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PROLOGO.

El tema de la presente tésis, implica un problema que hasta ---
ahora, no se ha resuelto totalmente en nuestra estructura legislativa.

En efecto, el delito de violacidn ha sido reformado con la idea
de aplicar mayor pena; pero nunca Se ha pensado en que el sujeto ofendido,
sufre un menoscabo psiquico, social y econdmico que afecta en muchas oca-
siones en el devenir de su existencia, de esta suerte pensar en una vio--
lacidn cometida en una persona del mismo sexo, trae como consecuencia en-
1a mayor parte de los casos, una desviacibn sexual que a veces no puede -
ser eyitada, quedando con un estigma el sujeto pasivo del delito; cuando-
se trata de personas de sexo diferente, causa un dafio grave a 1a integra-
cidn familiar, bien porque 1a mujer es casada y quede destruido su hogar-
al enterarse el cOnyuge, por la denuncia presentada, dindose casos en que
el ilicito no se denuncia para evitar la destruccién del hogar conyugal.-
Traténdose de mujer soltera, el sujeto activo del delito, elude 1a accién
de 1a justicia (extrajudicialmente) mediante el matrimonio, que posterior
mente disuelve, quedando hijos casi a nivel de huérfanos, y victimando a-
la mujer.

Es cierto, que el Artfculo 333 del Cddigo Penal para el Distri-
to Federal, permite el aborto cuando el embarazo ha sido producto de una-
violaci6n; pero esta también menoscaba y quebranta 1a salud de 1a mujer -
que resulta doblemente victimada. '

Por 10 expuesto con antelacidn, es inquietud nuestra buscar la-
forma de reparar el dafio sufrido por el sujeto ofendido, si no de una ma-
nera total, si que el ofendido resuelva su problemitica social, psfquica-



y somdtica, es decir, en una forma parcial, mediante la Legislacifn co---
rrespondiente, que permita que el Juez valore cuando menos econdmicamente
el dafio causado.

El Autor.
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INTRODUCCTION .



a).- Introduccidn.- En principio creemos necesario para anali-
zar la figura delictiva de violaciGn, ver algunas definiciones de 1o que
es el Derecho en General, puesto que el estudio que nos ocupa, parte de-
esta ciencia, asi:

Franz Von Liszt, considera al Derecho come "la ordenacién de -
la sociedad organizada en estado, que se manifiesta en un sistema de nor
mas coercitivas que 1igan a los particulares como a la comunidad y que -
garantizan Ta consecucién de los fines comunes". -Dice- "que todo dere--
cho existe para el hombre y tiene por objeto la defensa de la vida huma-
na; el derecho es por su naturaleza, la proteccifn de los intereses; la-
idea del fin da fuerza generadora al derecho".

Ademds, agrega este Autor, "que el derecho no es solamente un-
6rden de paz, sino que al mismo tiempo y segin su mis intima naturaleza,
un Grden de Tucha, que para cumplir su fin, necesita de la fuerza que -~
doblega las resistencias de las voluntades individuales", es decir, 1a -
Coercitividad. (1)

Al analizar este r.;oncepto. no estamos de acuerdo con este Au--
tor, toda vez que si bien es cierto, que el derecho obliga, también otor
ga facultades al ciudadano; ademds que el concepto aquY asentado no con-
templa los elementos que deben integrar al derecho como son: La Justi---
cia, la Bilateralidad y 1a Autonomfa,

1).- Von Liszt, Franz, Tratado de Derecho Penal, Vol. II Traduccién de -
20 Ed. p-or Luis Jiménez de AzlGa y adicionado Quintanillo Saldadia,-
Edit. Hijos de Reus, Editores, Madrid, Espafia, 1916. Pfgs. 2 a 4 .



El Dr. Eduardo Garcia Maynez, dice del Derecho, que es "un 6r-
den concreto, instituido por el hombre para la realizacidn de los valores
colectivos, cuyas normas -integrantes de un sistema que regula la conduc
ta de manera bilateral, externa y coercible- son normalmente cumplidas --
por los particulares, y en caso de inobservancia, aplicadas o impuestas -
por los 6rganos del Poder Piblico". (2)

Tampoco compartimos la idea del Maestro Mexicano, pues aiin cuan
do esta definici6n contempla los elementos de la Bilateralidad, 1a Coerci
tividad y To externo del derecho, no contempla el elemento Justicia como-
1o hace Goldschmik.

dames Goldschmik, quien es citado por Luis Jiménez de Azda, en-
su obra Tratado de Derecho Penal, to define como "el complejo de las nor-
mas generales e inquebrantables, producidas por la cultura de una comuni-
dad, e inspirindose en la idea de la Justicia, las cuales, para posibili-
tar 1a coexistencia de 1gs hombres, les imponen deberes de un hacer u omi
tir tipicamente correlativos con derechos, seflalando regularmente contra-
la violaci6n de los deberes, una represibén de la comunidad organizada".(3)

Creemos que con esta definicifn del Derecho, es la correcta, pues
contempla los elementos, que desde nuestro punto de vista, constituyen el-

2).- Garcfa Maynez, Eduardo; Filosofia del Derecho, Edit. Porria S.A. Mexi
co D.F., 3a. Ed. 1980, P&g, 135.

3)}.= Jiménez de Azda, Luis; Tratado de Derecho Penal, Edit. Losada, S.A.,-
Buems Aires, Argentina 1977, 4a. Ed. Actualizada, Pdg. 33, Vol. I.



Derecho, como son: la generalidad, 1a coercitividad, la bi‘laterayh'dad y --
1a autonomia,

Entendiendg a 1a primera, como la aplicacifn del Derecho a todo-
ciudadang, sin diferencias de ninguna especie. Por Coercitiyidad, como la-
facultad o fuerza de que dispone el Estado para hacer cumplir las normas.

La Bilateralidad, coma la facultad del Estado tanto de obligar -
al ciudadano, coma de otorgarle derechos,

La Autonamfa, porque el Derecho no depende de ninguna otra cien-
cia para cunplirse,

Ademds, este Autor nos remite a un concepto @ valor llamado Jus-
ticia, que los romanos definfan "como la constante y perpetuz voluntad de-
darle a cada quien lo que Te pertenece, (Justitia est constant perpetuas -
voluntas, Ius sun qui que tribuendi)”. Este Tratadista desde luego nos 1le
va al replanteamiento de los tres principios "huecos" del Derecho como son:
Honeste vivere (vivir honestamente), Alterum non laedere (No dafiar a otro)
Tus sum qui que tribuere (darle a cada quien lo suyo). De esta suerte po--
demos afirmar que al referirse "al valor" Justicia, el Autor que nos ocupa,
se refiere a que se viva honestamente sin dafiar a otro, y dindole a cada -
quien lo.que le corresponde.

Derecho Penal.
Nuestra preocupacidn, es 1a legibilidad de este trabajo, razén-

demds para ver algunos conceptos de Derecho Penal, pues nuestra monograffa
trata de un tema en especial y derivado de esta rama del Derecho, por tanto



ha menester analizar algunas definiciones de éste.

As1 vemos que algunos Autores entienden, que el Derecho Penal, -~
se divide en Objetivo y Subjetivo, tal es el caso de Eugenio Cuello Calédn,
Radl Carrancd y Trujillo y Celestino Porte Petit, entre otros.

E} primero, define al Derecho Penmal Objetivamente, como "el con-
junto de normas establecidas per el Estado, que determinan los delitos, las
penas y las medidas de seguridad, con que aquellos son sanciomados”.

Subjetivamente, como "el derecho del estado para determinar, im-
poner y ejecutar las peras y demds medidas de lucha contra la Criminali---
dad". (4)

Radl Carnancd y Trujillo, dice que el Derecho Penal Qbjetivo, --
as el "conjunto de leyes, mediante las cuales el Estado define los delitos
determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacibn -
concreta de las mismas en los casos de incriminacidn".

Subjetivamente, "como 1a facultad del Estado o derecho de casti-
gar", (5) '

E1 Maestro Celestino Porte Petit, seflala que el Derecho Penal «-

4).- Cuello Caldn, Eugenio; Derecho Penal (Conforme al Cédigo Pemal, Texto
ggfungido de 1944), Edit. Mexicana S,A. México D.F., 9a. Ed. 1975; --
g. 8.

5).~ Carrancd y Trujillo, Raul; Derecho Penal Mexicano, Edit. Porria S.A.
México D.P.; 4a. Ed. 1982, P&g. 17.



Objetivo, "es el conjunto de normas juridicas que prehiben detemminadas -~
conductas o hechos u ordenan ciertas conductas, bajo 1a amenaza de una ---
sancién".

Seqlin este Tratadista Mexicano, la anterior definicién compren--
de a las Normas Prohibitivas, asi como a las perceptivas, los delitos de -
mera conducta y de resultado material; y que dentro del témino sancién, -
abarca Ja pena o medida de seguridad, y;

Subjetivamente, "es la facultad del Estado para determinar los -
delitos, las penas y las medidas de seguridad y la aplicacién de éstas".(6)

Actara, que el Derecho Peral, "forma parte del total ordenamiento
jurfdico, y su concepto gira alrededor de un criterio subjetivo y objetivo".

Luis Jiménez de Azia, Tratadista Espafiol, se inclina por no dar -
una definicign de Derecho Penal, ya que -segin é1- "todas las definiciones-
1levan algo de 1a personalidad de su Autor, ademis de que todas tienen ----
errores, pero -aclara- toda persona que estudia el Derecho, 1legard siem--
pre necesariamente a una definicion”,

Y 1o entiende como "el conjunto de normas o disposiciones juri--
dicas, que regulan el ejercicio del poder sancionador y preyentivo del es-
tado, estableciendo el concepté de delito como presupuesto de la accifn --
estatal, ast como la responsabilidad del sujeto activo, asociando a la in-

6).~ Porte Petit Caundaudap, Celestino; Apuntamientos de la Parte General-

gg Deggcho Penal; Edit. Porrda S,A., México D.F. 6a. Ed. 1982, Pig. -
a .



- 10 -

fraccidn de 1a norma, una pena finalista o una medida aseguradora".

Por otro lado, dice, que sin pretender dar una clasificacifn---
de 1as definiciones que existen del Derecho Penal, las hay:

*Subjetivas.- En Tas cuales se alude al fundamento del Derecho
de castigar, como las de Berner y Brusa,  (pero sin sefialar las definicio-
nes de estos Autores).

Objetivas.- Que toman en cuenta 1a ley o norma en su definicién
como 1a de Von Liszt, Carraud, Prins.

Descriptivas.- Que describen al Derecho con un cardcter meta---
fisico, como las de Silvela y Valdéz!

Jurfdicas.- La de Alimena,

Concluyendo por Gltimo, que los elementos del Derecho Penal -
o son: El Delite, el delincuente y 1a pena* (7)

El Autor Argentino, Sebastidn Soler, respecto del Derecho Penal
-menciona-, que éste "es un instrumento insustituible de convivencia, por
que prescribe determinados medios de conducta, ademds de que dispone una-
serie de consecuencias, para que entren a funcionar en el caso que el pre
cepto no sea acatado; es decir, que 1as Nowmas del Derecho, constan de --
dos prescripciones, una que manda o prohibe alguna accidn, y otra, que --

7).- Jiménez de Az0a, Luis; Tratado de Derecho Penal..., Opus Cit. Vol. I
P&g, 89 y sig.
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dispone lo que debe hacerse, cuando 1o prescrito no ocurre”.

Por 10 tanto, las Normas Juridicas procuran, pues, ora una =---
reposicién real de las cosas al estado anterior, ora una reposicifn simb§
1ica que asume 1a forma de una reparacién o l1a retribucién".

Entiende al derecho penal, "como la parte del Derecho, compuesta
por el conjunto de normas dotadas de sanci6n retributiva"..

Aclara, que usa el concepto de Novma, en sentido formal.

. También manifiesta, "no estar de acuerdo con las medidas de segu
ridad -como 1o hace Mezger-, porque en todas las ramas del Derecho existen
ademds, porque las medidas de seguridad que penalmente interesan a la Tep
ria, son aquellas que funcionan en conexién con una Norma Penmal propiamen
te dicha, y esa conexifn puede ser mds 0 menos inmediata, pero inevitable.

Esta medida se aplicard Gnicamente cuando se cometa un delito;-
por 1o tanto, la internacidn de un menor retardado mental, no es una san-
¢ién penal, sino preventiva". (8)

Un ejemplo de lo asentado, 1o encontramos en el Articulo 256 --
del C6digo Penal para el Distrito Federal, que dice: "A los mendigos a -~
quienes se aprehenda con un disfraz o con armas, ganzas o cualquier otro
instrumento que d& motivo para sospechar que tratan de cometer un delito,

8).- Soler, Sebastidn; Derecho Penal Argentino; Edit. Tipogrdfica Editora
Argentina, Buenos Aires, Argentina. 6a. Reimpresidn de 1a 3a.Edicién
1973, Vol. I, Pdg. 1 a 3.
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8
se les aplicard una sancibn de tres dfas a seis meses de prisidén y queda-
rén sujetos, durante el tiempo que el Juez estime pertinente, a la vigi--
lancia de 1a policfa".

E1 Autor Bernardino Alimena, al referirse al Derecho Penal, ma-
nifiesta que,"es 1a ciencia que estudia el delito como fenbmeno juridico,
al delincuente como sujeto activo, y, por tanto, las relaciones que derivan
del delito como violacién del Grden juridico, y de la Pena, como reinte--
gracién de este drden".

"No le concede ninguna importancia a la distincién de los medios
preventivos y represivos, puesto que éstos y aquellos, se confunden en --
cuanto a que los que preveen, son preventivos, y cuando eliminan al delin
cuente o reparan el mal, son represivos; es decir, que un medio puede ---
prevenir, y al mismo tiempo reprender". (9)

En 1a obra "Tratado de Derecho Penal", su Autor, Edmungo Mezger,
al hablar del Derecho Penal, nos da su definici6n, diciendo que "es el ==
conjunto de normas juridicas que regulan el poder punitivo del Estado, --
conectando al delito como presupuesto, y l1a Pena, como_consecuencia juri-
dica". (10)

9).- Alimena, Bernardino; Pringcipios de Derecho Penal, Edit. Libreria Ge-
neral de Victoriano Suirez; TraducciGn de Cuello Calén, Eugenio, Ma-
drid, Espafia; S/N de Ed. 1915 P4g. 24.

10). - Mezger, Edmundo; Tratado de Derecho Penal; Traduccién de la 2a. Ed.
de José Arturo Rodriguez Mufioz, Edit. Revista de Derecho Privado, -
Madrid, Espada, 1935, Pig. 23.
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También considera al Derecho Penal "como el conjunto de aque--
11as normas juridicas, que en conexidn con el propio Derecho Penal, aso--
ciado al delito como presupuesto y a las medidas de seguridad, como con--
secuencias juridicas de fndole diversa que Ta pena, medidas que tienen --
por objeto la prevencidn de los delitos".

