial gue nuestro C6digo expresa con-
las palabras ‘acceso carnal'. (El proceso ejecutivo -
del delito, p. 270,Buenos Aires, 1956)."(66)

. " Lo gue constituye la materialidad de este
delito es el hecho del acceso carnal con persona de -
uno u otro séxo."(67)

El pensador José 0. Mendoza Durdn opina —--
gue:

" El1 elemento psicoldbgico en el delitc de--—
viclacién estd constituido por la intencién de tener—
acceso carnal que forme la materialidad del hecho."(68)

Pensamos que en el delito de violacidn ——-

(66)Citado por, Porte Petit Candaudap."Ensayo Dogmético
Sobre el Delito de Violacién.Ob.Cit.p.30.

(67)Mendoza Durdn José O.- "El Delito de Violacidn."Co-
leccibén Nereo.Barcelona.p.33

(68)Ob.Cit.p.43.
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tumultuaria el resultado es material precisamente por
la exigencia de la cépula.

Fl delito estudiado, es también instanténeo
y de lesibdn. Es instantédneo porgue "la violacidn ju—-
ridica realizada en el momento de la consumacidn se-—
extingue con ésta,"(69) Es decir la violacidn se ago-
ta al momento de la cbépula, o sea con la accibn de cé
pular, aunque el acto no se perfeccione fisioldgica~-
mente.

Y es de lesidén porque causa "un dafio direc-~
to y efectivo en intereses 0 blenes juridicamente pro
tegidos por la norma violada."(70)

" Entre el acto humano { de accién o de omi
s8ibn) y el resultado delictuoso debe ée existir uvna-=-
relacién de causa a efecto. ¢ Cudles son las condicio

nes que deben concurrir para que tenga lugar esta re-

{(69)Cuello Calén Eugenio.T-I.0b.Cit.p.267.
(70)Cuello Caldn Bugenio,T-I.0b.Cit.p.266.
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lacién de cauvsalidad ? Sobre este punto se ha enfabla
do una ruda lucha de escuelas, y se han formulado tan
tas teorias que bien puede decirse sea esta cuestibn
una de las més debatidas en el aerecho penal, pero és
te, como tantos otros, mids bien de cardcter filosdfi-
co qus juridico ha sido un debate cuyos resultados —-
practicos no estdn en relacibn con el esfuerzo des—-—
plegado."(71)

Estas teorias son:

a)ieoria de la .equivalencia o de la 'condi-
tio sine quanon.!

b) Teoria de la condicidbén mas eficas.

¢) Teoria de la causglidad adecuada.

Nosotros pensamos gque el nexo de causalidad

en el delito de violacibén tumultuaria, se establece-

en la Ultimg de las mencionadas teorfas, la cual exore

(71)Cuello Calén Eugenio.T-~I.0b.Ci%.p.300.



154

sa lo siguiente:

" Unicamente considera como verdadera causa
del resultado la condicidén normalmente adecusda para-
producirlo (ecriterio cualitativo).La causa es normal-
mente adecuvada cuando dicho resultado surge segin 10—
normal y corriente de la vida.Si el resultado se apar
ta de lo comln no hay relacidén de causalidad entre‘él
¥y la conducta."{72)

En el delito de violacién tumultuaria,consi
deramos como verdadera causa del resultado la cépula-
realizada por cualquisr via, normal o anoyrmal, utili-
zando los medios neczesarios (violencia fisica o moral).

La ausencia de conducta, es el aspecto nega
tivo de la conducta, y se presenta en los siguientes-—
casos:

a) Vis absoluta,

(72 )Cabtellanon Tena Fernando.Ob,.Cit.pp-153 y 159.
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b) Vis compulsiva,

c¢) Movimientos reflejos,

d) Movimientos fisiolégicos,

e) Sueflo,

f) Sonambulismo e,

g) Hipnotismo.

Nosotros pensamos que en el delito de viola
cidn tumultuaria, no se presenta ningun caso de ausen
cia de conducta.

3.—ATipicidad y clasificacidén en orden al -
tipo, sus elementos; atipicidad.

La tipicidad la podemos entender como:

" La adecuacibn exacté ¥ plena de la conduge
ta al tipo."(73)Es decir, es la concretizacién de la-
norma abstracta al caso concreto, porque solo son deli

tos las acciones que se encuadren a lo descrito en la

(73)Cortés Ibarra Miguel Angel."Derecho Penal Nexicano."®
"la.Ed. Porrta.méxico.l971l.p.129.
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Leyo

En el delito de violacidén tumultuaria, ha-—
bra tipicidad cuando se adecusn las accioges al deli—
to, esto es, que sean dos o méds sujetos acFiQos, que—
Haya cbpula utilizando la fuerza moral o la fuerza £i
sica, sin consentimiento de la victima, pudfendo ser-
ésta de cualqu}er SeX0.

Cabe sefialar la diferencia éﬁtre Tipicidad-
v Tipo, este Gltimo es, segun el maestro Luls Jiménez
de Asta:

" La abstraccién concreta que a'%razado el—
legislador, descartando los detalles innecesarios pa—
ra la definicién del hecho que sé cataloga en la ley—
como delito,"(74)

En cuanto a este aspecto del iliéito el ju—

risconsulto Ignacio Villalobos opina que:

(74)Citado por, Pavén Vasconcelos PFrancisco.O0b.Cit.p.-
259,
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" El tipo es la descripcibn dz1 acto o del—
hecho injusto o antisocial (previamente valorado como-
tal), en su aspecto objetivo y externo,"(75)

EL mismo autor continia diciendo en forma -
méds clara que; " El tipo es, pues, una forma legal de-
determinacién de lo antijuridico punible, supuestas -—
condiciones normales en la conducta que se describe!
(76)

Los elementos del tipo son:

El objeto material y el objeto juridico.En—
lo referente al objeto material, podemos decir que lo-
es‘el'sujeto pasivo, que es una persona de cualquier—
S€XO0o..

El objeto jqridioo, es el bien jurfdico tu—
telado o protegido. BL penalista Mariano Jiménez Huer-

ta dice que el bien juridico protegido es "el derecho-

(75)0b.Cit.p.268.
(76)Villalobos Ignacio.Ob.Cit.p.268,
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gque al ser humano corresponde de cépular con la perso-
na que libremente elija y de abstenerse de hacerlo con
guien no fuere su gusto o agrado."(??)

De la misma manera y apoyando el concepto -~
del autor citado en el parrafo anterior, podemos decir
gue: "el bien juridico es la libertad sexual, toda vez
gue la puesta en juego de la violencia fisica o moral-
entrafia siempre una agresidén a la libertad, ya sea psi
quica o p;icolégica, segin la naturaleza de la violen-
cia que se ponga en juego de tal manera que no encon—
tramos ningﬁn problema,"{78)

El insigne maestro Francisco Gonzdlez de la
Vega dice: "El bien juridico objeto de la Lutela pensdl
en este delito concierne primordialmente a.}a liber——
tad sexval, contra la que el ayuntamiento impuesto par

la violencia constituye el méximo ultraje."(79)

(77)0b.Cit.p.250
(78)Cardona Arizmendi Enrique.0b.Cit.p.167.
(79)"Derecho Penal Mexicano."Ob.Cit.p.379.
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Existe sin embargo una objecidén hecha por el
pensador Pozzolini, citado por José O. Mendoza Durdn,
al decir:

"El derecho que por el debito se lesiona es-
el derécho a la libertad sexual si se trata de viola—
cién carnal sobre hembra y la integridad personal si—
se trata de violacién carnal sobre hombre."{(80)

Ademds el delito de violgcién tumultuaria en
orden al tipo es complementado, gravado."Estos tipos—
se integran con el fundamental y una circunstancia o--
peculiaridad distinta."(81)

El delito de violacién tunultuaria es subor-
dinado porgque depende de otro tipo. Y es de formulacidn
casuilstica, porque signdo dos los medios de comisién -
(fuerza fisica o moral), el delito se puede realizar—

utilizando uno de los dos medios o los dos conjuntamen

(80)0b.Cit.p.24.
(81L)Castellanos Tena Fernando.Ob.Cit.p.169.
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La Atipicidad se presenta "cuando el compor-
tamiento humano concreto, no encuentra perfecta adecwm
cibén en el precepto por estar ausente alguno o algunos
de los reguisitos constitutivos del tipo.Atipicidad es
pues, asusencis de adecuacién tipica."(82)

En el delito de violacidn tumultuaria puede-
presentarse la atipicidad cuando: solo exista un suje-
to activo; no se utilicen los medios de comisién (fuer
za fisica o moral); cuando el agente pasivo haya COn—
sentido en ello; gue no haya cépula a pesar de haber—
existido todos los Jdemds elementos del delito.

4.~ Antijuricidad y Causas de Justificacién.

La antijuricidad es "un concepto negativo,—
“desaprobador del hecho humano frente al derecho."(83)

"La afirmacioén de la antijuricidad es siem—

(82)Jiménez de Asda Luis, Citado por, Pavdén Vasconce——
los Francisco.0b.Cit.p.277.
(83)Pavén Vasconcelos Francisco.Ob,Cit.p.282.



pre un juicio de valoracién sobre el hecho, formulado-
desde el punto de vista del derecho, y en ¢l cual se -~
comprueba que el hecho ha traldo algo o tendia a algo-
que el derecho queria evitar."(84)

En ei mismo sentido el pensador Graf Zu —-——
Dohna, citado por el penalista argentino Sebastian So-
ler dice al respecto:

" Lg antijuricidad de una conducta consiste-
no sélo en que ésta constituye el tipo especifico de--
un delito, en que sea subordinable a una figura sino,-
ante todo, en que es un atentado a la idea del derecho,
es decir, una accibn injusta. Es injusta una accidbn —
cuando ella no puede ser reconocida como el medio jus-
to para un fin justo."(85)

El jurista PEugenio Cuello Calén dice al res-

pecto: "Obra antijuridicamente el que contraviene las-

(84)80ler Sebastian."Derecho Penal Argentino."T-T1. 4a.REd.

Pipofrafica Editora Argentina.Buenos Alres.1970.p.305.
(85)09.Cit.p.308.
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normas penales."{86)

La antijuricidad puede ser formal y material,
el respetable penalista Ignacio Villalobos_dioe:"Anti—
juricidad es oposicién al derecho; y como el aerecho——
puede ser legislado declarado por el Estadory formal ,~
0 bien de fondo, de contenido o material, ta@bién de-—
la antijuricida§ se puede afirmar que es formal, por-
cuanto se opone a la ley del Estado y méterial por _—
cuanto afecta los intereses protegidos por dicha ley."
(87)

Basados en los conceptos anteriofés es evi--
dente, que el delito de violacion tumultuaria es una—
conducta tipica, antijuridica, que no se encuentra pro
tegida por ninguna causa de justificaciédn.

Las Causas de Justifioagidn son, #las clreuns

tancias de un hecho que borran su antijuricidad objeti

(85)0%.C4it.T~I, p. 309
(87)0b.Cit.p.249.
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va; o en otros términos, que tienen como efecto la —-—
transformacidén de un delito en un no delito."(88)

" Pensamos que existe una causa de licitud,
cuando la conducta o hecho sienéo tipicos son psrmi--
tidos, autorizados o facultados por la ley, a virtud-
de ausenoia de interés o de la existencia de un inte-
rés preponderante."{89)

Estas causas de justificacidn son:

a) La legitima defensa,

) ﬁl estado de necesidad,

¢) El cumplimiento de un deber,

d) El ejercicio de un derecho,

e) Impedimento legitimo Vs

f) La obediencia jerdrguica. -

En el delito de violacidén tumwltuaria no se

presenta ninguna causa de justificacidn.

(88 )Giuseppe Maggiore.T-I,0b.Cit.p.388.
(89)Porte Petit Candaudap Celestino."Apuntamientos de
la Parte General de Derecho Penal."Ob.Git%.p.493.
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5.~ Imputabilidad e Inimputabilidad,

En principio la imputabilidad es simplemente
la capacidad de culpabilidad, o mejor dicho,"es la ca-
pacidad de entender y de querer."(90)

" La imputabilidad es, pues, el conjunto de-
condiciones minimas de salud y desarrollo mentales en-
el autor, en el momento del acto tipico penal, gque lo-
capacitan para responder del mismo.

Cominmente se afirma que la imputabilidad —
estd determinada por un minimo fisico representado por
la edad y otro psiquico, consistente én la salud men—
tal. Sén dos aspectos de tipo psicolégico: salud y de
sarrollo mentales."(91)

El notable penalista espafiol Luis Jiménez —
de Asfa, expresa al opinar sobre la impubabilidad:

"TImputar un hecho a un individuo es atribuig

(90)Pavén Vasconcelos Francisco.0b.Cit.p.340.
(91)CGastellanos Tena Fernando.0b.Cit.p.218.



165

selo para hacerle sufrir las coansecuencias; es decir,-
para hacerle responsable de él, puesto gue de tal he—
cho es culpable.™(92)

Franz Von Liszt expresa; "es decisivo en l& -
imputabilidad el momento -en que na tenido lugar la ma-
nifestacibén de voluntad, siendo indiferente el estado-
mental del sujeto en el instante en que se produce el-
resultado."(93)

En si, es la capacidad que tienz to0do sujeto
para enbender normalmente un acto, del cual se le pue-
da culpar..

Al aplicar este criterio a nuestro delito di
remos que, los dos 0 més sujetos que interviensn en la
realizacibn del delitg deben de ser mayores de 18 afios
sin distincidn de color, nacionalidad, religibn, con -

capacidad de entender y razonar, es decir en nlenitud-

(92)"La Ley y el Delito."4a.Ed.Hermes.México.Bs. As. 1963.
p.326.

(93)0itado por,Jiménez de Asta Luis.'"iLa Ley y e1 Delitom
Ob.Cit.p.336.
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de sus facultades mAs que fisicas mentales.

Da inimputabilidad se refiere principalmente
al estado mds gue fisico mental del agente activo.