, Franz Von Liszt, concluye que el Derecho Penal, es "el conjunto
de las reglas jurfdicas establecidas por el Estado, que asocian al crimen
como hecho, y 1a pena, como su legftima consecuencia".

*Entiende al "crimen", como la accidn culpable e ilegal.

"A 1a pena% como una consecuencia del Derecho Penal, ya que ---
aclara, en otras ramas del Derecho existe esta también".

El Crimen y la Pena -agrega- son las ideas fundamentales del =-
Derecho Penal, por lo tanto, su objeto es formular los delitos y las pe--
nas como generalizaciones ideales”. (11)

Enrique Pessina, Tratadista Italiano, al estudiar al Derecho Pe-~
nal o Criminal (como 1o 11ama), es "un principio general como patrimonio -
de la humana convivencia, esto es, el castigo de aquellos hechos que han -
sido vistos como infracci6n del Grden social".

‘Seﬁala como elementos del Derecho Penal, al:

1.- Delito; es decir, 1a transgresién de los dictados que forman

11).- Von Liszt, Franz; TRatado..., Opus Cit. Vol. I, Pfg. 1 y 2.
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€l contenido pasitivo del Derecho.
2,- La pena, el remedio al delito; y,

3.- E1 conjunto de medios necesarios para conseguir que el de--
Tito no escape a 1a punici6n". (12)

Eusebio G6mez, Maestro Argentino, que menciona que el Derecho - .
Penal, "estudia al delincuente, el delito, las sanciones y las reparacio-
nes civiles, que al primero son impuestas para satisfacer exigencias de -
defensa social".

“Siendo sus elementos: a}.- El delito, b).- La sancién y c).-La
reparacidn civil del dafio.

E1 primero se contempla para fijar sus elementos, 1as circunstan
cias que lo acompafian, y aquelias que constituyen sus presupuestos esen--
ciales. :

A 1a segunda, para comprender su origen, su evolucidén histbrica
y el de su fundamento; y,

La reparacidn civil, para contemplar la situacifn de las yicti-

12).~ Pessina, Enrique; Elementos de Derecho Penal, Traduccibn del Ita---
Tiano por Hilaridn Gonzdlez del Castillo; Edit. Reus S.A. Madrid,--
Espafia; 4a. Ed. 1936, Pdg. 15 y sig.
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mas del delito". (13)

Al analizar estas definiciones o conceptos de Derecho Penal, -
concluimos que la dactrina es muy diversificada, pues los Tratadistas --
no se panen de acuerdo y cada quien da su versin; no obstante, podemos-
asegurar que los Tratadistas determinan que, €l Derecho Penal, cuenta --
con tres elementas, que son a saber:

El delito, 1a Pena y el Delincuente,

Por To tanto, tentativamente diremas que el Derecho Penal, es-
"la disciplina del Derecho Piblica, que estudia las normas juridicas dic
tadas por la Sociedad, las cuales definen los delitas y las penas”.

En esta definicidn, no mencignames las medidas de seguridad, -
toda yez que pensamos -de acuerdo con el Derecho Positivo Mexicano-, ---
éstas no son necesariamente una sancidn, n{ son constantes en los deli--
tos, aunque pueden ser una consecuencia de ella; tal como sucede en el -
tipo descrito por el Articulo 256 del Cdigo Pemal Vigente, que a 1la ---
Tetra reza: " A los mendigas a quienes se aprehenda con un disfraz o con
armas, ganzllas o cualquier otro instrumento que dé motivo de sospechar -
que tratan de cometer un delito, se les aplicard um sanci6n de tres ---
dias a seis meses de prisiin y quedarén sujetos, durante el tiempo que -
el Juez estime pertinente, a la yigilancia de la policfa”.

13).~ Gdmez, Eusebin; Tratado de Derecho Pemal; Edit. Compafifa Argentina
dg Edi:ores; Buengs Aires, Argentina. Ed. S/N. Vol. I, 1939, Pig.
85 y sig.
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Por otra parte, es necesario dejar asentado que el Derecho Penal
se ha ido humanizando en cuanto a los adolescentes y menores, creando una-
funcifn casi de defensa social, de ahi que algunos C6digos de los Estados-
se denominan de Defensa Social, como 1o hacia el anterior Cidigo Penal de-
Puebla, Hidalgo, etc.

Un ejemplo de esto, es 1a abolicidn de 1a pena de muerte en la -
Replblica Mexicama.

Por otro dado, no compartimos la idea de los Autores que preten-
den dar una definicidon doble del Derecho Positivo en Subjetive y Objetive,
pues definir una Ciencia, es sefialar su género préximo y su diferencia es-
pecifica, sin atender 1o subjetivo que se encuentra bajo el sujeto.

Y 1o ¢bjetivo, 0 sea, 10 que se encuentra alrededor del sujeto.

b).- Concepto de Delito.

Para hablar del delito de Violacidn, es indispensable en princi
pio, entender 1o que es delito, para poderio comprender debidamente, por--
1o cual mencionaremos algunas definiciones que han dado Tos ordenamientos-
legales que rigieron a nuestro pafs.

E1 C8digo Penal de Martfinez de Castro, Vigente en 1871-1929, en
su Articulo 4°, Pdg. 4, dice: "Que el delito es 1a infraccifn voluntaria--
de una Ley Penal, haciendo 1o que ella prohibe o dejando de hacer 1o que -
manda”,

Al respecto, el Cddigo Penal para el Distrito y Territorios Fede
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rales, del afio de 1929, denominado C6digo de Almaraz, en relacion al ----
delito, 1o define en su Articulo 11°, Pdgina 7, como "1a lesidn de un dere
cho protegido Tegalmente por una sancidn penal".

Agregando el qrdenamientg citade, que "10s actos y las omisig--
nes, conminados con una sancidn en el 1ibro tercero de este Cddige, son -
las tipas legales de los delitos",

El Ordenamientq que rige actualmente; es decir, el C4dige Penal
de 1931, en su Articulo 7°, Pdgina 9, nos declara al delito como "el acte
u omisidn que sancionan 1as Leyes Penales",

De estos tres conceptos, podemos afirmar que ninguno reline 19s-
elementos de una definicién prapiamente dicha, sino mds bien, son enuncia
cionés de lo que hace la Ley, cuando se viola un derecho; es decir, que -
sefialan un castigo para el que comete un delito, pero no dicen To que es-
éste,

La doctrina es muy variable en relacién a este tema, pues la ma
yoria de 1os Tratadistas dan una definiciGn personal pues algunos coinci-
den en decir lo que hace el Derecho, cuando se comete un delito como lo -
hacen laos propios Cédigos asentados, otros, tratan de definir al delito;-
pero sin que haya una definicifn que sea valedera para tedos y en distin-
tas &pocas o lugares; par lo que enseguida veremos algunas de estos con--
ceptos ,

Por ejemplo, Luis Jiménez de Azda, manifiesta en principio, ci-
tando a Monnsen, que “el actq delictivo en general, se designd con l1a pa-
tabpa "noxa", que abarcaba no solamente lo Penal, sino también 1o Civil,-
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palabra que evoluciond hasta formar la palabra "noxia", que signifi---
ca "dafio", también se adoptaron témminos tales como "delictum", supino
del verbo "delinqui”, "delinquiere", que significa "desviarse", resha-
lar, abandonar o abandonar una Ley".

La palabra crimen, deriva del Griego "Cerno” y del latin -~--
"Iudio", que significa las acciones menos reprobables.

Para este Autor, el delito es "un acto tipicamente antijuri-
dico, imputable al culpable, sometido a veces a condiciones objetivas-
de penalidad, y que se haya sancionado con una pena; 0 en ciertos casos,
con determinada medida de seguridad en reemplazo de ella".

“Entiende este Autor los términos de: "acto} en sentido am-
plio como accidn u omisidn,

Tipicamente antijuridico; para proclamar el 1igamen entre lo
tipico y 1o injusto.

Imputable; porque solo lo puede ser la accifn del hombre y no
el sujeto activo como ordinariamente se dice.

Condiciones Objetivas de Penalidad; puesto que a veces figuran
como requisito de 1a conminacién punitiva.

Conminando por una pena; ya que es un cardcter del delito.

La medida de seguridad; en reemplazo de la "Pena": Porque al-
qunos (6digos asf To establecen,
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E1 acto y omisidn; pues son las formas en que se presente el-
delito.

Atribuible al hombre: en base a que &ste es el Gnico sujeto --
del Derecho” (14)

Ignacio Villalobos, estd de acuerdo con Jiménez de Azita, en 1o
que etimoldgicamente significa el delito.

Pero 1o define diciendo, "que es todo atentado grave al frden-
Juridico; y si los fines del Derecho son la justicia, la seguridad y el-
bien com@n, el delito es tal que lesiona, pone en peligro alguno de es--
tos tres valores o atenta contra ellos”,

Segidn este Autor, "una definicidn descriptiva puede ne desen--
trafiar directamente 1a escencia de la cosa definida, sino acumular datos
o propiedades de la misma para su reconocimiento, pero esos datos o pro-
piedades, han de ser tales que radiquen en el objeto que se define o -
se relacionan con &1, de manera que a través del tiempo y del espacio, -
haya 1a certeza de que acompafarin necesariamente a todos los individuos
de la especie definida, y acumulados, solo convendrdn a ellos". {15}

Francesco Carrara, dice que el delito (Civil), "es la infrac--

14).- diménez de Azda, Luis; Tratado de Derecho..., Opus Cit. Vol. III,-
Pigs. 63 a 66.

15),- Villalobos, Ignacio; Derecho Penal Mexicano, Edit. Porrdia S.A. Méxi
co D.F., 3a, Ed. 1975, Pags. 201 a 231.
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cidn de la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los-
ciudadanos, ya que resulta de un acto externo del hombre, positivo o ne-
gativo, moralmente imputable y polfiticamente dafioso", aclara que los --~
términos:

"Infraccién de 1a Ley.~ Lo usa como sinénimo de violacifn a ~--
ésta, porque ningln acto podrd ser reprobado si una Ley, no 1o prohibe.

Estado.- Pues las Leyes las dicta &ste,

Promulgado.- Por ser un requisito de procedibilidad de l1a Ley.

Para proteger 1a sequridad,- En vista de que el delito existe--
para proteger la seguridad piblica y privada de los ciudadanos, 16gicamen
te una conducta no serd delito si Gnicamente perjudica a una persona, y no

le causa un dafio a la sociedad.

Acto externo.- Toda vez que los actos internos no provocan moles
tias a los demds.

Del hombre. - Puesto que es el Gnico imputable.

Positivo o Negativo.- Ya que el delito se puede cometer con -~
una accifn u omisidn,

Moralmente imputable.- Es el requisito o precedente de 1a im-~-
punidad polftica.

Politicamente dafioso.- Para reafimmar los sentimientos de segu
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ridad de los ciudadanos.
Agregando, que el delito se persequird como ente juridico".(16)

Para el Autor Argentino, Eusebio GGmez, el delito es "un hecho-
humano, antijuridico, real o potencialmente lesivo de un bien o interds -
protegido por la Ley".

Considera que "esta definicifn es la correcta porque solo los -
hechos humanas, podrdn ser considerados delito antijuridica es decir, =--
es la conciencia de la antijuridicidad del hecho que se comete, aunque ==
no es necesariamente una caracteristica del delito". En cuanto "al hecho-
dafioso" pues la idea de daflo, sea efectiva o potencial, es parte insepa--
rable de 1a nocidn del delito". (17)

El Autor Italiano, Bermarding Alimena, seffala que el delito no-
es otra cosa que "el hecho expresamente previsto por la Ley"; es decir, -
"que necesariamente deberd existir primero la Ley para poder darse el ---
del {to". (18)

16).- Carrara, Prancesco; Pragrama de Derecho Criminal, Traduccin Espafio
Ta de José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero, tomada de la 5a. 6a.
y 7a. Ed. Italiana, Edit. Temis, Bogotd, Colombia; 1972, Vol. I. --
Pdg. 27 a 38.

17).- G6mez Eusebio; Tratado de Derecho Penal; Opus Cit. Vol. Pag. 380.

18).- glimena, Bernardino, Principios de Derecho Pemal; Opus Cit. Pdg. -
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El Maestro Mexicano, Ralll Carrancd y Trujillo, al referirse al
delito, menciona que es siempre "una conducta (accién u omisi6n), repro-
bada o rechazada (sancionada)}, la que opera mediante la amenaza de una --
pena" (por las Leyes Penales) no siendo necesario que tenga eficaz se---
cuencia en Ta pena, basta con que amenace; es decir, que se anuncie ---
como consecuencia de 1a misma, legalmente necesaria".

Agrega; "qué el delito presenta las siguiéntes caracteristicas’
“una accién, antijuridica, cukpable y tipica, por ello es punible, segin
ciertas condiciones objetivas; o sea, estd conminada con la amenaza de -
una pena".
Entiende los elementos del delito asi:
*Accibn, - Como sindnimo de acto u omisisn humanos.

Anitjurfdico.- Por ser contrario a 1a novma, es decir, ilfcito.

Tipica,- Porque 1a conducta necesariamente debe estar contem--
plada por la Ley,

Culpable.- Ya que corresponde subjetivamente a una persona".({19)

Sebastidn Soler, considera al delito como ‘1a accién tipica---
mente ant{jurfdica, culpable y adecuada a una figura penal”, siendo sus-
elementos:

19).- Carrancd y Trujillo, Rall; Derecho Penal... Opus Cit.- P&g. --
222 y sig.
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"La accifn: como conducta o resultado, 1a que puede ser por Co--
misién u omisidn. '

La Antijuridicidad.- Como 1a contradiccifn entre el hecho y el--
ordenamiento juridico de la sociedad.

La Culpabilidad.- Como 1o que puede ser imputado a un sujeto ---
o la forma de esa imputacidn; y, o

La adecuacién a una figura.- Por ser necesaria ésta.
La Pena.- Por ser un requisito del delito.

Por 1o tanto -determina- que el concepto de delito es en si ———
mismo, un concepto especifico". (20)

Eugenio Cuello Caldn, define al delito como "una accién prohi--
bida por la Ley, bajo la amenaza de una pena".

Aclara "que respecto definir al delito, ha habido varias co----
rrientes; como la sociolégica, la positiva, la juridica. La Escuela Posi-
tiva; ante la esterilidad de los esfuerzos desplegados para definir el -
delito, ha seguido otro camino, formando el concepto de delito natural, -
mencionando como principal Autor de esta corriente, a Gardfalo, cuya de--
finicién dice: "Delito, son las acciones socialmente nocivas, de los sen-
timientos altruistas fundamentales de piedad y providad, en la medida ---

20) .~ S%Ber. Sebastidn; Derecho Penal..., Opus Cit. Vol. I, Pdg. 208 a --
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media en que son poseidos por una comunidad, en aquella medida indispen-~
sable para la adaptacion del individuo a la sociedad", segiin esta defini-
c¢i6n, hay delincuencia natural y artificial. En donde la primera viola --

los sentimientos de piedad y providad; y la segunda, es aquella que no --
comprende @ 1a primera”.

La corriente juridica considera que:

a).- Una nocibn verdadera del delito, la suministra 1a Ley ----
mediante la amenaza de 1a pena, pues la caracteristica escencial del - --

delito, es la sancién penal, pues sin Ley que lo sancione, no hay deli---
to.

Por lo anteriommente mencionado, este Autor define al delito --
come "una accibn prohibida por la Ley, bajo Ta amenaza de una pena",

Siendo los caracteres de esta definicidn:
a).- "E1 delito: como acto humano, comprendiendo en la palabra-
acto, una accién u omisién humana, ya que en la Ley Penal, no se contem--

plan actos cometidos por animales, objetos o por 1a maturaleza.

b).- Antijuridico: es decir, que debe violar una norma juridi--
ca, debe lesionar o poner en peligro un interés juridicamente protegido.

¢).- E1 acto ha de ser culpable, al cometerse dolosa o culpo---
samente.

d).- La ejecucidn o la omisidn del acto debe estar sancionado--
con una pena, pues sin &sta, no existe el delito.
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De lo anterior se determina que el delito es "una accién an---
tijuridica, tipica, culpable y punible, a falta de alguno de estos ele--
mentos, no hay delito", (21)

Una vez analizados los anteriores coriceptos de delito, podemos
concluir que el delito es:

Una accién tipicamente antijuridica y culpable, es decir, que-
en este sentido apoyams la definicién dada por Sebastidn soler,ya que -
1a misma reiine Tos requisitos que creemos integran al deljto, entendien-
do los elementos de &ste, como:

Accidn.- Por un acto humano, positivo o negativo, consistente-
el primero, en un hacer, y el segundo, en un no hacer.

Tipica,- Porque necesariamente deberd estar plasmado en una --
Ley, para su validez temporal y legal.

Antijuridica.- Porque el acto va contra el derecho, en deter--
minada €poca y lugar; es decir, To ataca, y no como dicen algunos Auto--
res, de que el que comete un delito, cumple con el derecho, sino que por
el contrario, lo viola.

Culpabilidad,- Toda vez que la sociedad, puede sancionar {por-
medio de su representante) a quien comete un delito,

21).- Cuello Caldn, Eugenio; Derecho Pemal Conforme al Cdigo Penal...,--
Opus Cit., Pag. 254 a 258.
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No consideramos escencial, el elemento de 1a punibilidad, por--
que pueden existir delitos sin castiga, como Tos cometidos por personas -
inimputables, o cuando se comete un delito perc existe alguna excluyente-
de incriminacion; por ejemplo, el hecho de que una persona mate a otra --
en legitima defensa, pues en este caso existe el delito de homicidio,--
porque a una persona se le priva de la vida, sin embargo a la persona --~
que ejecuta esta accidon legalmente no es responsable por haber actuado --
en defensa de su persona o patrimonio. (Artfculo 15 del C6digo Penal pa--
ra el Distrito Federal).

La Conducta.- Es el comportamiento de una persona que puede ~--
presentarse en dos formas, como un hacer o camo un no hacer. En el primer
caso, una violacién constituye un hacer, pero cuando una persona no evi--
ta el dafio que pueda sufrir otra, estaremos en presencia de un no hacer,~
por ejemplo, cuando un ciego se va a ir a un precipicio y no se actda, --
por 1o tanto podemos afirmar que la conducta del hombre, es 1a que va a -
adecuarse al tipo penal,

Tipica.~ Porque se requiere exista una descripcién en la Ley, -
previa-a su comisién, pues sin ésta candicidn, aunque se presente un =---
dafio, no habrd delito, ya que la conducta no estard encuadrada en un ti--
po penal, segiin lo establece el Articulo 14, Tercer Pirrafo, de la Cons--
titucidn General de los Estados Unidos Mexicanos, por 1o que podemos in--
ferir que el C§dige Penal es completo, porgue se castiga la conducta del-
hombre que se adecfia a tipos descritos en &1,

Antijurfdicamente.- Porque es contraria al Derecho pero para --
que 8sta sea matiyo de castige o sancién, se requiere que la realice una-
persona fisica en pleng uso y goce de sus facultades mentales, esto es,
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que el sujeto activo sea imputable, ya que si se trata de un Toco o que -
estd bajo el influjo de drogas o enervantes o en su defecto de un sor----
do-mudo que no sepa leer ni escribir, estaremos en presencia de la inim--
putabilidad.{Articulo 15, Fraccién II, 67, 68 y 69 del C6digo Penal).

Comprobada que exista una conducta tipicamente antijuridica =--
e imputable, es necesario establecer si fué a titulo de dolo o de impru--
dencia, esto es, el grado de culpa,.(Articulc 1°, 8°, y 9° del Cédigo ~--
Penal); lo anterior para efectos de la Penalidad.

Por G1timo, la Punibilidad para algunos Autores, sf forma par--
te del delito, pero a juicio nuestro, la Pena debe considerarse fuera, --
ya que ésta es una consecuencia del delito, atendiendo al principio (Nu--
Num Crimen, Nulla Poena, Sine Lege Penale); pues existen delitos sin ---
castigo. {Hoja 22 y 23 de este Trabajo).

Con esto creemos haber dado una tentativa de definicién de ~---
delito y un concepto del mismo, sin adentrarnos al estudio de los el@~--~
mentos positivos o negativos de la Dogmdtica o Analitica Penal.

¢).- Concepto de Delitos Sexuales.

En vista de que el delito a que se refiere este trabajo per---
tenece al Capitulo de Tos "Delitos Sexuales", enseguida veremos 10 que el
Legislador de 1931 entendia por ese término, asi como también sefialare--
mos las Legislaciones de 1871 y 1929, en relacidn a este témino.

Al revisar Tas distintas Legislaciones que nos han regido, en-
contramos que estas no definen lo que son Tos delitos sexuales, sino que
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dnicamente el Cédige Vigente asi los 11ama, porque los anteriores Cidi--
gos al Capitulo en que se comprende el delito de violacign, han recibido
denominacién diferente.

E1 Cddigo Penal de Martinez de Castro de 1871, pdgima 175 y --
siguientes, mo dice nada al respecto, ya que en su Titulo Sexto, del Li-
bro Tercero, y que denomina "Delitos contra el 6rden de las familias, la
moral piblica o las buenas costumbres", contempla a Tos siguientes deli-
tos:

a).- Contra el Estado Civil de las personas.

b).- Ultrajes a la moral pdblica y a las buenas costumbres.

c).- Atentados al pudor, Estupro y "Violacién".

d).- Corrupcifn de menores.

e).~ Rapto.

f).~ Adulterio.

g).- Bigamia o matrimonio doble y otros matrimonios ilegales.

h).- Provocacién de un delito, Apologfa de &ste o de algln ----
vicio,

£l Cédigo Penal de Almardz {de 1929) en su Titulo Décimo Ter---
cero, del Libro Tercero, al que denominé "Delitos contra la Libertad ----
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Sexual", pagina 193 y siguientes, integrd a 10; delitos de:
a).- Atentados al Pudor.
b);- Estupro.
¢).- Violacién.
d}.~ Rapto.
e).~ Incesto.
En este sentido y bajo el Tftulo Décimo Quinto, del Lihro Se--

gundo, y al que 1lama "Delitos Sexuales", el'C6digo de 1931; es decir, -

el Vigente, en su pdgina 28 y siguientes, incluye a los siguientes deli-
tos:

a).- Atentados al Pudor,
b).- Estupro,

c}.~ Violacién,

d}.~ Rapto,

e).- Adulterio.

f);- Incesto,
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Por otra parte quiero sefialar que el Articulo 201, Fraccifn ---
11 del Cédigo Penal Vigente, al hablar de 1a Corrupcién de Menores, esta
blece un tipo sexual de 1a iniciacidn en la vida sexual, que no es in---
clufdo dentro del Capitulo que nos ocupa.

I.- Antecedentes Histéricos.

1.- Seglin 1a Autora, Marcela Martinez Roaro, 1o que se sabe --
en 1a Historia de México, por lo que respecta’a los delitos que se po---
drfan 1lamar "sexuales", o que cuando menos tienen "algo" de sexual, es=
poco, ya que nuestra Historfa no tiene muchos antecedentes a este respec
to; pues por ejemplo:

"Los Mayas celebraban una ceremonia 1lamada "Caputzihil" que ser
via para sefialar y celebrar 1a entrada a 1a vida sexual, de 10s j6venes,
este pueblo castigaba el Adulterio, con el repudio de 1a esposa adilte~-
ra por el ofendido, 10 que se considera un grave castigo". ‘

"Los Totonacas, practicaban el homosexualismo.
Los Aztecas, al homosexualismo 1o castigaban, si eran hombres,
al sujeto activo lo empalaban, y al pasivo, le extrafan las entrafias por

el orificlo anal; si eran mujeres, se les daba muerte por garrote.

Lo que hoy conocemos como Trasvestismo, era castigado con la -
muerte.

La prostitucién, en 1a clase noble era castigada con la muer---
te, pero la practicada por el pueblo, no se castigaba.
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El1 aborto, se castigaba con 1a muerte, al igual que el Inces---
to y €1 Adulterio.

Los Nahualts; castigaban con la muerte al que cometia el delito
de vielacidn.

Los Tarascos; castigaban el delito de violacidn, rompiéndoie --
la boca hasta las orejas, y luego mataban por empalamiento, al respon----
sable.

Castigaban al Adulterio con la muerte, pero si la adiiltera era-
alguna de 1as mujeres del rey, no solo se mataba al sujeto activo, sino -
a toda su familia; y,

Los Zapotecas, castigaban con muerte, el Adulterio®. {22)

Gonzdlez de Ta Vega, menciona que histéricamente 1o que hoy co-
nocemos como "Los Delitos Sexuales", recibieron diferentes denominacio---
nes, asi:

"El Cddigo de Mapoledn los 1lamd "Attentate Aux Mocurs", es de-
cir, "Atentados contra las buenas costumbres", -segiin el Autor- no es ---
adecuado este Titulo porque no conviene con exactitud a todas las infrac-
ciones que se aplica.

El C6digo Italiano, los denominG "Delitos contra la Moralidad -
pliblica y 1as buenas costumbres".

22).- Martinez Roaro, Marcela; Delitos Sexuales (Sexualidad y Derecho) -
Edit. Porrda S.A. 2a. Ed. México D.F., 1982; Pag. 19 a 62.



~ 32 -

El C6digo Alemdn, “Crimenes y delitos contra la Moralidad".

Agrega que eh el Derecho Penal Romano, anterior al cristianis-
mo, se consideraban como "Delitos Sexuales", a 1a Violacidn, el Rapto,--

el Incesto, el Adulterio, el Estupro, el Lenocinio y la Pederdstia (Homo
sexualidad),

Los delitos de violacin y el rapto violento, se consideraban-
delitos de coaccidn, y merecedores de pena extrema por el ultraje que re
presentaban contra 1a libertad individual.

£l Rapto Voluntario, el Adulterio de 1a mujer casada y el Estu
pro, se entendian coms ofensas al pudor de Ta mujer y valorados como ver
daderos robos contra el jefe de familia.

El Incesto, se sancionaba como deiito violador de los impedi--
mentos matrimoniales? (23)

d),~ Los Delitos Sexuales segiin T1a Doctrina,

La Doctrina, en cuanto a los 1lamados "Delitos Sexuales", es -
muy varfable, ya que los Tratadistas dan conceptos y caracteristicas di-
ferentes para 8stos, otros los denominan con diverso nombre, comc se po-
drd apreciar enseguida,

Gonzdlez de 1a Vega, declara¥que para poder denominar a un deli

23).~ Gonzdlez de 1a Vega, Prancisco; Derecho Pemal Mexicano (Lo§ Del ttos)
Edit. Porrla S.A. México D.F. 1982; Décimo Octava Edicign, Pig. 314.
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to sexual con propiedad, es menester que redna los siguientes requisitos:

1).- Que Ta accidn tipica del delite, realizada positivamente -
por el delincuente, en el cuerpo del ofendido o que a &ste, se le hace --
ejecutar, sea directa o inmediatamente de naturaleza sexual, 105 que -~--
pueden consistir en caricias, tocamientos 1ividinosos, en distintas forms
de ajuntamiento sexual, nqrmales o anormales o indistintamente normales -
Q contrd natury,

2).- Que los bienes juridicamente dafiados o afectados, sean ---
relatiyos a 1a yida sexual del ofendidaq.

3).- La acci6n corparal de lubricidad, tipica del delito, debe-
producir dafios o peligro a intereses protegidos por la sancién penal, ---
atafladeros a l1a propia vida sexual de la victima.

Como sucede en la violacidn, en lqs Atentados al Pudor y en el-
Estupra, a los que @inicamente reconoce como sexuales, ya que hay delitos-
que reunen un antecedente sexual, pero que el gobjeto juridico protegido,-
ng es 1o tutelado en estos delitos”,

Sefialando como definicidn de Delito Sexual, "la infraccifn ----
en que la accidn tipica en actes positives de lubricidad ejecutades en --
el cuerpy del sujeto pasive, o que 3 &ste se le hacen ejecutar, y que ---
ponen en peligro o dafian su 1ibertad o seguridad sexual".

Expresa que al decir "Delitos Sexuales", el Legislader quiéo --
decir "Delitqs contra la 1ibertad ¢ seguridad sexuales o contra el drden-
sexual de Tas familtas". (24)
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Lo que es apoyado por el Autor Antonio de P. Moreno:
“Por 1a Jurista Marcela Martinez Roaro, aunque &sta sugiere que
cuando el delito de Atentados al Pudor, se cometa en un menor, se inte--

gre al de Corrupcion de Menores". (25)

Gonzdlez Blanco, por ejemplo, manifiesta que solo se podrd ---
denominar Delitos Sexuales, a los que reilinan los siguientes requisitos:

1).- "Que sea objetivamente sexual (no subjetivamente) es decir,
que ¢l resultado de 1a conducta (no la intencfén), sea sexual.

2).- Que el sujeto pasivo del delito, sea ofendido sexualmen--
te como titular de un bien juridico sexual.

Por 1o que este Autor, "considera como cienfificamente sexua--
les, los delitos de Atentados al Pudor, Estupro y Violacién".