Las causas de inimputabilidad son:

"Hallarse el acusado, al cometer la infrac—
cidén en:

a) Un estado de inconciencia de sus actos,—
determinado por el empleo accidental e involuntario de
substancias téxicas, embriagantes o estupefacientes o,

b) por un ebtado toxinfeccioso agudo o,

¢) por un trastorno mental involuntario de -
cardcter patoldgico y transitorio (art.l5,frac.IT.Cé—
digo Penal)..

d) A los sordomudos (art.67.06digovPenal).'

e) Los locos,

f) idiotas,
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g) imbéciles,

h) o los que sufran cualquier otra debilided,
enfermedad o anomalfa mentales",(art.68.C46digo Penal).

Nosotros agregariamos ademds a los ciegos y-
a los menores de edad como sujetos inimputables, argu-
mentado a los Ultimos falta de capacidad mental.

En el delito de violacidn tumultuaria si se-
puede presentar la inimputabilidad.si la violacibn —-—
tumultuaria se comete, por "locos 6 menores de edad"-
principalmente.

6.~ Culpabilidad e Inculpabilidad.

La culpabilidad la podemos definir como "el
conjunto de presupusstos que fundamentan la reprocha-—
bilidad persénal de lg conducta antijuridica." (94)

Nos dice el citado penalista.lgnacio Villa-

lobos que; " La culpabilidad, genéricamente, consiste

(94)Jiménez de Asta Luis."La Ley y el Delito."Ob.Cit.
p. 352.
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en el despreeio del sujeto por el orden juridico y ~-
por los mandatos y prohibiciones que tienden a consti
tuirlo y conservgrlo, desprecio que se man;fiesta por
franca oposicibén, en el dolo, o indireotamgnﬁe, por -~
ihdolencia y desantecién nacidas del desinterds o su-
bestimacién del mal ajeno frente a los prOpiés deseos
la culpa."(95)r

Ia culpabilidad en sentido aﬁ@lio, abarca——
al dolo y la culpa. ALl respecto el notable juriscon--
sulto Eugenio Florian expresa:

"Sumariamente puede decirse que,‘dado un --—
suceso criminal realizado por un individuo, el dolo--
existe cuando el agente prevé y éuiere el resultado--—
mismo, la culpa cuando no prevé el efecto dafiino, ol-~
cual, sin embargo, era prev1slble como comnsecuencia -

de su maners de obrar."(96)

(95)Ob Cit.p. 283
(96)"Parte General del Derecho Penal."T-I. Imprenta y
Librevia la Propagandista.la Habana.1929.p.415.
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Podemos decir enténoes que en orden a la-—-—
culpabilidad, nuestro delito es eminentemente doloso,
v asi lo reafirma el maestro Alberto Gonzélei Blancg—
al expresar que:

~de luego,la violaelén por su naturale——>
za, es de aquellos delitos que exigen una forma dolo-
sa de la culpabilidad, traduciendose el dolo en la vo
luntad del sujeto activo de efectuar la cébula."(97)

Es evidente el dolo, por los medios de comi
sibn utilizaéos para consegulr la cdpula.

La inculpabilidad es, el aspecto negativo -
de 1a culpabilidad, es decir, "son las circunstancias
‘concurrentes con una conducta tipica-y antijuridica -
atribuible a un imputgble, que permiten al juez resol
ver la inexigibilidad de una conducta diferente a la-

enjuiciada que serfia conforme a derecho, o gue le im-

(97)0b.Cit.p.165.
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piden formular en contra del sujeto un reproche por -
la conducta especifica realizada."(98)

El maestro Luis Jiménez de Asla manifiesta-
que las causas- de inculpabilidad son, "las que absuel
ven al sujeto en el juicio de reproche.™(99)

Las Causas de Inculpabilidad son:

a) El error de hecho esencial invensible,

b) ELl error accidental,

c) L?gitima defensa putativa,

d) Estado de necesidad pubativo,

e) Ejercicio de un derecho putativo,

f) Cumplimiento de un deber putativo y,

g) La no exigibilidad de otra conducta.

En el delito de violacién tumultuaria no opse
ra ninguna causa de inculpabilidad.

7.~ Punibilidad y su aspecto negativo (excu

(98 )Vela Treviiio Sergio."Culpabilidad e Inculpabilidady
Ed, Trillas.México.1973.p.274.
(99 )"La Ley y el Delito.0Ob.Cit.p.389.



sas sbsolutorias).

"La punibilidad consiste en el merecimiento
de una pena en funcidn de la realizacidén de cierta --=
conducta. Un comportamiento es punible cuando se hace -
acreedor a 1a.pena; tal merecimiento acarrea la conmi
nacién legal de aplicacibén de esa sancibén. En otros ~
términos es punible una conducta cuando por su natura
leza amerita ser penada."(100)

El jurisconsulto Alfonso Reyes, opina al res
pecto expreséndo:

"La punibilidad es pues un fenbmeno gque eng,
na del Estado como reaecidén a comportamientos humanos
que han sido elevados a la categoria de delitos o con
travenciones y que se manifiesta en dos momentos: El-
Legislativo, por medio de la cual se crea la sanciba-

¥y el Judicial, gue cumple la tarea de imponerla en --

(L00) Castellanos Tena Fernando.Ob.Cit.p.267.
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concreto."(101)

En suma podemos decir gque " lo caracleristi
co del delito es Ser punible; la punibilidad es, por-
ende, el cardcter especifico del crimen, pues s6lo es
delito el hecho humano gue al describirse en la ley =~
recibe una pena."(102)

Comorquedélestableoido en paginas anteriores
nuestro delito es subordinado y se conéidera por lo -
tanto agravado.

La penalidad en el delito de violacién tunul
tuaria es de ocho g veinte afios de prisiéﬂ y multa de
cinco a doce mil pesos. Pensamos gque en lo referente-
a la prisién, ésta es aldn aplicable y eficaz, no asi-
en cambio con la multa, pues con la consabida devalua

cién de la moneda y el aumento de salarios, esita can-

tidad pasé a ser minima para aplicarla al mencionado-

(101) "Punibilidad."Universidad Externado de Colombia.-
1978.v.8

(102)Jiménez de Asta Luis, Citado por, Pavén Vasconce
los Francisco.Ob.Cit.p.396.
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ilfcito agravado. Esta misma punibilidad es aplicable
a log otros dos grupos del delito, por considerarse—-—
tipos agravados.

El propio articulo 266 Bis sanciona =z los -
otros supuestos, mismos gque hemos visto en piginas --
anteriores. Dichos supuestos no tienen caracteristi--
cas de violacibn tumultuaria, pero por la calidad de-
los sujetos gue intervienen en el delito son conside-
rados delitos con mayor gravedad.

Estos dos grupos estan conjuntados, unos --—
por el parentesco entre los sujetos, y otros por due-
los agentes activos son profesionistas o empleados ——
plblicos.

4 los primeros, reza el articulo estudiado,
se les impondrédn de seis meses a dos afios de prisién-

ademds de las sanciones que seflalan los articulos gue



174

anteceden.