Agrega, "que la evolucidn sociol6égica del delito sexual, estd-
condicionada:

a).- A 1a forma social existente en un mamento histrico de---
terminado.

b).~ La valoracifn que merecieron los intereses fundamentales,

24).- Gc{rzmzﬂez de 1a Vega, Francisco; Derecho Penal..., Opus Cit. Pig. -
3 *

25}.- Martinez Roaro, Marcela; Delitos Sexuales..., Opus Cit. Pig. 171-173.
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que son: La Libertad y el Pudor,

Porque 1a conducta sexual en s{ misma, no es ohjeto de repro--
che por 1a Norma, sino cuando se obtiene con engafio, violencia o lesiona
un deber juridico concreto, de 1o manifestado por este Autor, es 1o mis-
mo que dice Gonzélez de la Vega, es decir, que también este Autor consi-
dera como Delitos Sexuales, los mismos que sefiala Gonzdlez Blanco? (26)

Francesco Carrara, denomina a los que nosotros conocemnos como-
"Delitos Sexuales", delitos "Contra el Pudor Individual", incluyendo «--
entre estos al Estupro, Violencia Carnal, (Violacidn) y Ultraje Violento
contra el Pudor. '

Aclara, "que por lo que respecta a los delitos de Adulterio, -
Bigamia y quizds el Incesto, pertenezcan a Tos delitos contra 1a familia,
ya que el sujeto"pasivo", resulta a 1a vez activo y codelincuente; de --
esto se desprende -aclara el Autor- que para decir que un delito pueda -
pertenecer a determinado grupo, es porque Bstos presentardn cierta parti
cularidad", (27) ‘ ‘

El Tratadista Sebastia_n Soler, al analizar la Legislacitjn Argen
tina, y en el Titulo en que se integra al delito de Violaci6n, manifiesta
que el mismo los denomina "Delitos contra 1a Honestidad} y en donde con-

26).- Gonzdlez Blanco, Alberto. Del{tos Sexuales en la Doctrina y el De-
recho Positivo Mexicano; Edit. Porrda S.A. 3a. Ed. México D.F, ===
1974, Pag. 24 y sig.

27) .~ Carrara, Francesco; Programa de Derecho..., Opus Cit. Vol. III, -
P&y, 176



- 36 -

~ templa al de:

Adulterio, Vielacidn, Estubro, Abuso Deshonesto, Corrupcifn, -~
Proxenitisme, Ultrajes al Pudor Plblico y Rapto.

Menciona, que el tBrmino honestidad, se utiliza como sin6nimo-
de moralidad sexual; pero no aclarando cuales son los delitos del Qrden-
sexual? (28)

“En este mismo sentido se pronuncia Eusebio Gomez" (29)

E} Autor Enrique Cardona Arizmendi, manifiesta: " Que el tér..
mino "Delitos Sexuales", es una denominacion acremente censurada, porque
equivale a realizar una clasificaci6n que se hace descansar en un punto-
de vista meramente fisiol6gico y no juridico; pues si bien es cierto, que
todas estas figuras tienen una vinculacién con un acte erftico-sexual, -
1o escencial en la clasificacién manejada por nuestro Legislador, es el-
bien jurtdico tutelado, y ni podemos decir que este sea un acto sexual,-
o el sexo mismo, Sino que en ocasiones, es 1a libertad sexual o el desa-
rrollo psicosexual, de tal suerte que clasificar todos los delitos en --
cuestidn desde un punto de yista puramente fisiolfgfco, no es una clasi-
ficacidn que relina atributos de técnica jurfdica. Sin decir como se les-
debe denominar a los del{tos comprendidos en el Capftulo II, IIIy IV,--
Titulo XV, del Libro Segundo del Cédigo Penal para el Distrito ~- ==c=w

28).~ Soler, Sebastifn; Derecho Penal,.., Opus Cit, Vol IfI, Pdg. 269-271.

29} .~ Gimez, Eusebio; Tratado de Derecho..., Opus Cit. Vol. IIJ], P4g.9-17.
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Federal", (30)

El Autor Espafial, radicado en México, Mariang Jiménez Huerta, -
considera 1o que nuestro C6digo denamina “Delitas Sexuales", como "Delitos
que tutelan la libertad de amar"; té&mino que utiliza "como la facultad -
inherente al ser humano y nobilfsime atributo de su pepsonalidad, que se-
exterioriza en el pleno sefiorio que al individua incumbe mantener rela---
. cfones amorosas con quien bien le pareciere, de 1nterruﬁbirlas libremen--
te y de no tenerlas con quien no fuere de su agrada o de abstenerse tem--
poral o permanentemente de toda relacidon carnal.

Voluntad que no depende Gnicamente de aceptar o no, sino que --
psiquicamente se tenga esa capacidad de discernir, refiriéndose a l1a pri-
mera como 1ibertad afectiva, y la segunda, como potencial.

Caracteristicas que presentan, segin este Autor, las delitos ==
de Atentados al Pudor, Estupro, Rapto y Violacién". (31)

Por nuestra parte, apoyamos lo asentado por Gonzdlez de 1a ==~
Vega, en cuanto a los elementos de los delitos que se denominan "sexuales"
ya que por ejemplo, hay ilfcitos que tienen relacidn con el sexo, pero -
que necesariamente el objeto protegido por el Derecho, es diferente a-

30).- Cardona Arizmendi, Enrique; Apuntamientos de Derecha Penal; Edit,-
Cdrdenas Editor y Distribuidor; 2a. Ed. México D.F, 1976, Pdg. 147,

31).-~ Jimérez Huerta, Mariano; Derecho Penal Mexicano; Edit. Porrda S.A.
2a. Ed, México D.P. 1974; Tomo III, Pig. 216 y 217.
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1a 1ibertad sexual, que es 10 que se protege en las conductas delictivas
"sexuales", ejemplo de esto To encontramos en el delito de Contagio ----
Venéreo, Homicidio, Adulterio, Etc., que pueden tener relacifn con el --
sexo, pero el objeto que protegen es otro y no la libertad sexual.

Por eso opinamos, se debe modificar el Titulo Décimo Quinto --
del Libro Segundo del Cddiga Penal, debiendo denominarlo "Delitos Sexua-
Tes", e incluyendo dnicamente a Tos de Atentados al Pudor, Estupro y --=
Violacifn, e integrar los demds ilicitos a su Titulo correspondiente; --
ror ejemplo, el Rapto y el Adulterio y el Incesto, al Capitulo, Delitos-
contra 1a Familia, pues en estos, el objeto juridico protegido es la in-
tegridad de 1a familia,

Una vez establecidos los conceptos sobre del{itos sexuales, ---
nos corresponde adentrarnos al tema central, de este trabajo, consisten-
~ te en el delito de Violacidn, como 1o veremos en el Capftulo siguiente:



CAPITULO 1II.

. DELITO DE VIOLACION.
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a).- Concepto del Delito de Violaci6n.

Para hablar de violacidn es necesario anaiizar los conceptos --
que hay al respecto, por lo tanto empezaremos por estudiar la Legislacidn
Penal Mexicana mds importante, y que son los (Gdigos Penales comocidos --
como de 1871, 1929 y el actual de 1931.

E1 C6digo Penal de 1871, también conocido como CSdigo de Marti-
nez de Castro, en el T{tule VI, Capitulo I[II, del Libre III, al due deno-
ming "Del{tos contra el Grden de 135 familias, 13 moral piblica y las bue
nas costumbres", define al delito de violacidn de 1a siguiente manera:

Articulo 795,~ "Comete el delitg de violacidn, el que por medio
de Ta violencia fisica o moral, tiene cSpula cqon una persona, sin Ta yo--
luntad de 8sta, sea cual fuere su sexq".

Arttculo 796.- "Se equipara a 1a violacidn y se castigard como=-
esta: La cdpula con una persona que se halle sin sentide o que no tenga -
expedito el uso de su razgn, aunque se3 mayor de edad".

E1 Cddigq de Almardz o C4digo Penal para el Distrito Federal --
Yy Territorios de 1a Baja California de 1929, en el Capitulo I, TitulQ ---
X111, del Libro III, en su Articulo 860, define a este ilfcito:

Articulo 860, "Comete el delito de violacién, el que por medio
de 1a violencia fisica o moral, tiene cGpula con una persona, sin la vo--

luntad de ésta, sea cual fuere su sexo”.

Artfculo 861,- "Se equipara a 1a violacidn y se sancionard como tal
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13 cfpula con ung persona que se halle sin sentido, o que no tenga ex----
pedito el uso de Ta razdn, aunque sea mayor de edad".

E1 C6digo Penal Vigente o C4digo Penal para el Distrito Federal
de 1931, en su Capftule I, Titulo XV, del Libro II, al que denomina "Deli
tos Sexuales”, en el Articulo 265, da el concepto del delito de violacién
diciendo: '

Articulo 265.-~ "Al que por medio de 1a yiolencia fisica o moral
tenga cdpula con una persond sea cual fuere su sexo, se le aplicard pri--
sién de sels a ocho afios; si 1a persona ofendida fuere implber, la pena de
prisifn serd de seis a diez aflos".

Siendo éstas las dnicas definiciones de violacidn que existen -
en 1a Legislacidn Mexicana,

Por su parte 1a Doctrina tamhién tlene conceptos de este delito,
por ejemplo:

ET Tratadista Mexicano Francisco Gonzdlez de la Vega, afima --
que 13 violacifn es "1a imposicién de 1a cfpula sin consentimiento del --
ofendido, por medio de 1a coaccién fisica o la intimidaci6n moral". (1)

Concepto en el que estin de acuerdo Gonz4lez Blanco (2), Radl -

1),- gggzélez de 1a Vega, Francisco; Derecho Penal Mexicano. Opus Cit.P&g.

2).~ Gonzdlez Blanco, Alberto; Los Delitos Sexuales... Opus Cit, P4g. 136.
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Carrancd y Trujillo (3), Antonio de P. Moreno (4) y Martinez Roaro Marce-
la (5), entre otros estudiosos del Derecho.

E1 Maestro Cardona Arizmendi, la entiende como "la cOpula im---
puesta a una persona, por medio de 1a violencia fisica o moral". (6)

Sebastidn Soler, Tratadista Argentino, considera al delito de--
Violacién como "el acceso carnal con persona de uno y otro sexe, ejecutado
mediante violencia real o prasunta®. (7)

Francesco Carrara, asfenta que esta figura consiste en "el reco
nocimiento carnal que recae sobre una persona que se resiste, y se obtie-

ne mediante violencta verdadera o presunta". (8)

3).- Carrancd y Trujillo, Radl; CAdigo Penal Anotado, Edit. Porria S.A.,-
Opus Cit. Pig. 516.

4).- De P. Moreno, Antonio; Derecho Penal Mexicamo, 9a., Edic, Edit. Porfﬁa
S.A., 2a. Edic, M8xico D.F, 1968, Pdg, 251.

5).- Marttnez Roaro, Marcela; Delitos Sexuales.;.. Opus Cit. Pag. 230.
6].- Cardona Arizmendi, Enrique; Apuntamientos..., OpusCit. Pig. 167.
7).- Soler, Sebastiin; Derecho Penal.,,, Opus Cit. Tomo III, Pdg. 28.

8).~ Carrara; Francesco; Programa..., Opus Cit. Tomo III, Pdg. 237.
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Eusebio Gdmez, escribe "que desde el punto de vista legal y -
doctrinario, el delito de violacidn redoma en la cansideracifn de diver-
sas cuestiones relativas a su objetiyidad material vy Jurfdica, al elemen
to psicoldaico que preside a su comisidn y a los sujetos que en &1 inter
vienen por lo que afima que este delito "es el acceso carnal en persona
de uno y otro sexo, contra Ta voluntad de 1a misma, con violencia que in
‘diquen real o presuntivamente la ausencia de la voluntad del sujeto pa--
sivo del acceso carnal". {9)

Por G1timo, Glusseppe Maggiore, 1o define "como obligar a al--
guno a la unibn carmal, por medio de 1a yiolencia o de amenaza". (10)

Una vez que hemog visto 10s anteriores conceptos que en rela--
cibn al delito de violacitn ha dado la Leafslacion Mexicana. como 1a Doc
trina, pndemos afirmar que este delito es "la {mposicién de un acto se--
xual o coito por medio de 1a violencia fisica o intimidacién moral, en -
una persona sin su consentimiento real o presunto™.

Lo anterior, puesto que para los delitos sexuales debe enten--
derse por “cnito”, la introduccifn viril por cualouiera de los orificlos
del cuerpo humano (recto o vagina), en cambio "cfpula” se entiende como-
Ta acttvidad sexual realizada del hombre a la mujer y viceversa. en don-
de el miembro viril es introducide por el conducto 1dGneo (vaginal.

9),~ Gfmez, Euseblo; Tratado de... Opus Cit. Vol. III. Pdg. 82,

10).~ Maggiore, Giussepbe; Derecho Pemal (Parte Especial)} T{tulo Italia-
q, "Diritto Pemale" (Parte Speciale), Traducct6n del Padre José J.
ggtega Torres; Edit. Temfs, Bogots, Colombia, 2a. Ed. 1972, Vol. IV

la. 58.
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No usamos tampoco el término “tenga cdpula“. porque el mismo -
hace pensar que 1leva implfcito, el consentimiento al hecho, por tanto -
al darse el mismo. ya no existirian los elementos del tipo penal, que es~-
la vinlencia, por tanto debe ser mdificado el Articulo 265 del C6digo -~
Penal para el Distrito Federal, debiendo quedar: '

Articulo 265.- "A quien imponga un acto sexual 0 coito por me--
dio de la violencia o intimidacidn moral. a uma persona sin su consenti--
miento real o presunto se le aplicard...~.".

Respectn de 1o que el Artfculo 266 del {ddigo Penal denomina --
"Violacitn Equiparada". consideramos que es necesario estudiarla por se--
parado, pues en este supuesto. a la vfctima en ningln momento se le vio--
la, porque no hay resistencia que vencer en una persona que no tiene el-
conocimiento ni la capacidad de discernir n1 de darse cuenta de la reali-
dad de las cysas, por tanto no se relinen los elementos del tino penal de-
violacidn, ademds por lo que respecta a los menores que dan su consenti--
miente, pues 'camboco hav resistencia aque vencer por el activa, debiéndose
tomar en cuenta el delito de violacifn en relacifn con esta figura, Gnica
mente para efectos de la penaH&ad. pues como dijimos ambas figuras tie--
nen elementos diferentes.

b}.~ El Delito de Violacidn Segiin 1a Doctrina.

Como ya hemos visto alaunes conceptos aue se dan sobre lo que -~
es el delito de violacidn, tanto en la Doctrima como en el Derecho Mexi--
cano. en este Capitulo analizaremos 1o que 1a doctrina considera que son~
10s elementos de esta flgura delictiva, pues esto es necesario para poder
determinar si el delito de violacidn, es un delito sexual o no,
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E1 Autor Mexicano Francisco Gonzilez de 1a Vega, menciona como=
elementos de este ilfcito:

"1).- Una accién de cSpula.
2).- Que esa cSpula se efectiie en persona de cualquier sexo,
3).- El empleo de la violencia fisica o moral.

1.~ EV término "cGpula" dentro de 1las Instituciones Jurfdico-Pe
nales Positivas, ofrece aparentemente algunas dificultades, ya que el - --
Legislador Mexicano lo usa indistintamente tanto en el delito que nos ---
ocupa, como en el Estupro, siendo estos ilfcitos tan distintos entre sf, -
por lo que se deberdn dar dos acepciones diferentes; una amplia en la vio-
lacién (normal o anormal) y otra restrictiva en el Estupro o acto pormal".

Esta palabra gramaticalmente significa "ligamiento o atadura ---
de una cosa con otra", y que deriva del latin "copulare", que indica "unir
se o juntarse carnalmente"; es decir, es todo ayuntamiento, unién o conjun
ci6n carnal de las personas, sin restriccifn alguna, en cuanto a la via.

Fisiol6gicamente se caracteriza por el tipico fendmeno de la ---
introduccidn sexual, 1a que implica necesariamente una actividad viril, --
pues sin ésta, no se puede decir que hubo una copulativa conjuncibn car---
nal; y va a existir en los actos contra natura, como en 105 normales, ----
pero no se presenta cuando el activo y el pasivo sean mujeres.

No es necesario que el ayuntamiento sexual se agote, pues basta-
1a existencia de la introducci6n sexual, independientemente de sus resul--
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tados, o sea, que s0l¢ es necesario 1a introduccitn del miembro viril en-
1a ahertura vulvar o anal, aunque el activo posterformente interrumpa el-
acto, pues el tipo penal ya se agotd, es decir que no es necesaria 1a eya
culacidn, nt»taméoco el hecho de que el activo una vez hecha la introduc-
cibn, se desista del acto,

Nuevamente entramos al prohlema de cépula y coito, pues para --
Gonzdlez de la Vega, es el acto vir{l normal contra natura; existe una di
ftcultad conststente entre 1a acepcifn coito que es el género y clpula --
que es 13 especte, por 1o que nosotros hablamos de cdpula, cualquiera que
sea el sexo de 1a persona humana.

2},~ Que 13 c6pula se efectle en persona, sea cual fuere su sexo.

Este es el segundo elemento que segln el Autor constituye a la-
figura analizada, ?uesto que en el pasivo no interesa su sexo, condici6n-
social, estade civil, etc., es decir, que se buede cometer tanto en el --
hombre, como en 1a mujery (11)

3).~ E1 empleo de 13 violencia fisica.

Entendiendo "por violencta en general 1a fuerza material que para
cometer un delito se fhace a una persona; y por violencia ffsica, debe en-
tenderse como 1a fuerza material aplicada directamente en el cuerpo del -
ofendido que anula, supera ¢ vence su resistencia y 1o obliga contra su --
voluntad, a sufrir en su cuerpo 1a conjuncifn sexual, por medios que no -

11),- Gonz&lez de 1a Vega, Francisco; Derecho Penal..., Opus Cit. Pdg. --
383 a 387,
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puede evitar, los que incluso pueden {ipificar otro delito".

Acepta el hecho de que un solo hombre puede violar a una mu---
jer, esto, ya que muchos Autores afirman que es imposible, agregando, --
“que 1a fuerza material que se aplica en el cuerpo de la paciente, no re
presenta exclusivamente un problema dinamométrico, pues se traduce gene-
ralmente en fuerza psicolégica que puede causar en 1a victima reacciones
de fatiga, miedo o temor, que contribuyen a relajar la posibilidad de --
oposicifn al coito". '

La Violencia Moral.

"Este tipo de violencia, va a consistir en contrefiimientos psi
coldgicos, amagos de dafios o amenazas de tal naturaleza, que por el temor
que causan en e} ofendido o por evitar males mayores le impiden resistir
el ayuntamiento que no ha querido; pudiendo recaer estos amagos o amena-
zas en una persona diferente a la victima, que por su relacién con ésta,
la obliguen a someterse a su atacante.

La gravedad del miedo, 10 fundado e irresistible del temor son
valores variables, que deberdn ser justipreciados por el Juez en cada ca
so concreto, debiéndose tener en cuenta el cardcter mds o mengs intimi--
dante de Ta amenaza y la naturaleza mds o menos débil del amenazado, pues

la "vis compulsiva (fuerza moral)", no priva en forma absoluta la posibi
1idad de actuar.

En cuanto a la situacidn de que se dé este delito entre cényu-
ges se reduce a determinar:
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a).- Si el ayuntamiento constituye débito matrimonia]. es decir,
el derecho marital a su exigencia; o,

b).- S1 el ejercicio de ese derecho por medios violentos elimi-
n3 el delito de violacién por ausencia de antijuridicidad de 1a conducta,

Siendo que en el primer caso y segiin el C6digo Civil, existe --
1a obligacidn del conclbito, y por tanto, derecho legal a su cumplimien--
to, de lo anterior se desprende que la c6pula impuesta violentamente pue-~
de caer dentro de To establecide por el Artfculo 15 Fraccién V del Cédige
Penal para el Distrito Federal, es decir, que existe una causa excluyente
de responsabilidad, pero el Artfculo 17 de la Constitucidn General de la-
RepGblica, establece que nadie puede hacerse justicia por su propia mano,
Por To que necesariamente en este supuesto, el cényuge que no fuera res--
ponsable del {licito de violacidn, si lo serfa de los medios violentes ~-
que se ut{lizaron, excepto cuando el acceso fuere por vfa anoymal o cuan-
do la negativa se hiciere para evitar contagios venéreos, en donde §i ---
tendrfa que responder por este delito el cényuge culpable", (12)

A juicio nuestro, la violaci6n en el matrimonio podrfa darse --
bajo las condiciones siguientes:

1).- Que el c6nyuge busque umd relacién contra natura. (boca, -
ano, etc,)

2).~ Que por motivos de 1a misma fisiologia de la mujer, @sta -

12).~ Gonz4lez de la Vega, Francisco; Derecho Penal Mexicano, Opus Cit, -
P&g. 361 a 397,
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o

se creg imposibilitada bara el acto sexual o por la falta de apetito ~---
sexual,

3).- Cuando 1a negativa se hace con el fin de evitar un contagio
vendreo,

Naturalmente tomamos estas condiciones, en cuanto existe 13 w~-
igualdad constitucional del hombre y la mujer, (Articulo 3° de 1a Consti-
tucidn General de 1a Repdhlica).

El Delito Equiparado a 1a Violacidn.

Esta figura, asfenta el Maestro Gonzdlez de 13 Vega, generalmen
te se incluye dentro de 1a violacién, 1a que consiste en el "ayuntamiento
con personas {ncapaces para reststir psiquica o corboral'mente al acto, -~
debido a enfermedades de 1a mente, del cuerpo, la corta edad, desprendién
dose de la ejecucidn de esta figura que no se utiiiza la violencia en nin
guna de sus formas y en donde el bién Jur{dico tutelado es diferente al -
de 13 Tibertad sexual, por lo que Unicamente se podrd equiparar con este-
delito para efectos de 13 sanci6n, siendo sus elementos, como y3 anterior
mente se afiymd: '

I,~Una cdpula,.
II.'- Que 1a cdpulq recaigya en persoma:
a).~ Menor de doce afios.

h}.~ Persona que por cualquier causa no estd en posibilidad -
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de producirse voluntariamente en sus relaciones sexuales.

ITT.- E1 tono psicoldgico especial del delito; que consiste en-
el conocimiento del estado de l1a victima, o al menos en su culpable igno-
rancia.

I.- En este punto pensamos que no es necesario volver a decir -
To que se entiende c6pula, puesto que &sta ya se vié anteriormente, (P&--
gina 42) 1o que si podemos afirmar en este inciso, es que el sujeto acti-
vo inicamente 1o podrd ser el hombre, y el pasivo cualquier persona (hom-
bre o mujer).

I1.- Que el coito o 1a cSpula recalga:

a).~ Sobre un menor de doce afios, en donde el acto puede ser --
por via normal o anormal o en ambos, adn cuando el pasive dé su consenti-
mientd. pues este no es v4lido legalmente, ya que los mismos no pueden --
resistir psiquica y corporaimente las pretensiones llbricas, cuyo signi--
ficado y verdadero alcance y posibles consecuencias ignoran racionaimente.

b).- En el segundo caso, la incapacidad para resistir, puede ser
por enajenacidn mental, sea patolfgica o de alteracién morbosa o de un --
estado psiguidtrico de inconsciencia.

Para la integracitn de este delito no interesa el hecho de que~
el enfermo mental d& su consentimiento para el concibito pues el mismo --
Juridicamente no es v&1{do, ya que una persona privada de razfn, por su -
mismo estado no podrd dar nunca su consentimiento y si lo da,'legalmente-
no es vAlido, '
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Las causas que pueden provocar este estado pueden ser traumiti-
cas, psfquicas, tdxicas o patolfgicas, como en los sincopes, desfalleci--
mientos o desvanecimientos producidos traumdticamente, Tetargo, el suefio-
patolégico, el suefio producido por narc6ticos, el suefio hipndtico, 1a ---
ebriedad compieta, el estado de agonia con lucidez, o por enfermedades --
como Ta.paralisis, atomfas muy extensas, estados de extrema debilidad, -~
anemias exhaustivas, estados caquécticos sin pérdida de 10s sentidos.

Cabiendo dnicamente como causa excluyente de responsabifidad, -
1a fraccién VI del Artfculo 15 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,

El Tratadista en cuestibn, no acepta a los afrodidiacos como --
toxicos o que produzcan un estado por.el cual no se pueda resistir; sin -
. :embargo, reconoce que el .uso. de ciertas pastillas ha originado violacio--
" nes entre-hombre y mujer.

III.~ E1 tono psicoldégico especial del delito que consiste en--
.que el activo conozca previamente el estado psiquidtrico de la victim, -
pues si el activo desconoce dicho estado, &se acto no estard encuadrado -
dentro de este tipo, o cuando menos su culpable ignorancia® (13)

Para el Maestro Alberto Gonzilez Blanco, el delito de violaci6n
tiene Jos siguiente s elementos,

v
I.~ Una conducta, la que consiste en el acceso carnal, mismo =~
que puede ser normal o anormal.

13),~ Gonz4lez de la Vega, Francisco; Opus Cit, Pdg. 404 y 408,
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II.- Que el acto carnal se realice por medio de 1a violencia --
fisica o moral.

En relacidn a 1a primera, para que ésta tenga relevancia, se --
requiere que se ejercite directamente sobre 1a victima y que sea suficien
te para neutralizar al pasivo y lograr en esas condiciones el acceso ----
carnal. '

Manifiesta que "la resistencia a vencer deberd ser constante -
ademds de seria, pues si la victima en un principio se resiste y pdste---
riormente se entrega a su atacante, no tipificard el delito" en este sen-
tido de acuerdo con Carrara.

Los sujetoé de esta figura, son el pasivo, que puede ser cual--
- quier persona y el activo solo lo es el hombre.

El momento consumativo del mismo, serd 1a simple conjuncién su-
perficial, imperfecta de las partes sexuales a condicifn de que haya la -
introduccin del pene en baso idéneo o no idéneo.

Este Autor, apoya en t&minos generales lo expresado por Gonzé-
lez de la Vega.

Afirma también que el bien juridico tutelado lo es la 1ibertad-
sexual de las persoms.

En cuanto al hecho de que si entre c6nyuges se da este delito,-
manifiesta que sf, porque no se puede obligar al otro esposo a tener reia
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ciones sexuates (14)

Radl Carrancd y Trujillo, Tratadista Mexicano, que al referirse
a 1a figura que nos ocupa, "afirma que para que exista este delito, es ng
necesario que exista la violencia, sea &sta ffsica o moral, pues es el --
medio operativo sefialado por la Ley, para la obtencifn del acceso carnal-
y ha de ser capaz de vencer la resistencia del sujeto pasivo, de modo que
se presente como la causa inmediata y directa de dicho acceso.

La resistencia que haga el pasivo deberi ser real, seria, efec-
tiva y constante, aunque no es necesario que sea desesperada, pero cuando
1a resistencia se d& en un principio y posteriormente se acceda al coito,
no habrd violacidn, pues el acceso ha de ser sin la voluntad del pasivo,-
en este {d1timo puato apoya también a Carrara. ‘

En cuanto a Tos sujetos del delito, el pasivo To puede ser cual
quier persona sin distincidn de ninguna especie, y el activo dnicamente -
1o serd el hombre!

Agrega "que la relacidn sexual impuesta por un marido a su mu---
Jer no constituye 1a figura de referencia, porque el cGnyuge estd ejerci--
tando un derecho que le concede 1a Ley; y 1a mujer no se puede resistir a-
ese derecho, pues no existe la agresién ilegftima; dindose la violacién, -
cuando l1a conjuncidn sea anormal o0 contra natura® '

E1 objeto jurfdico tutelado aqui, lo es la Tibertad sexual de -

14). - Gog;é]ez Blanco, Alberto; Delitos Sexuales,.,, Opus Cit, Pig. 135 -
a .
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Tas personas.

Para el Maestro Carrancd y Trujillo, "el hecho de que 13 ---
cépula e sea impuesta a un menor de edad, a persona privada de razén --
o de sentido, solo es una circunstancia "agravante de bena]idad para es-
te delito", a la que denomina violacidn ficta". (15)

La Jurista Marcela Martinez Roaro, apoya al Tratadista Mexi---

cano Gonzdlez de 13 Vega y solo se diferencia con el mismo, en cuanto a-
que 8sta afirma "que dada Ta redaccidn que tiene el Articulo 265 del Cé-
digo Penal para el Distrito Federal, no hay ninguna objecidn que impida-
aceptar que la violacidn pueda realizarse de una mujer sobre otra, e in-
cluso de una mujer a um hombre, cuando se est§ 1levando a cabo una con-
ducta similar al coito, tanto en su aspecto subjetivo como objetivo, ya-
que el activo que 1o real{za lo hace con el &nimo de copular, y el pasi-
vo se ve agredido y ofend{do en su 1ibertad sexual, en igual forma que -
si se realiza 1a cdﬁula"‘ Ademds -~dice- "que si aceptamos otras vias dis
tintas a 13 vaginal para integrar 1a cdpula violenta, no hay razén para-
no aceptarlas cuando el que se sustituye es el §rgano sexual masculino;-
tradiciomImente 1a Doctrina se refiere a introduccion yiril en cualquier
yia normal o contra natura”,

Por nuestra parte consideramos que no puede existir 1a yiola--
cign de mujer a mujer, pues estarfa incompleto el tipo, ya que no habria
tntroduccidn virtl, no olvidemes que el Derecho Penal estd formado de -
tipos de conducta, o sea, que la conducta del sujeto activo sea tf{pica,-
esto es, que coincida con el supuesto descrito en la Ley y &sta conduc--

15),» Cag;gnca ¥ Trujille, Ralil; Cidigo Penal Anotade, Opus Cit, Pdg.516
a 519,
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ta entre dos mujeres serfa atipica; es decir, no encuadraria en el tipo-- -
penal de violacidn, perou si encuadra en el de Atentados al Pudor, que -
sefiala el Articulo 260 del CGdigo Penal para el Distrito Federal de 1931.