El artiéulo gue antecede y que tiene sancibn
es el 265, este articulo tipifica la figu;a bisica del
delito de violacién, pendndolo de dos a ocho>aﬁos de-
ﬁrisién y multa de dos mil a cinco mil pesos. Pero si
la persona ofendida fuera impUber la pena sgré de Cug'
tro a diez afios de prisién y la multa de cuatro a ocho
mil pesos. Nosotros pensamos, gque las éanoiones sefia—

ladas en el tipo de violacién simple, son facilmente-

entendibles al momento de sumarle la pena que se des-

tina para el primer grupo.
Si el sujeto pasivo es plber, ademds de losg
seils meses a dos afios que le corresponden, sSe le suma

rédn los ocho que como miximo sefiala el %ipo basico,=-

es declr, serin ocho aflos, mis 1o gue ¢l juez le agre

gue entre sels meses y dos afios.
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Si en este mismo grupo, el agente pasivo es
imphber, la sanciban debers ser de cuatro a diez afios-
agregandole ademds la sancidn que se establece en 2s-
te tipo agravado, es decir la pena seria de diez afios,
més 1lo que el juzgador le sumari entre sels meses y -
dos afios.

En cuanto a la multa creemos que no existe-
problema, pues si es violacién simple la multa serd -
de dos mil g cinco mil pesos, pero si el sujeto pasi-
vo fuera impﬁber la multa serd de cuatro a ocho mil -
pPesos.

En lo referente al segundo grupo, o0 sea ——-—
cuando el sujeto activo sea profesionista o emplzado~
plblico, existe un er?or en cuanto a la redaccibn de-
la pens, pues solo destituye definitivamente del car-

go o empleo, o suspende por cinco afios el ejercicio -
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de -su profesidn.

Pensamos que en este segundo grupo, el legis
lador debid establecer claramente, gque ademés de la -
suspensién o destitucidn, se agregarian las penas de-
seis meses a dos afios de prisidén y las sefialadas en d
tipo basico, tomando en cuenta para ello el desarrollo
sexual de la victima (plber o implber).

Excusas Absolutorias.- Las excusas absoluto
rias dice.el maestro Luis Jiménez de Asta son:

"Las gque hacen que a un acto tipico, antiju
ridico, imputable a un autor y culpable, no se asocie
pena alguna, por razones de utilidad piblica."(103)

En el delito de violacibn tumultuaria no se
présentan excusas absolutorias. De la mismé‘manera no
existen las coandiciones objetiyas de punibilidad.

8.~ Tentativa.
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La tentativa dice nuestro Cédigo Penal en -
su articulo 12, "es punible cuando se ejecutan hechos
encaminados directa e inmediatamente a la realizacidn
de un delito, si éste no se consuma por causas ajenas
a la voluntad del agente."

El jurista Giuseppe Maggiore opina que la -
tentativa es como: "Un delito iniciado y no cumnplido~
por interrupcidén de la accidn o por lg irrealizacién-
del resultado."(104)

Por su parte el ilustre jurista Giuseppe —-
Bettiol expresa:

"Cuando el acto es concretamante iddneo y -
se puede establescer que ha sido ineqpivocamente diri-
gido g ocasionar un eyento lesivo, tenenos tentati-——
va."{105)

De la misma manera pero con un concepto més

(104)"Derecho Penal."V-II.0b.Cit.p.77.
(105)"Derecho Penal."(Parte General).4a.Ed.Tenis.Bogo
£4.1965.p.485.
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claro, podemos decir también que la tentativa existe,
"cuando la voluntad criminal se traduce en un caso ex
terno que entra en la esfera de comsumacibén del deli-
to, sin llegar a llenarlo, y va dirigido claramente a
consegulr la objetividad juridica del delito, psro --
sin llegar a lesionarlsa, el acto se llama ejecutivo y
la figura a que da lugar se denomina Tentativa. Esta-
puede definirse sintéticamente como la ejecucibn in--
completa de un»delito."(106)

A 1la tentativa la encoatramos dividida en -
dos formas, la primera la conocemos como tentabtiva a-
cabada y la segunda, tentativa inacabada.

La two. " v -swcibada se presentacuando el-
agente emplea todos los meaios adecuados para cometer

el delito y ejecuta los actos encamingdos directamen-

te a ese fin, pero el resultado no se produce por cau
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sas ajenas a su voluntad. En la tentativa inacabada o
delibo intentado, se verifican los actos tendientes a
la produccibén del resultado, pero por causas extraﬁés,
el sujeto omite alguno (o varios) y por eso el evento
no surge; hay una incompleta ejecucidun.'(107)

Elhpenalista Enrique Cardona Arizmendi opil-
na qﬁe, " la violacidn admite la tentativa punible -~
como figura plurisubsistente que es."(108)-( En pégi—v.
nas anteriores dejamos establecido gque ﬁuestro ilfci~
to es en 6rdeﬁ a la conducta unisubsistente o pluri--
subsistente).

Al respecto el maestro Alberto Gonzdlez -—-
Blanco externa su opinién diciendo:

"Por sus caracteristicas el delito de viola

cién no descarta la posibilidad de la tentativa, en--

(107)Castellanos Tena Fernando.Ob.Cit.p.280.
(108)0b.Cit.p.174.
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y ésta existird cuando el sujeto activo dé principio-
a la ejecucibén directa de los actos que configuran el
delito sin llegar al resultado que debia producirse,-
por causas ajenas a su voluntad; y tampoco para la —--
tentativa desistida, en el caso de que el culpable vo
luntariamente deje de ejecutar los acios violentos."-
(109)

De 1la misma forma piensa el jurispenalista-
Prias Caballero, al hablar de la tentativa en el deli
to de violacidn expresando; "la tentativa abarca des-
de que se realiza la violgncia hasta los actos ejecuti
vos anteriores a la introduccién del Srgano sexual -
masculino en el orificio vulvar o anal."(110)

Otra opinién de reconocida validez es la que
nos da el jurisconsulto Carlos'Fontan Balestra al ex-

presar que hay tentativa:

(109)0b.Cit.p.172.
(110)"El Proceso Ejecutivo del Delito."2a.Ed.Biblio~-
grafica Argentina.Buenos Alres.1656.p.282.
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"gi el autor tuvo sl propdésito de llegar a-
1la cbpula pero no llegd a consumarla por circunstan--
ciag ajenas a su voluntad."(1l1ll)

"Puesto que el delito se consuma con la sim
ple introduccidn del brgano genital, aungue sea en gra
do mipimo en el orificio vulvar o anal, sin aningun ul
terior resultado, la tentativa existe todavia cuando-
el proceso zjecutivo, sobrepasando.el mero principio-
de ejecucién no ha alcanzado en su realizacién nrac——
tica el momento counsumativo asi determinado.™(112)

Existe sin embargo un problema en cuanto a-—
s8i la tentativy desistida entra en el tipo de 'Atenta
dos al pudor', el maestro argentigo\Carlos Fontan Ba-
lestra, en su obra, "Delitos Sexuales", expresa:

"Pensamos que las intencionss no pueden ser

objeto de sancidn, mientras no hayan sido iraducidas-—

(111)"Delitos Sexuales."Ed. Depalma.Buenos Alrss.1945
pp.82 y 83.