La misma Autora entiende el tBrmino "obtener la cdpula” utili--
zado por el Articulo 265 del C6digo Penal, "como la penetracidn del pene-
en cualquier sustituto de &ste, en 1a vagina o en el ano".

"Por 1o tanto 1a violacién hecha por el hombre con el pene o -
Cualquier cosa que 1o sustituya, como mujer con un sustitutoe del pene, -
pueden ser sujetos activos del delito, ya sea penetrando al hombre (via-
anal) o a la mujer {via anal o vaginal)",

Dice "que la libertad sexual de una persona no solo puede coay
tarse con la violacifn, sino con cualquier forma de violenciy fisicao -
moral, por lo que deberia tipificarse toda conducta que lesione la inti-
midad sexual de una persona, cuando se realice sebre su cuerpo con @se --
cardcter o cuando se le haga realizarlo en el cuerpo de otro por 10§ ---
medios descritos, incluyendo 1a fellatio i{n ore y el cunni 1lingus".

Acepta como violactSn "el coito con vielencia entre cbnyuges,-
amasios o concubinos", (16)

A juicio nuestro, lo relativo a la Cunni Lingus y Fellatio In-
Ore, podrd constituly el delito de Atentades al Pudor, pero no el delito

de violacidn, péra 1o cual nos remitimos al Articule 260 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal Vigente,

16).~ Marttnez Roaro, Marcela; Delitos Sexuales..., Opus Cit, P4g, - - -
229 3 245

L}
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Enrique Cardona Arizmendi, al hablar de esta figura, la consi-
dera como "Ta cOpula impuesta a una persona por medio de la violencia -~
fisica o moral".

Asegura, "que la clpula es un acto er6tico-sexual concreto o -
un ayuntamiento carnal en su acepcifn mas amplia, incluyendo las norma--
les como las anormales, sin ser necesario su consumaci6n plenamente y -
en donde el sujeto activo 1o puede ser tanto el hombre como la mujer, «-
cuando esta tiene un desarrollo anormal del clitoris, y que por esta ra-
26n puedan en un momento dado, ser sujetos activos; por otro lado, "acep
ta parcialmente lo que 13 doctrina ha dado en 1lamar violacién inversa--
(donde 1a mujer obliga al hombre a que 1a penetre), lo que es diffcil de
dar, puesto que el hombre para poder 1levar a cabo 1a introduccidn, ne=-
cesity cierto estado psicoldgico, y que al verse violentado diffcilmente
To Tograrg",

"Los medios comisivos de este delito =-segiin este Autor-, el --
uso de 1a violencia, sea f{sica o moral, consistiendo Ta primera en 13--
fuerza material encaminada a vencer una resistencia que entrafla un obs--
tdculo para 1a comisién del del{to, 1a que deberi ser seria y constante-
y no la natural resistencia que el pudor de la victima exige; y,

La segunda "es 1a coaccifin psicoldgica que se ejerce sobre 13-~
victima para yencer su opo-sicifn a 1a realfzacidn de la cpula por medio
de amenazas".

También se manifiesta en el mismo sentido que Gonz&lez de la -
Vega, en relacifn a Ta violacidn equiparada, que establece el Articulo =~
266 del C6digo Penal, "porque la cdpula impuesta a una persoma privada -
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de razén o de sentido, o cuando por enfermedad o cualquier otra causa no
pudiera resistir, no puede existir el delito de violacidn porque aqui no
hay resistencia que vencer, sino que la capacidad de comprensi6n o dis--
cernimiento de 1a victima no existen, 1o que sucede también con los me=--
nores de edad" por To que carece de validez el hecho de que den su con--
sentimiento o no, Onicamente queremos aclarar que la minorfa de doce ---
afios, es la que establece 1a Ley.

En cuanto a que si existe violacién en la cSpula ejercida con-
violencia por uno de los clnyuges, acepta que st 1a hay, porque la mujer
en ningin momento estd obligada a los desfogues sexuales de su marido, -
pues si bien es cierto que el matrimonio obliga a los cinyuges al conci-
bito, en caso de negativa de una de las partes se debe ejercer por medio
de la autoridad competente y no hacerse justicfa por su propfa mano",

Para este Autor, al igual que 1a mayoria de la Doctrina, el ---
bien jurfdico tutelado en este ilfcito, "es 1a 1ibertad sexual de 1a§s ---
personas", (17)

Mariano Jiménez Huerta, "afirma que este {licito es el mis ---
grave que ataca a la 1ibertad sexual, el que protege el derecho que al -
ser humano corresponde de copular con la persona que libremente su vo=---
~Tuntad elija y de abstenerse de hacerlo con quien no fuere de su agrado"
( o sea, 1a libertad sexual de las personas),

Siendo los elementos de esta figura:

17).- Cardona Arizmendi, Enrique; Apuntamientas de Derecho Penal, Opus -
Cit. Pdg, 168 a 174,



1).- La cépula,
2).- La violencia, 1a que puede traducirse en fisica o moral.

1).- La c6pula, témino que significa "unién de dos cuerpos hu-
manos pertenecientes a personas vivas, y entre partes somdticas unidas a-
los cuerpos del activo y pasivo del delito".

"Esta solo tendrd relevancia cuando se imponga violentamente -
a una perscna, a un menor de edad, aiin cuando éste dé su consentimiento -
0 & una persona que por su estado se encuentre fmposibilitado para produ-
cirse voluntariamente o trate de resistir",

"E1 acto que presupone la violacidn ha de rebasar el simple con
tacto ffsico del miembro viril, con 1a parte exterior de la cavidad natu-
ral del cuerpo ajeno, sea &sta anal, vaginal u oral, segln se desprende -
de 1a redaccidn del Artfculo 265 del Cddigo Penal, misma que existird -«
en el preciso momento en que se produce la introduccifn, aunque ésta sea-
fncompleta o no exista eyaculacidn {inmisio seminis) o que el activo se -
retracte, pues una vez hecha la introduccidn, se relinen los elementos de-
esta figura, haya o no rotura del himen, pues el bien Juridico tutelado -
no es este, sino 1a tibertad sexual de las personas".

Dice, "desechando el argumento de los Tratadistas Nacionales --
para negar que 1a mujer pueda ser sujeto activo de este i1icito, el pro--
blema se centra en los propios términos en que hace un siglo lo ubicé ---
Carrara, con destaque de un nuevo perfil, pues aparte del caso de la ~---
violencia moral en el que es posible como 1o admitfa el Maestro Toscano,-
Ta violaci6n inversa, por 1o tanto puede configurarse también en algunas-



-59

hipotésis de violacién presunta, sobre todo, si se tiene en cuenta que --
dentro del concepto de clpula queda comprendida 1a 1lamada "fellatio in -
ore",

La cfpula adquiere relieve cuando se usa 13 violencia, pero --
ademds es necesario que 1a misma se imponga sin 1a voluntad de la victi-
ma", (18)

La violencia puede traducirse en fisica o moral,

1.~ Violencia Fisica,~ "Es el uso de 1a fuerza material sobre-
la persona que se desea copular, para efectos de imponerle el ayuntamien
to carnal, en contra de su manifiesta voluntad exteriorizada en actos de
resistencia inequfvoca, misma que deberd ser eficiente ;Sara vencer la re
sistencia de 1a yictima yy por tanto, debe estar en relaciGn con su cons
titucibn anatémica; pero el que la voluntad contraria deba ser seria y -
constante no presupone que tengan que ser materialmente anulada por una«
trresistible fuerza, basta que la violencia o energfa f{sica desplegada-
por el sujeto activo venza 1a voluntad de 1a yfctima ante el conocimien-
to de &sta, de la inutilidad de seguir oponiendo una inoperante resisten
cia ya debilitada, cuando no ilimitada, en este caso, no debe concluirse
que 1a yictima consintif el hecho, sino que su voluntad contraria 1legS-
al G1timo y racfonal extremo, ante 13 superior fuerza o energfa fisica -
puesta en Juego bor‘ el agente activo,

Este tipo de violencla deberd recaer necesariamente sobre la -
victima, ademds que no presupone el completo sometimiento f{sico y la -~

18),~Jiménez Huerta, Mariano;Derecho Penal Mexicano; Opus Cit, P4g.250-257,
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 total anulacién de 1a voluntad ajena pues basta que la fuerza fisica des
plegada reduzca la voluntad en forma y grado y despoje humanamente a la-
victima de la posibilidad de resistir (no herdicamente).

Esta fuerza que se usa, cavecerd de relevancia, cuando la ----
victima se entrega voluntariamente y can su consentimiento de causa.

2}.- La Violencia Moral, puede ejercerse directamente sobre la
victima proyectando sobre su persona una amenaza de un mal grave que si-
se niega u opone al acceso, se le causard, pero también puede ejercitar~
se sobre una persona diferente de 1a victima que se encuentre 1igada a -
ella por vinculos fuertes que engendren en ésta una identidad afectiva,~
que obligue al pasivo a acceder,

"Como ya se dijo, el mal o amenaza con que se pretenda causar-
deberd ser grave, 1rrebqrable, para que se disminuya 1a resistencia del-
ofendido, no obstante que en el temor no pueden establecerse reglas absg
lutas, pues las mismas, influyen de acuerde a1 cardcter de la victima, ~-
sobre todo cuando se ccmete por los padres o tutores, en donde frecuente
mente entran en juego la intimidacidn, 1a amenaza o el 1lamado temor —--
reverencial",

“La violacin que recae sobre persona menor de doce afios, cuan
do otorga su consentimiento también tipifica este delito, pues el consen
timiento de un menor de doce aflos, carece de validez Jur{dica, habida --
cuenta de que quien lo otorga, no estd en posibilidad de producirse vo--
luntariamente en sus relactones sexuales, por 1o que en este sentido se-
ataca su 1ibertad sexual". Refiere- que cuando el consentimiento o ~~-
emite una persona que no se haya "en su cabal Jjuicto"; es decir, que por
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cualquier causa no pudiera producirse voluntariamente, ademds de ser una
persona que se encuentra imposibilitada del querer y consentir mediante-
una nommal motivacidn, por 1o que también el objeto jurtdico protegido -
1o es Ta 1ibertad sexual de aquél".

Estados que se pueden presentar por cualquier alteraciSn mental
como 1a esquizofrenia, 1as encisiones o disgregactones de las funcignes--
psfquicas que afectan el pensamiento, 1a conducta y la efectividad del -
sentimiento; en donde no es necesario que el pasivo sea declarado Judi-«
clalmente en estado de enajenacién mental, pues basta la realidad pdbli-
ca y notoria de 8sta y donde ademis es necesario que el activo no ignora
el estado de Ta victima, pues sin este requisito no se dard esta figura.

En cuanto a las causas que impiden al sujetq pasive resistir,-
son aquellas situaciones de naturaleza mds o menos transitoria, en que =
el sujeto pasivo se haya en un estado de incosciencia que le priva de la
facultad de conceder y comprender y por lo tanto de asistir ¢ resistir,-
las que pueden ser qriginadas por milltiples causas accidentales unas y =
otras provocadas por el activo, y en donde las primeras, pueden ser fisio
16gicas, como el suefio, el sonambulismo 0 como las segundas que pueden -
ser patoldgicas, como 1os desvanecimientos o sincopes ehi]épticos 0 CO=-
matosos.

-Aclara- "en cuanto al suefio normal, es solo posible 1a viola-
cibn en excebc{ona1es hipotesis, mis académicas que reales y lo que solo
es admisible en mujeres mul tiparas acostumbradas a 1a vida matrimonial -
o en aquellas situaciones crepusculares conocida como embriaguez del sie
flo, caracterfzado por un retardo, en el momento de despertar, también es
poco probable que se de 1a violacin en el sonambul {smo espontdneo, ya -
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que To mds seguro es que la yictima despierta al intentarse el acceso”.

"Lo que si puede darse en los estados febriles epilépticos o~--
comatosos, pues los mismos producen desmayos o sfncopes mds o menos dura
deros en los que la persona que 10s sufre queda privada del sentido, co-
mo sucede también en 1a pardlisis aunque estos motivos que Te impiden --
al pasivo resistir se dan con menos frecuencia que los provocados por el
actuar doloso del activo, como cuando se usan para cometer el delito; la
hipnosis, los narcéticos, las bebidas alcohdlicas, etc.” (19)

Es de los Autores que aceptan que exista 1a violacin entre --
cSnyuges, cuando ésta se obtiene por medio de 1la violencia, pueste que
-agrega- la mujer al contraer matrimonio contrae el deber de fidelidad -
hacia su marido, pero no se convierte en esclava del mismo, ni obligada-
a los desfogues sexuales del esposo, por lo tanto ejercer la vielencia -
en este fin, tipifica el delito establecido por el Artfculo 265 del C6di
go Penal del Distrito Federal.

E1 Maestro Sebastidn Soler, al referirse a esta figura, mani--
fiesta "que el elemento violencia de que se compone este ilfcito no solo
debe interpretarse como la fuerza fisica sino también como coaccifn o --
violencia moral, donde la fuerza fisica deja sefiales en las ropas, en el
cuerpo de la victima y no confundirla con la discreta energfa, que usa -
el vardn para vencer el pudor de 1a doncella, que en realidad desea y --
consiente. También es necesario atender estos hechos, puesto que en ellos
la psicologfa humana suele actuar torciendo 1as circunstancias en forma-

19).- Jigsqez Huerta, Mariano; Derecho..., Obus Cit, Tomo III, Pdg. 257-
a .
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acusada".

"La violencia moral por el contrario va a consistir en la ame--
naza o coaccion que se puede hacer directamente en la victima como en un-
tercero, que por su parentezco o relacidn, le impida resistir el acceso".

Para el Jurista Argentino, tiene irrelevancia el sexo de la ww-
victima.

Considera, "que el sujeto activo primario, siempre 10 serd el -
hombre, pero la mujer lo podrd ser en calidad de instigadora o cémplice -
primaria, ya que este ilicito consiste en un "acceso carnal”, sindnimo --
de entrada o penetracién pues quien tiene el acceso, es el que penetra, -
por 1o tanto la mujer podrd cometer actos impiidicos pero no violacifn, --
porque el hecho de que una mujer se haga poseer, comete corrupcién de me
nores u otro ilicito, pero no el de violacién; tampoco se dard este acto-
entre c¢6nyuges alin cuando se use violencia, ya que los mismos implican --
el cumpl imiento de un derecho (a menos que sean contra natura)",

Refiriéndose a la Ley Argentina, "asienta que esta no contiene-
realmente una presuncion de violencia a ciertas farmas de acceso carnal,-
sino que se toman en consideracion por las condiciones del sujeto pasivo-
a cuyo asentimiento o disentimiento 1a misma no le acuerda ninguna rele--
vancia jurfdica, como cuando se le comete a un menor de doce afios, a per-
sona privada de razdn o de sentido".

"Las personas privadas de razdn, son por cualquier alteraci6n -
en la salud que traiga como consecuencia la incapacidad para resistir, --
como sucede en las enfermedades mentales o también fisicas".
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ET actuar doloso del agente, es lo que proyoca en una pérdida -
de] sentido como la ebriedad, el hipnotismo o también puede ser por enfer
medades” (20)

El Jurista Argentino, Eusebio Gomez, se manifiesta en el mismo~
sent{do que su compatriota Sebastign Soler en tdminos generales con res-
pecto a 1a violacifn; es decir, que esta conducty va a consistir "en el -
acceso carnal con ﬁersona de uno u otro sexo®, contra 13 voluntad de la -
misma, con yiolencia que indiquen real o presuntivamente, 1a ausencia de-
13 yveluntad en elisujeto pastvo",

Pero cuando este 11fcito se comete en un menor de doce afios, ~-
aunque aceﬁte el hecho, 13 voluntad de aceptar emana de quien carece de -
desarrollo mental para hacerlo, aceptacidn que se tendrd camo ingperante.
Cuando Ta victima por cualquier causa se encuentre privada de razén o de-
senttdo, su voluntad estd ausente, por To que en este sentido su gusencia
se tiene como manifiesta, por 13 Ley, y cuando el atacante no ignore el--
estado del pasivo,

“La materializacidn de esta figura es el acto de yacer, y en la
que ™0 e§ necesario su ;31 eno desarrolio, pues basta el acceso carnal, poyv
1o que carece de sentido 1a "Imisione Seminis", tampoco interesa si hay-
intraduccidn total o no del miembro del sujeto activo, pudiendo ser el --
accese fncompleto y hasta imf)erfecto. Por 1o tanto, 1a "fellatio in ore",
no constituye violactdn, pero tipificarta el delito de "Abusos Deshones--
tos",

20).- Snler, Sebasttdn: Derecho Penal Argentino; Obus Cit, Tomo I11I, P4qg.
281 4 292,
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E1 bien juridico tutelado en este ilicito 1o es la honestidad o
el pudor individual, porque no obstante que este delito ataca la 1ibertad
sexual de las personas, este no es el bien que se lesiona aqui, sino el -

sentimiento de pudor a las relaciones sexuales fuera de Ta novmalidad y -
Ta moralidad".

"La fuerza fisica, es la fuerza material que se utiliza y que -
deberd ser de tal magnitud que imposibilite la resistencia de la victima,
resistencia que aunque seria, no es indispensable que sea desesperada o -
que se hayan vencido todos los esfuerzos, ya que 1la ley no exige tanto,-
sobre todo, al iqualar con 1a violencia fisica 1a intimidacién, ha dado -
bien claro a entender 1a idea que la dirige. No debfa de buscar a las muje
res herofnas, ni en los violadores, colosos de fuerza y poder, resultando
que la resistencia fue verdadera, pero que se utilizaron medios capaces -
de sujetar, de inutilizar, de amedrentar a una persona comiin, ah? la viola
cién estd justificada".

"E1 medio que de manera indudable haya permitido el agente el -
acceso carnal que se proponfa, lo es la fuerza, pues la violencia ejerci-
da durante el coito consentido 1ibremente, no imprime a &ste delictuosi--
dad que es lo que lo distingue de 1a violacién",

“E1 acceso carnal obtenido por medfo de 1a intimidacién, es ---
decir, por medio de amenazas, es la otra forma de violencia contemplada -
por la Ley, y en donde ésta no debe determinarse aprioristicamente, ya --
que se debe apreciar como medio para producir el efecto de la coaccifn, -
y si para ésta resulta eficaz aquélla, no cabe requerir nada mis, también
es necesario que la intimidacion y el sometimiento quarden entre sf una -
relacién cierta de causa y efecto, de ahf que sea necesaria la valoraci6n
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de 1a amenaza, porque su eficacia varfa de indiyidus a individuo, pues en
uno puede infundir pavor y en otro no".

"El sujeto activo del delito, To puede ser cualquier persona, --
pero ravo el hecho de que uma mujer ejercite yiolencia para lograr el am-
plexo con un vardn, debiéndose excluir 1a posibilidad de esta figura en -
mujeres, es decir, como sujeto activo directo, pero s cabe la posibili-n
dad como sujeto pasive indirecto".

El sujeto pasivo, To es cualquier persona, aceptdndose por res-
peto a 1a dignidad humana, 1a configuractin de este 11{cito entre conyu--
* ges, cuando se impone por medio de la violencia’, (21)

E1 Maestro Toscano, Francesco Carrara, en cuanto a este {lfcito
y una vez que ya se ha analizado su definici6n, éste Autor considera como
elenentos de 1a violacidn:

“I}.- E1 conocimiento carnal; y
II);— La violencia,

I.- E1 conocimiento carnal -este Autor~ 1o usa como sindnimo de
1o que hoy conocemos como "Acceso Carnal" o coito y "la cual deberd con--
sistir necesartamente en introduccién del miembro viril sin que sea fac~-
to~ imﬁortante el hecho de que dicho "conocimiento" se agote, pues basta-
que la c6pula haya sido el fin del activo y que los actos de este no se-

21),~ G6mez , Eusebio; Tratado de Derecho Penal,,., Opus Cit,Tomy. III,
Pig. 82 a 123.
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hayan dirigido a un simple desahogo de la propia sexualidad, sin tender -
a 1a consumacién del coito, pues en este G1timo caso no se estaria ante -
1a violacifn, sino ante Atentados al Pudor".

II.- "La violencia se presentard en dos formas, que son la ver=-
dadera y la presunta".

“Estaremos ante 1a Violencia Presunta, cuando por cualquier ~--
causa 1a mujer no pudiera resistir, como sucede ‘con el suefio, 1a ebriedad,
la violacifn de una'mentecata” o una impdber sin oposicin de su parte,-- -
en este caso no existe "v{olencia presunta", sino "seduccién presunta", =
pues no existe voluntad que vencer ni se usa ninguna fuerza moral o mecd-
nica por el actor, En el ejemplo del suefio o 1a ebriedad, es necesario --
ademds para acreditar la existencia de esta figura, con las afirmaciones-
juramentadas de la mujer de que si ésta se hubiera encontrado en su esta- -
do normal no habrfa consentido el hecho y en 1o que se tomard en cuenta -
si el atacante provecd el estado o simplemente se aproyeché de una oc@sién
meramente accidental, pues en tal caso no habrd violacién".

"La violencia verdadera, -existe en todos aquellos casos en que-
la voluntad contraria a la victima o se hizo impotente por 13 fuerza fi--
sica o fud subyugada por una fuerza moral, consistente en ia amenaza de -
grandes males, resistencia que se demostrarf con gritos, actos de fuerza-
que verdaderamente demuestren en ella una voluntad opuesta a da de su ---
atacante, porque no basta que se haya Timitado a decir "no quierq", de=--
Jando al activo que satisfaga su deseo, porque se tendri la duda de si 1a
mujer se opone con 13 voz, pera Se prestaba con el cuerpo, pues el {mputa
do podrd alegar que no creyd usar violencia, sino que realizaba un acto -
gratfsimo para la mujer",
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“En caso de duda de 1a mujer que afirma ser violada y el hombre
que niega, y a falta de mds pruebas son necesarios los siguientes indicios:

a).- Gritos simultdneos al hecho.
b).- El desarreglo de los vestidos.
¢).- Los cabellos descompuestos, y;
d).- Las quejas inmediatas.

4 Es decir, que la resistencia deberd ser seria y constante, no -
fingida, 1a que deberd ser mantenida hasta el Gltimo instante.

Se deberd considerar si después del hecho, la mujer siguié te--
niendo relaciones con su atacante, ya que en tal caso, no habrd violacidn.

Para que este delito sea calificado, es necesario tener en cuen-
ta el abuso de autoridad, la traici6n a la confianza que se le tenfa al --

activo, los medios incidiosos que se hayan usado, la mayor incapacidad pa-
ra defenderse del pasivo.

El problema de si se da o no la violacifn a una meretriz, el ---
Maestro afirma que hay tres teorfas al respecto:

1.- Que acepta la violaci6n de ésta.

2.~ Que acepta la violacidn de 1a meretriz y que considera que -
se debe castigar en iqual forma de que si se tratara de una mujer decente;
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Y

3.- Lo que afirma que se debe castigar este delito cometido a -
Ta prostituta, pero con menos penalidad, inclindndose este Tratadista por
la primera de las teorfas". (22)

Giusseppe Maggiore, al referirse al delito de violacion mencio-
na “qué el objeto jurfdico que se protege con esta figura es "el derecho-
al pudor y a la continencia"; es decir, 1o que hoy denominanios "Libertad-
sexual de las personas", y en donde el sujeto activo To puede ser tanto -
el hombre como la mujer, con tal de que tengan la posibilidad fisica w==--
para la unién carnal, pues sin &sta dnicamente se podrfan dar los actos -
1{bidinoses, y entiende por violaci6én, obligar a alguno a la unién carnal
por medio de violencia o amenazas".

Por 1o que respecta al sujeto pasivg, 1o puede ser cualquier --
persona,

En este i1fcito "1a accién", supone una coaccidn mediante vio--
lencia o amenaza a las personas, donde se requerird la idoneidad de esa -
violencia, para vencer, en un caso concreto, l1a resistencia de 1a victima
1a que mide necesariamente esa vigolencia; por ejemplo, si el sujeto pasivo
no resistid, pudiendo hacerlo o resisti§ débilmente para salvar el honor-
o peor todayfa para excitar el apetito del agresor (vis grata puellis) -
misma que deja ilesa la voluntad de la supuesta victima. La violencia ---
fisica debe recaer en la victima, ademis de que debe ser ilegftima, pues-

22).- Carrara, Francesco; Programa de Derecho Criminal..., Opus Cit. Tomo
IV, Pig. 237 a 2%4,
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la violencia entre cényuges, en la relacifn sexual, no tipifica la figura
de Ta violacifn, a menos que se haga para el desahogo sexual indebido, --
en donde la introduccidn deberd ser por la yulva o ano, toda vez que la -
fellatio in ore, es una forma de masturbaci6n"

En 1a figura en andlisis dice este Autor “"no es necesaria la ---
introduccién del miembro viril en su totalidad, bastando el simple contac-
tq externo del pene en las partes pudendas de la vfctimq, también se pre--
sentard este adn cuando la introduccign sea imposible por la corta edad de
la yictima.

La Violencia por Fi‘ccwn Legal,

"tsta se da cuande la victima es menor de catorce afles de edad,
cuando el activo no es ascendtente o tutor o ng se Te ha confiado su cus-
~ todia 0 cuandg es menor de dieciseis afos, s1 el culpable es ascendiente-
o tutor de la vfctima cuando exista enfermedad mental ¢ {inferioridad p51‘
quica, siempre y cuando el actiyo congzca 1a situacidn del pasivo, ser& -
responsable; considerande como inferioridad psi‘qmca, todo acto pemqnen-
te o transitorio del pasive, que dehilita sin aniguilarle sus facultades,
peniéndolo en condictones desyentajosas sobre el atacante, inferioridad --
que se puede dar en 13 ceguera, sordomudez, suefio, somambul ismo, embria--
guez, delirio, nmarcosis, etc,". (23)

E] Tratadista Espafiol, Evgento Cuelle Caldn, al referirse gl --
delito de yiolacidn, en té&rminos generales manifiesta:

23) - ?giore, 6lussepe; Derecho Penal, Parte Especial, Delitos en quti
cu

o qrégfd. Temfs. Bogotd, cOlomhlq. . Edic, Toroo Iy, 1972, Pag. -
|
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Que el sujeto activo del mismo, lo puede ser cualquier persona,
siempre y cuando obre con el cardcter de inductora, cooperadora.

En cuanto al sujeto pasivo de esta figura, Gnicamente lo es la-
mujer, puesto que la conjuncién carnal entre hombre, tipifica el de Abusos
Deshonestos.

Los elementos de este delito, segiin el Autor mencionado, son:

1.~ Un hecho de yacimiento, es decir, "tener trato carmal con -
una mujer o unidn carnal”, y en donde no es preciso el coito perfecto, =--
pero si una unién sexual normal, y no basta el mero contacto con los 6r--
ganos sexuales, pero es necesario el fendmeno de Ta introduccifn sexual, -
aunque ésta ro sea total; es decir, violacion es "la unién carnal ilicita-
con una mujer contra su voluntad y sin su voluntad" y en donde 1a fecun-- -
daci6én artificial aln con violencia, no tipifica la violacién, pues no --
existe el yacimiento.

2.- E1 yacimiento o acceso carnal, ha de ser ilfcito, porque la
copula ejecutada con violencia, entre conyuges no produce esta figura, --
ya que el yacimiento es 17cito,pero esta figura si puede darse en yaci---
miento violento de personas divorciadas o cuande fuere peligroso para la-
mujer o lesivo al pudor piiblico.

3.- La intencidn delictuosa, es otro de los elementos de 10S --
que se compone el delito tratado, y 1a que se traduce, en la voluntad de-
yacer, por parte del activo, voluntad que puede expresarse por medio del-
uso de la violencia fisica o moral.
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Entendiéndose a 1a primera como fuerza material, como cuando --
dos o mds personas immovilizan a la victima o impiden a ésta a oponer re-
sistencia al acometimiento deshonesto, no obstante 1o anterior, es tam---
bién posibie que una sola persona pueda ejecutar este acto, y en donde so
To podrd estimarse que la victima ha cedido a 1a fuerza empleada cuando -
no le sea posible resistir a 1a violencia opuesta, pero dicha resistencia
deberd ser seria y constante, o sea, contraria a la imposicién y sosteni-
da hasta el Gitimo instante; para este Autor, no obsta que posteriormente
al hecho violento 1a victima se entrega al pasivo, pues en tal caso el --
hecho violento fué anterior y la figura se ha cumplimentado.

La segunda, es decir, la intimidacisn, es el empleo de la vio--
lencia moral, que puede traducirse en la amenaza de un mal o un amago ---
con causar un grave perjuicio a la fama, a la reputacidn o interés de la -
mujer que se trata de conseguir, 1o que también puede ser ejecutado en --
un tercero, muy cercano a la victima, pero que deberd ser grave, capaz de
paralizar l1a voluntad de resistir, quedando necesariamente al prudente --
arbitrio del Juez, su calificacién en cada caso concreto,

Otra modal idad de esta fiigura delictiva 1o es, cuando se ejecu~
ta un ayuntamiento estando 1a mujer privada de razén o de sentido por cual
quier causa, estados que se pueden dar por locura, idiotes, imbecibilidad,
en el primer punto son personas que por su estado mental, estdn incapaci--
tadas para conducirse normalmente, donde es necesario ademis, para que ---
se tipifique este i1fcito, que el activo conozca el estado del pasivo.

Por 1o que respecta a la mujer privada de sentido, es el caso --
de los sfncopes, estados letdrgicos, ataques de suefio, desvanecimientos,--
hipnotismo, embriaguez alcohélica, causas que pueden ser provocadas muchas
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veces por el activo para lograr sus propjsitos.