{112)Frias Cabvallero,Citado por, Jiménez de AsGa Luis.
"Tratado de Derecho Pengl."P-III.2a.Ed.Lozada.Buenos—
Aires.1958.p.949.



externamente por actos gue las revelen en forma indu-
bitable, el desistimiento voluntario, limita la volun
tariedad del agente al hecho ya realizado y tal es 1o
guerido y lo punible. De tal suerte, esos hechos gue-
no deben haber llegado nunca a congtituir el acceso -
carnal, deben ser counsiderados como configuradores --
del atentado al pudor."(11l3)

Al respecto nosotros podriamos arguvmentar--
lo siguiente:

"A la tentativa desistida, en la violzcidn,
las violencias ejercitadas por el sujeto activo, sobre
el pasivo, constitayen actos eféticos en virtud del--=
elemento subjetivo gue les anima. Y aunque dichos ac-
tos no tuvieren por objeto llegar a la cépula, no hay
gue olvidar que, dentro de las formas clédsicas de la-

culpabilidad la violacibén es un delito de dolo espect

(113)0b.Cit.p.65.
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fico correspondiendo al genérico el atentado al pudor.
Quien quiso tener cépula con una persona, es decir, -
lo més aceptaria forzosamente atentar al pudor de e-~—
lla, es decir, lo menos."(114)

Nue&amente el profesor Carlos Fontan Bales-
tra opina, "EL dolo especifico, consiste en el propd-
sito del agente de llegar al acceso carnal. Tal ele~-
mento es diferencial de la tentativa de violacibn y -
el atentado violento al pudor."(115)

"Lé H. Suprema Corte de Justicia de la Na-—-
cién admite la tentativa, al establecer gue si el acu
sado ejecuta una serie de actos encamingdos directa e
inmediatamente a la realizacidén del delito de viola—-
¢cidn y causas ajenas al infractor le impidieron la ——
consumacidén de su propbésito, comete el delito de vio-

lacidén en grado de tenbativa."(116)

(114)Gonzélez Blanco Alberto.Ob.Cit.p.173.
(115)0b.Cit.p. 80.

(116)Porte Petit CGandaudap. "Ensayo Dogmdtico del De-
lito de Violacidén."Cb.Cit.p.68.
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Otras tesis jurisprudencisles acerca de la-
tentativa de violacién y los atentados al pudor son--
las siguientes:

TESIS 336,

"VIOLACION, ATENTADOS AL PUDOR Y TENTATIVA~
DE.

El Qelito de atentados contra el pudor y la
tentativa de violacidn, por su esencié misma, no pue-
den coexistir y se excluyen reciprocamente, puesto --
gue en el primero no existe el propbésito directo e-in
mediato de llegar a la cépuvla, y en la seénnda se —-—-
efecthan los actos preparatorios para dicha cépula —-
gque no llega a rezlizarse por causas ajenas a la vo--
luntad del -agente activo."(117)

TESIS RELACIONADA,

"ATENTADOS AL: PUDOR, Y TENTATIVA DE VIOLA--

(117)Jurisprudencin. Apendice al Semanzrio Judicial de
la Federacidn.Segunda Parte.Primera Sala.(1917-1975).-
p.716.
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CION, INCOMPATIBILIDAD DE LOS DELITOS DE.

Los delitos de atentados al pudor y tenta--
tiva de violacidn, se excluyen y su incompatibiljdaa—
se manifissta porque en el de gtentados al pudor los-
actos lGbricos deben ser realizados 'sin el propébsito
directo e inmediato de llegar a la'cépula' y en el de
violacidn en grado de tentativa, se requiere precisa—
mente que se 'efectGen hechos encaminados &irecta 2 -
inmediatamente a la realizacibn de un delito! en el--
caso a Vefifioarrla cépulalt(118)

Pensamos, después de habzr estudiado los —-
diversos conceptos acerca de la tentativa, gque zn el-
delito de violacidén tumultuaria, si se presenta la —-
tentativa en sus dos formas, acabada e inacabada, de-

pendiendo por una parite la voluntad de los agentes —-

activos en terminar el hecho ilicito iniciado, presen

(118)Jurisprudencia. Apendice al Semanzrio Judicial da
la Federacidn.Segunda Parte.Primera Sala.(1917-1975).
p.717.
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tandose asi la tentativa inacabada; por otra parte.--
la tentativa acabada se presenta cuando por causas -—-—
ajenas a la voluntad de los agentes activos se termi-
na la accidén iniciada, sancionandose como lo tipifican
los articulos 12 y 63 de nuestra Ley Punitiva.

9.~ Participaciédn.

La participacidén, "es accesoria de un acto-
principal."(119) .

,El jurists Frang Von Liszt dice: "La parti-
cipacién es el hecho de tomar- parte en el acto de eje
cucidén comenzado o consumnado por otro. La participa--
cibén es instigacidn o complicidad."(120)

El mismo pensador Giusepps Bettiol expresas
Es participe "quien concurre a lé»perpetra~
cibén de un delito desarrollando una actividad 1l6gica~

mente distinta de la del autor, en cuanto cae dentro-

(119)Jiménzz de Asta Luis."La Ley y el Delito."0Ob.Cit.
p'5o7o .
(120)"Tratado de Derecho Penal."T-ITII.2a.Ed.Reus.Madrid,.
1929.p.87. (Traducido por Jiménez de Asta Luis).
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de la esfera de las normas secuadarias sobre partici-
pacidén, de cardcter extensivo."(121)

Nuestro ¢édigo Penal vigente describe la ——
participacibén dicisndo:

"Art. 13. Son responsables de los delitoss:

I.~ Los que intervienen en la concepcidn, -~
preparacién o ejecucibén de ellos.

IT.~ Los que inducen o C?mpelen a otro a c¢o
meterlios.

ITT.- Tos que prestan auxilio o cooperacidn
de cualquiera especie para su ejecucibn, y

IV.~- Los gue, en casos previstos por la ley,
auxilien a los delincuentes, una vez‘que estos efec—-
tuaron su accibn delictuosa.”

Sin embargo dice el penalista alemidn Hans -.

Welzel: "Ha de entenderse por participacién solamente

(121)0b.Cit.p.500.
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los actos de participacién en 1la comisién del hecho--
principal; quien, después de la terminacibn material-
del hecho, ayuda al autor o asegura la presa, no come
te participacidén, sino una forma de encubrimiento,"-~
(122)

Bn cuanto a los grados de participacibn, el
notable penalista Giuvseppe Magglore los clasifica asi
gegln "la calidad, el grado, el tiempo y la eficacial
(123)

"g) Seglin el grado, la participacidén puede-
ser principal y accesoria; mientras la primera se re-
fiere a la consumacibn del delito, la segunda atisnde
a su preparacidn.

b) Segin la calidad,la participacién puede-
ser moral y fisica, comprendiendo la primera tanto la

ingtigacibén como la determinacién o provocacién; a su

(122)"Derecho Penal."Parte Genaral.Rd.Roju iwpuima.-—
Buenos Aires.19%6.pp.17 y 18.(Traducido por el Dr,--—-
Carlos Fontan Balestra).
(123)0b.Cit.T~II.p.108.

[3Y
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vez la instigacidén abarca, como subclases: el mandato,
la orden, la coaccidn, el consejo y la asociacién.

¢) En razbn del tiempo, la pzriicipacidn es
anterior, si el acuerdo es previo a la comisibn del -
delito y en tal momento se precisa la intervencidn --
oo en él lleva cada participe; concomitante, si la -
temporalidad ésta referida al instante mismo de la e-
jecucibén del delito; y posterior, cuando se compren——
den actos gue se ejecutan después del evento, perc --
con acuerdo pfevio, y

d) Seglin su eficacia, la participacibn es——
necesaria y no necesaria, de acuerdo con la naturale-
za del delito, ya sea que éste exija 0 1o, para sL CO
misién, el concurso de personas."(124)

Segln el grado de participacidn los sujetos

participes son:

(124 )Maggiore Giuseppe, Citado por, Castellanos Tena-—
Fernando.Ob.Cit.p.287.
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a) Autor material,

b) Autor intelectual y,

¢) Autor por cooperacidn.

"Bl material es quien fisicamente ejecutgm—
los actos descritos en la ley; intelectusl el gue ine.
duce o compele a otro a cometer el delito (artfculo--
13 fraccidén II), mientras el cooperador presta aquel-
auxilio de cardcter necesario para llegar al fin de——
lictuoso propuesto.(125)

El Doctor Sebastian Soler en su obra de De—
recho Penal Argentino, enuncia también al Autor Media
to y al Autor Inmediato expresando:

Autor Inmediato "es en primer lugar, el su-
Jeto que ejecuta la accibn expresada por el verbo ti-~
pico de la figura delictiva.

Autor Mediato es el que ejecuta la accibn -

(125)Pavén Vasconcelos Francisco.0b.Cit.pp.448 y 449,
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por medio de otro sujeto qus no es autor, o no es cul
pable, o no es imputable,"(126)

El delito de violacidn tumultuaria por lo ;
tanto, admite en cuanto al grado, la participacibén ——
accesoria y principal, ademds de la complicidad. En -
cuanto a la calidad, la violacién tumultuaria compren
de la participacién moral y fisica.

Al describir el tipo de violaciéan tumnltua—
ria, el Cédigo Penal expresa:

“Ar%m 266 Bis.. Cuando la violacién fusre co
metida con intervencidén directa o inmedizta de dos o—
MAS pPersonas..."

Es decir, nuestro articulo estudiado al re-
ferirse a 'dos o méas personas'se esta refiriendo a —-
los autores materiales del ilfcito, esto es a los gue

tuvieron cépula.

(126 )0b.Cit.T-I1.258,
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10.~ Concurso de Delitos.

El estudioso penalista Ignacio Villalobos ~
opina:

"Hay concurso de delitos cuando 1la responsa
bilidad por dos o m&d de ellos recae sobre uﬁ mismo a-
gente que los ha cometido.”(127)

Este concurso de delitos nos plantea dos si
tuaciones, la primera un cCOncCurso ideai y la segundé—
un concurso real..

"Existe concurso ideal si al menos una ac=-
cibén real gque llena el tipo objetivo de varios deli--
tos, es idéntica. Lo decisivo es la identidad, total-
o parcial, del tipo objetivo, pudiéndose cubrir o su-
perponer total o parcialmente."{128)

El concurso real se presenta cuéndo "un au

tor comete varias acciones punibles independientes —-—

(127)0b0 Citepa505..
{128 )Welzel Hans.O0b.Cit.p.225.




(pluralidad de hecho)."(129)

En el delito de violacibén tumultuaria se -—-—
pueden presentar estos dos concursos.

Se produce concurso ideal y por ende acumu-~
lacidn de delifos, cuando junto con la violacidén se—-
comete, lesiones, homicidio y contagio venéreo, al --—
respecto nuestro C6digo punitivo lo regula en su:

"Art. 58. Siempre que con un solo hecho eje
cutado en un solo acto, o con una omisibn, se violen—
varias disposiciones penales que seflalen sanciones di
versas, se aplicard la del delito que merezca pena msa
yor, la cual podrd aumentarse hasta una mitad mas del
maximo de su duracidbn."

El concurso real se presenta cuando junto -
con el delito de violacién tumultuaria, se comete ro-

bo. Ante esta situacidn estaremos entonces frente al-

(129)Welzel Hans.Ob.Cit.p.231:




concurso mencionado,

Igual que en el concurso ideal, el real o -
material se encuentra tipificado en el:

"Art.18. Hay acumulacidén: siempre que algu-—
no es juzgado a la vez por varios delitos, ejecutados
en actos distintos, si no se ha pronunciado antes sen
tencia irrevocable y la accioén para perseguirlos no -
estd prescrita."

,ll.F Diferencias entre Violacid6n e Incesto.

Existen entre estos dos delitos, varias con
ductas que en un momento dado pudieran confundirse, -
por no estar aparentemente claras en la ley penal, pe
ro el estudio que hemos hecho y las opiﬁiones de di--
versos autores, despejan cualguier duda qué pudlerg-——
mos tener, las cusles explicarem: a continuaciébn:

En primer lugar el tipo bdsico del delito—-
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de violacion establece:

"Art. 265, AL gue por medio de la violencia
fisica o moral tenga cépula con una persona sea cual-
fuere su sexo,se le aplicardn las penas de dos a ocho
afios de prisidén y multa de dos mil a cinco mil pssos.
3i la persona ofendida fuere impaber, la pena de pri-
sion serd de cuatro a diez afios y la multa serd de ——
cuatro mil a ocho mil pesos,

Art.266. Se equipara a la violacibn y se -—-
sancionard con las mismas penas, la cépula con perso—
na menor de doce afios 0 que por cualjuier causa no es-
té en posibilidad de producirse volunbariamente en sus
relaciones sexuales o de resistir la conducta delictuo
sa."

Posteriormente, con la refofma a quz fue so-

metido este delito, surgio el-articulo 266 Bis, agre—
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gado a los ya existentes quedando asi:

"Art. 266 Bis. Cuando la violacidn fuere co
metida con intervencidén directa o inmediata de dos o-
mis personas, la prisidbn serd de ocho a veinte &fios y
la multa de cinco mil a doce mil pesos. A los demés —
participes se les aplicarédn las reglas contenidas en
el articulo 13 de este (bdigo.

Ademds de las sanciones que sefialan los ar—
t{culos que anﬁeceden, se impondrdn de seis meses a —
dos afios de prisién cuando el delito de vioclacidn fue
re cometido por un ascendiente contra su descendiente,
por éste contra aquél, por el tutor en contra de su -
pupilo, o por el padrastro o amasio de la madre del -
ofendido en contra del hijastro. En los casos en que=
la ejerciera, el culpable perderd la patria potestad-

o la tutela, as{ como el derecho de heredar al ofen——
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dido.

Cuando el delito de violacién sea cometido-
por quien desempefie un cargo o empleo piblico o ejer—
za una profesidn utilizando los medios o circunstan—-
cias que ellos le proporcionen, serd destituido def'i-
nitivamente del cargo o empleo o suspendido pOr el -——
término de cinco alios en el ejercicio ae dicha profe-
sidn."

En segundo lugar, el Incesto, regulado por-—
Vnuestra ley punitiva, en el T{tulo de los "Delitos —=
Sexuales", en el Capitulo 11T, dice:

"Art. 272, Se impondrd la pena de uno a ——-—
seis afios a los ascendientes que btengan relaciones ——
sexuales con sus descendientes.

La pena aplicable a2 estos Ultimos serd de -

seis meses a tres afios de prisibn.
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Se aplicard esta misma sancibén en caso de—-—
incesto entre hermanos."

El Incesto dice el maestro Francisco Gonzd
lez de la Vega, "consiste en la relaci6n carnal entre
ﬁarientes tan cercanos que, por respeto al principio-
exogémico regulador moral y jurfdico de las:familias,'
les esta absolutamente vedado el concibito y contraer

nupcias.(130)

g
s
g
[0}
[}

Este mismo autor continda diciendo: "

!

tra opinién la condena contra los actos incestuosos —
se explica racionalmente por la multimileﬂaria obser-
vacién de que su practica es fuente de intranguilidad,
desorden y posible tragedia en las familias, y de que
es, ademés‘productora de frecuentes procesos heredita
rios degenerativos en forma de yariadas taras somdti-

cas o psiquicas en los descendientes."(131)

(130)"TLos Delitos."0b.Cit.p.416.
(13L)Gonzdlez de la Vega Francisco."Los Delitos."Ob.-
Cit.p.423.
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Pensamos que, lags diferencias entre estos -

dos delitos son:

L) En cuanto a los sujetos.

En el delito de violacidn, existe un sujeto

activo (hombre), y un sujeto pasivo (hombre o mujer).

En el Incesto, los dos sujetos son activos-

pero necesariamente uno de ellos debe ser hombre y el-

A

otro mujer..

B)

En

En

exogémica de

)

En

En

En

la

el

la

En

la

el

cuanto al bien juridico tutelado.
violacidn es la libertad sexual.
delito de incesto es la organizacibn-
familia.

cuanto a la conducta.

violacién se describe ‘'tener cépula’—

incesto la conducta se describe como,

'tener relaciones sexuales', el significado de esta -
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conducta, "no puede ser otro gque la cépula normal, - -
habida cuenta que, la figura legal que describe el ——
incesto, tutela como se ha dicho la organizacién exo—
gémica de la familia, y en esas condiciones, solamen -
te la cépula normal con eyaculacién puede lesionar di-
cho bien."(132) Por eso es necesario que uno de los —
dos sujetos sea mujer.

D) En éuanto a los medios de comisién.

En el delito de violacidn, se utiliza la ——
fuerza moral y la fuerza fisica, sin la voluntad del -
ofendido.

En el incesto existe voluntad por ambos su—
jetos de tener relaciones sexuales, Independientemen—
te de qﬁe alguno dg los dos esté enterado de la liga -
de parentesco gque los une.

E) En cuanto a la calidad de los sujetos.

(132)Gonzdlez Blanco Alberto.0b.Cit.p.184,
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En la violacibn los sujetos pueden tener o-
no tener parentesco.

En el incesto el parentesco es necesario.

Al respecto tanbien podemos citar una Juris
prudencia de la Corte diciendo:

W El delito de incesto se configura por le—
concordancia de voluntades de ambos sujetos, pues los
delitos deviolacién e incesto son juri{dicamente in-—-
coexistentes; el primero supone la vioclencias del a ——
gente sobre la victima, en tanto que el segundo, su—-—
pone dos sujetos cuyas voluntades concuerdan en reall
zar el hecho delictuoso. Asi, ambos delitos se exclu-
yen, pues si se habla de violacién, se elimina el con
cepto de concordancia de voluntades, y si se habla de
incesto, se elimina la accidén de vioiencia. En concre

to, el delito d= incesto es un delito plurisubjetivo-
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y ﬁilateral. Por consiguiente, a pesar de que se haya -
aportado al expediente el acta de nacimiento de la me
nor qfendida y que de tal acta se desprendas que ésta-
sea hija del inculpado, es evidente la falta de volun
tad de dicha menor en la ejecucidn de los hechos de—-
l?Ctuosos, y palpable que éstos se llevaron a cabo,——

Qircunstancia que hace desaparecer la existencia del-

:'fdelito de incesto y no asi el delito de violacidn,"-—-

(133)

Pienso que con estos conceptos vertidos, ~—
las diferencias quedan claramente establecidas,

12,~- Jurisprudencia.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn--—
ha sentado jurisprudencia en diversas tesis de las —_
cuales vamos & transcribir las sigulentes:

"TESIS 300

(133)Semanario Judicial de la Federacidén.LVI.Sexta -——
Epoca.Segunda Parte.p.66.
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VIOLACION,, EXISTENCIA DEL DELITO DE.

La cépula que la ley exige en la tipifica--—
¢idén del delito de viblacién no requiere la plena con
sumacibén del acto fisiolbgico, ya que para integrar -
dicho elemento constitutivo es suficiente el so0lo ———
ayuntamiento carnal ain cuando no haya eyaculacién."
(134)

"TESIS RELACIONADAS

VIOLACION.- El dglito de violacién puede --
consumarse en persong de cualquier sexo y segin expre
sa el tratadista Francisco Gonzdlez de la Vega en su—
"Cédigo Penal Comentado", la cdpula es cualquier for-—
ma de ayuntamiento o conjuncién sexual, con eyacula—--—
cién o sin ella, cuagdo se ejecuta sin la voluntad --
del paciente del delito,

VIOLACIONi,— En el delito de violacidén, el-—-

(134)Jurisprudencia.Apendice al Semanario Judicial de
la Federascifbn.Segunda Parte.(1917-1965).p.585,
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elemento cdépula debe tomarse en su més amplia acep — -
cién, 6 sea cualquier forma de ayuntamiento o conjun—
cién carnal, normal o anormal, con eyacukiciSn 0 sin-
ella, y en la que hays habido la introduccidn sexual-
por parte del reo, aln cuando no se haya llegado a — -
realizarse completamente."(135)

wVIOLACION, DELITO DE.

Para la integracién del delito de violacidn
no se requiere»el desfloramiento de la mujer violada,
ya que &sta puede ser o no doncella,y en caso afirma-
tivo, puede tener himen complaciente, s ino que s6lo -
se requiere la realizacibn de la cdépula con una per——
sona por medio de la violencia figica o moral.

VIOLACION.- EL cuerpo del delito de viola——
cidén no requiere el desfloramiento, pero si la cdpula

con persona de cualquier sexo; y la cépula se tiene -

(135)Jurisprudencia.Apendice al Semanario Judicial de
la Federacién.Segunda Parte.(1917-1965).p.586.,



realizada ain cuando no se agote fisiolbgicanente el—
acto sexual, si se comprob$é "ligera herida en el hi--
men de la victima", asi como otros signos en sus 6rgg
nos genitales."(136)

. "VIOLACION, VIOLENGIA MORAL.

VIOLACION.~ EL nien jurfdico que tutelsz el-
tipo delictuoso de violacidn estd constituido por la-
libervad sexual, y no por la hones?idad y la castidad,
que son elementos constitutivos del estupro pero no —
del de violacibén, y estando demostrado gue tanto el —
acusado como el coacusado, realizarcon el acto sexual—
en ausencia del consentimiento de la ofendida, la cir
cunstancia de que ésta se hubiera encontrado bajo los
efectos del licor inggrido, no desvirtda la culpa?ilg
dad jurf{dico penal en gque incurrieron,'ya que, en to-

do caso, la situacién de hecho relativa a la pretendi

(136)Jurisprudencia.Apendice al Semanario Judicial de
la Federaciém, Segunda Parte.(1917-1965).p.586,
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da ebriedad, sélo darfa posibilidad para que la auto-
ridad responsable y el Agente del Ministerio Pdblico-
en su caso-—, hubieran hecho el encuadramiento del de-
lito, equiparado a la violacibén, la circunstancia de—-
que la ofendida se hubiere encontrado privada del sen
tido; pero de todas formas,su conducta antijuridica -
serfia constitutiva del delito de violacién, que, como
se dijo, se caracteriza porgue el sujeto activo del de
lito realiza una agresién contra la libertad sexual de
la parte ofendida."(137)

"VIOLACION, COPARTICIPACION EN TA.

Como es bien sabido, la responsabilidad se-
irroga a todos los partfcipes, y del texto de la Ley-
se désprende el principio general conforme'a} cual es
participe quien pone culpablemgnte una condicibn para

la ejecucidén del delito. Con dicha férmula resulta ——

(13T)Jurisprudencia.Apendice al Semanario Judicial de
la Federacibn.Segunda Parte.{1917-1965).p.588,
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responsable de la comisién delictiva lo mismo gquien -

ejecuta el ndcleo del tipo, que cualquiera de sus ele

mentos, e incluso quien sin ejecutar actos comprendi—
dos en la descripci6bn, pone unsa -condicidn para la se—
.cuela, De esta manera si el acusado de violacién no o
Apulé (micleo del tipo), pero ejecutd actos comprendi—
dos dentro ae la aescripeibn, al ejecutar violencia o
bre la mujer, de manefa gque tuera posible la imposi—-—r
c1én del ayuntamiento sexual por su coacusado, désde—

el punto dé vista técnico~legal su participacion re—-

sulta obvia y en nada le favorece el que su coacusado

0 la mujer ofendida se hayan referido a gque su inter-

vencidén se redujo al ejercicio de la violencisa, puesto
que al ejercitarla, a@emés de integrar uno de los ele

mentos del tipo (la violencia como medio para la cépg

la) estaba poniendo culpablemente una condicidn del--
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resultado. Se trata de una cuestibdn elemental dentro-~i

de la problemdtica de la participacibn."(138)

(138)Jurisprudencia.Apendice al Semanario Judicial de
la Federacién,Segunda Parte.(1917-1975).p.729 y T730.



PRIMERA. ~ Histéricamente, encontramos gque 2l
delito de violacidn ha sido tratado y sancionado seve
ramsnte desde la época del Imperio Romano, posterior-

mente en las Leyes Espallolas y en México, desde la —-

época prehispdnica.

SEGUNDA.- Los antecedentes legislativos del
delito de violacibn, nacen cou el ¢édigo Penal de --—-

1871 y se trasmiten al de 1329 y 1931.

TRERCERA. - Con la reforma a que fué somatido
el articulo 265 gue tipificaba el delito de violacidn
surge w1 nuevo 5ipo descrito en el articulo 266 Bis,-
el cual trata el delivo de violacidn tumultusria, cozn
siderdndose como un tipo gravado.En este mismo articnm
lo aparecén otras figuras del delito de violacidn que
no tienen caracteristicas de violacidén tumultuaria, -

pero que, por la calidad de los sujetos, se considera
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también un +tipo gravado, dichos sujetos son:

El ascendiente contra su descendiente, éste
contra aguél, por el tutor en contra de su pupilo, o-
por el padrastro o amasig de la madre del ofendido en
contra del hijastro. Ademds de estos sujetos en los -
gue existe clerto parentesco, existe tambiédn el +ipo-
gravado, cuando los agentess activos son un profesio-—-
nista_o un empleado piblico. Estos supusstos en cuan-
%o a los gujetos es meramente unisubjetivo.

CUARTA.- Dogmaticsmente hemos analizado el-
delito de violizcibn tumulituaria, caracterizaﬁdose fun
damentalmente porgue:

Es un delito de accidén, unisubsistente o —-—
plurisubsistente; En orden a los sujetos, és eminente
mente plurisubjetivo; En orden.al resultado, es mate-

rial, instanténeo y de lesidén; En orden al tipo, es -
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complementado, subordinado y dg formulacibén casuistica.
QUINTA.~ Las diferencias esenciales entre el
delito de violacidn y el delito de incesto son:
a) Fn cuanto al bien jurfdico tutelado:
En la violacidén es la libertad sexual,
En el incesto es la organizacién exogémica-
de la familis.
b) En cuanto a los medios:
En el delito de violacién se utiliza la fuer
za fisica o moral,
En el delito de incesto se presume la volun
tad de los sujetos.
¢) En cuanto a los sujetos:
En 1la violgcién, el sujeto activo debe ser-
de sexo masculino, y el pasivo puede ser cualgquier --—-

persona, de cualquier sexo, con parentesco o sin é1.
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En el delito de incesto, los sujetos deben-
ser necesariamente un hombre y una mujer, con la call
dad de ascendiente y descendiente o el parentesco con
sanguineo de hermandad.

d) En cuanto al elemento objetivo:

En la violacidn, la cépula es el ayuntamien
fo sexual con o sin eyaculacidn, por cualguier via -—-
(anal, vaginal o los actos fellatorios).

En el incesto, la cdpulg debe de agotarse—-—
y se debe realizar por via idonea (vaginal).

SEXTA. - Referente a la obscuridad gue se -~
presenta, en cusnto a la gancidn aplicada cuando el--
profesionista o empleado publico es agente activo del
ilfcito de violacibn, debemos de entender gue ademés-
de la sancibén de destitucién y suspensién en el car--

go o empleo, o en la profesibn, se debe de aplicar tam



prisibén, ---

bién la pena de seils meses a dos aflos de
gue impone el parrafo anterior y, segln el caso gque -~
se presente las sanciones que establece el articulo--
265.
SEPTIMA. - El delito de violacibn admite la-
tentativa en .sus dos formas, acabada e inacabada.
OCTAVA. - En el delito de violacidn, se pre-

senta la participacidén en sus difereantes grado

9]

NOVENA. - De la misma manera, en el ilfcito-

de violacidén se presenta el concurso de delitos, en -

sus formas ideal y material.
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