La tercera modalidad del delito en andlisis, 1o es la cOpula ---
con mujer menor de doce afios, en donde aunque el pasivo otqrgue Su consen-
timiento para la realizacién del ayuntamiento, la Ley presume que dicho --
sujeto no se encuentra capacitado del querer y entender en relaci6n con su
conducta sexual, pues aqui es indistinto que atorgue su consentimiento ---
al acto o no, en 1o anteriormente expresado, y al {gual que en la cfpula -
con persona mayor de edad, no se requiere 1a plena realizacidn del coito,-
basta que haya introduccin aunque ésta no sea completa, paré que se ti---
pifique esta figura’ (24) '

c).- Algunas Legislaciones sobre el delito de Violacién.

Al respecto analizaremos las Legislaciones Argentina, Espafiola -
y Soviética, en 1o que se refiere al delito mencionado, "el Cédigo Penal -
Argentino, en su Articulo 119, del Capftulo 11, de su Titulo III, al que -
denomina "Delitos contra 1a honestidad", menciona:

"Articulo 119.- Ser& reprimido con reclusién o prisidn de seis a
quince afios, el que tuviere acceso carnal con personas de uno u otro sexo,
en los casos siguientes:

24).- Cuello Caldn, Eugenio; Derecho Penal, revisado y puesto al dfa por -
César Camargo Hernindez; 14a. Edic, Edit. Bosch, Casa Editorial =---
S.A. Barceloma, Espaiia, Tomo II, Parte Especial, Vol. II, 1975, ----
P&g. 585 a 5%,
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1.~ Cuando 1a victima fuere menor de doce afios;

2.- Cuando la persona ofendida se hayare privada de razén o ---
de sentido o cuando por enfermedad o por cualquier otra causa, no pudiere
resistir. ’

3.- Cuando se usare fuerza o intimidacidn.

Articulo 121.- Se impondrd reclusin o prisi6n de tres a sels -
afios, al que abusare del error de una mujer, fingiéndose su marido y tuvie
re con ella acceso carmal. ' )

Articulo 122.- La reclusifn o prisidn serd de ocho a veinte ---

afios, cuando, en 1as casos del Articule 119, resultare un grave dafic a la

salud de 1a victima o se cometiere el hecho por un ascendiente, descen---

~ diente affn en 11nea recta, hemano, Sacerdote o encargade de la educa---
cién o guarda de aquella o con el concurso de dos o mis personas". (25)

El Cddigo Penal Espaiiol, en este sentido manifiesta en su Articu
1o 429, Capitulo I, Titulo IX, 10 siguiente:

Articulo 429.- Se comete violacidn yaciendo con una mujer en --
cualquiera de los casos siguientes:

I.~ Cuando se usare de fuerza o intimidacidn.

25).- C6digos de 1a Repiblica Argentina, Edit. Casa Editora Rodriguez Gi
les, S/N. de Edicibn, Buenos Aires, Argentina, 1926. Pig. 326.
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II.~ Cuando 1a mujer se hayare privada de razén o de sentido--
por cualquier causa.

III.- Cuando fuere menor de doce afios cumplidos, aunque no ---
concurriere ninguna de las circunstancias expresadas en los nimeros ante
riores.

Este Cadigo es citado'pdr Eugenio Cuello Caldn, en su obra —--
Derecho Penat. (26)

El Cédigo Penal Soviético, en su Articulo 117, Capftulo III, -
¥y que denomina "Delitos contra la vida , 12 salud, la T1ibertad y 1a dig-
nidad de las personas, en relacidn con el delito de "Violencia Carnal",-
menciona:

"Artfculo 117.- Violencia Carnal.- La violencia carnal, esto es,
1a unién carnal efectuada mediante violencia fisica o amenaza o también «
aprovechindose de la incapacidad para defenderse de la victima, serd ---
sancionado con privacién de la 1ibertad de tres a siete afios.

La violencia carnal unida a 1a amenaza de muerte o que cause --
una lesién personal grave, o que Sea cometida por una persema que en el -
pasado haya sido responsable del mismo delito, se castigard con privacién
de 1a 1ibertad de cinco a diez afios.

La violencia carnal cometida por un grupo de personas o por un-

26).- Cuello Caldn, Eugenio; Derecho Penal; Tomo II (Parte Especial), ---
Yol. II; Opus Cit. P&q. 584.
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reincidente peligroso, o que cause consecuencias particularmente graves, -
To mismo que 1a violencia carnal en perjuicio de una persona menor de --
edad, se sancionard con privacidn de la 1ibertad de ocho a quince afios, --
con o sin confinamiento de dos a cinco afios, 0 con pena de muerte.

Articulo 118.- La constriccién de una mujer al acto sexual o a -
1a satisfaccion del instinto sexual en otra forma, de parte de una persona
de 1a cual-1a mujer depende por razones econfmicas o de servicio, serd ---
sancionada con privacidn de 1aA1ibertad hasta por tres aflos.

Articulo 119.- Las relaciones sexuales con persona que no haya -
1legado a la madurez sexual, se sancionard con privacién de la libertad --
hasta por tres afos.

Las mismas acciones, unidas a la satisfaccidn del instinto se---
xual en formas pervertidas, se sancionard con privacién de la libertad ---
hasta por seis afios.

Articulo 121.- Pederastia.- Las relaciones sexuales entre hom---
bres, serén castigadas con privacién de la Tibertad hasta por cinco afios.

La pederastfa cometida mediante violencia f{sica o amenaza, ----
o también en contra de un menor abusando del estado de dependencia de la -
victima, ser§ sancionada con privacién de la 1ibertad hasta por ocho aiios".

Este C6digo se encuentra Tntegro en la obra de Zdravomisioy, ==~
denominada Derecho Penal Soviético’, (27)

27).~ Zdravomislov, Schneider, Kelina y Roshkovskala. Derecho Penal Sovié-
g;go; ggétorial Temfs, Bogotd Colombia; 1970 S/N. de Edicién Pdg., -~
a .
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. A Juicio nuestro, 1a violacifn consiste en el "coito o cépula“-
realizada con una persona, cualquiera due se3 SU sexo, usando parq‘tql o
efecto 1a fuerza fisica (vis absoluta) o la yiolencia moval ¢ la intimi--
daci6n (yis compulsiva).

‘d) .~ Elementos del Delito deViolacin,

Una vez que hemos visto los concefatos de este delito en la Le~~-
gislacidn Penal Mexicana, asf como en la Doctrina Mexicana como ExtranJera,
podemos afirmar que los elemenms que constituyen esta ftgura, son:

1).~ La impqsi_cié_n de un "co{tQ" o acceso carnal,
2),~ Que dicho "coito"; se imfaonga a una ;'aersonq.

3).- Que Ta imposicidn se haga por medio de violencia fistea o~
intimidacién moral,

1).~ Entendiéndose a 1a primera, como 1a introduccifn yiril en--
la vagina, ano, donde 1a misma no es necesaria que sea completq, ni* tampo_
co el actq, pues el del ito se agota con 13 sola introduccifn, independien
temente de sus resultados, porque en este sentide pueden suceder varias -
hipotesis, como por ejemplo. que el acto sexual sea completqo 0 no comg ya
se dijo, que el activg de propia voluntad desista de la accign, etc,, pero
en todas las cosas dl1 delito ya ha sido agotado y bor 1o tanto consumado.

No estamos de acuerdo en que se pretenda configurar come viola--
cfén 1a fellatio in ore, o la cunni lingus, pues estos actos no son propia
mente una relacién sexval, sino mis bien tipifican el delito de Atentados
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al Pudor, o en caso de que la yictima sea menor de edad, puede ser tipifi
cado el delito de Corrupcifn de Menores, pues en caso de tipificar a es--
tos dentro del tipo penaIlde violacibn, también tendrfa que integrarse a
este delito, 1a masturbacidn cuando se obliga a otro a‘hacerlq, Y Yo per-
sonalmente pienso que la cunni 1ingus ¥ 1a fellatio in ore, no es mis que
diferentes tipos de masturbacién, '

Por To tanto no estamos de acuerdo con 1o que afimmq Marcela --
Martinez Roaro y Mariano Jiménez Huerta en este sentid,

Tamboco consideramos como 1o hace Marcela Martinez Roaro, que la
introduccidn de un objeto diferente al pene en 1a vagina o ama, tipifique
el delito de vielacidn, pues mds bien estos actos “encuadran dentro del --
tipo penal de Atentados al Pudor, porque Tos anterfores actes pretenden --
mds bien Ta.satisfaccidn de un deseo erStico-sexual, diferentes al acceso
carnal o cépula ¢ acto sexual,

Congideramos que si es posible que se de el delito de yiolacidn,
cuando el acto sexual se impone a un cdnyuge por medio de 1a violencia, -
asf como 12 cgpula impuesta con violencia a una prostituta, es decir, que
no interesa la condicidn de 1a victima, como edad, estado civil, posicitn
social, ete,, Yy por 1o que respecta a la eshosq, pues es porque &sta en-
ningdd momento estd obligada a los desfogues sexuales de su maridd, i =
tampoco, al contraer matrimonio se esclavisa a su esposo para tener rela-
ciones sexuales Gnicamente, porque en el extremo de que 1a mujer se nie~-
gue al concﬁbfto; el esposo podrd selicitar tal acto a la Autoridad fami-
lar correspondiente, ordenande se cunpla con tal situacién, pero en nin-
gdn momento el cOnyuge podr§ hacerse justicia por su prapia mano,
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No compartimos la idea con Martihez Roaro, ni de Giusseppe Ma--
ggiore, en cuanto pueda existir 1a violacién entre mujeres, de acuerdo --
con los puntos de vista asentados anteriormente, porque no existe en nin-
glin momento l1a introduccién y aln cuando haya introduccién, sea por un --
objeto diferente al pene no tipifica esta figura, sino 1a de Atentados -~
al Pudor o ademds de que por 1a misma fisonomia de Ta mujer, nunca podrd-
haber introduccién sexual, y aiin en el caso de que se diera, nunca podrd-
haber una relacidn propiamente sexual, aln cuando los medios que se usan-
son sexuales, la finalidad no es ésta; el hecho de que uma mujer obiigue-
a2 un hombre a que la penetre, es muy dificil de presentar, porque el es--
tado psicoi6gico que debe tener &ste, es muy especial y al haber presidn-
fisica o psicoldgica, dificilmente se dard.

2).- Que 1a imposicién 0 accesa se haga en una persona,

Porque 1a relacidn que se tenga con un animal, no tipifica es--
te delfto, y el acto sexual en un caddver, tipifica otro delito diferen--
te al que se analiza y que en nuestra Legislacion se denomina "Delitos --
en materia de inhumacién y exhumaciones", Articulo 281, Fracci6n II del -
Cddigo Penal o Necrofilia.

3).- Que la imposicién se haga con violencia o intimidacidn.

Entendemos a la violencia, como aquella fuerza material que se-
utiliza para lograr imponer acto sexual, que puede consistir en golpes, -
presiones o sujetar, etc., a una persona para obtener 1o que se pretende.
Este tipo de violencia se debe ejercer necesaria y directamente sobre la-
persona que se quiere violar, fuerza que deberd ser suficiente para anu--
Yar, superar y obligar a 1a victima a sufrir el acto que no ha querido y en
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donde la resistencia del pasivo deberd ser también constante hasta donde-
los medios se 1o pemitan, y de ninguﬁa manera como 1o afirma Francesco -
Carrara, en que la resistencia deberd ser seria y constante, hasta el ---
iltimo momento, pues en caso de negarse al principio y entregarse después
no configura este i1fcito, pues como dice Jiménez Huerta, dicha violencia
fisica necesariamente se traduce en fuerza psicoldgica, cansancio, miedo,
etc., la calificacidn deberd quedar siempre al prudente arbitric del Juez.

Por 1o que respecta a 1a intimidacién o violencia moral, ésta -
consiste en amenazas, amagos, presiones, con los cuales se pretenda causar
un mal grave, es decir, que este tipo de violencia es mds bien psicoldgi-
c0, puesto que de esta forma se maneja a la victima para obligarla a ceder
al acto sexual que no quiere, sin embargo, y dadas las circunstancias, --
se lo deja imponer.

Este tipo de maies o amenazas pueden también recaer en un terce

ro, que por su lazo de parentezco con la victima, Ta obliguen a aceptar -
el hecho, debiendo también quedar la calificacién de este tipo de violen-
cia, al prudente arbitrio del Juez, pero con el asesoramiento de peritos-
psiquiatras; pues muchas amenazas pueden infundir temor en una persona y-
en otro no; es decir, se tomard en cuenta la amenaza que Sea mds o menos-

intimidante y el cardcter de la victima propensa a la intimidacién o al -
miedo.

e).- Tipos de violaci6n contemplados por la Ley.

De acuerdo con 1a definicidn del Artfculo 265 del Cédigo Penal,
se desprenden los siguientes tipos de violaci6n:



1),~ La violacidn propiamente dicha, es decir, el accesq carnal
con persona cualquiera que se3 Su sexo,

De acuerdy con el Articulo 266 del mismo Qrdenamiento, se deri-
van los siguientes tipos:

1),-~ La Violacidn Equiparada, esto es, duando se trate de persg
nas menores de doce afies, 'que aunque estos den su consentimiento, porque-
el mismo no es reconocido por 1a Ley, por su falta de capacidad del que--
rer y entender y de 1as consecuencias necesariag de 1as relacignes sexua-
Tes,

2]« Cuando se trate de personas, que jxor cualquier mtiye no --
se encuentran en la capacidad de registir, como por las enfermedades que--

padecen o pov el estade proyocado por el actiyo y que le impiden resistir,

3),« La calificada, que se fsuedg a 13 vez diyidir en tupuitua--
ria, cuando participan dos o wds persomas.

4)‘.‘- Cuande se cometa por un ascendiente contra un descendiente.

‘ 4.2;- La violacifn cometidy de un descendiente contra el ascen~
diente,

4,3~ La yiolacifn cometida ﬁor el tutor contry el pupilo,

4.4,- La violacidn cometida por el padrastro o amasio de la ---
madre del qfendido con el hijastro,
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4,5.~ E1 que por su cargo o empleo piiblico o yaliéndgse de la -
profesifn que desempefia, se aproveche de estos medios para cometer el {171
cito.



CAPITULO IIT.

LA REPARACION DEL DARO.



2)}.- Concepto de Reparacifn del Dafio.

En el derecho en general, existe el término "dafio", al igual que
en cualquiera de sus ramas, entendiéndose como "el mal causado a una per--
sona moral o fisica, o el menoscabo patrimonial o moral", que ésta recibe.

La palabra "dafio" también significa "efecto de dafiar o dafarse;-
y donde dafiar corresponde a causar perjuicio, detrimento, menoscabo, mo---
lestia, dolor, etc., etc.""(1)

Etimol6gicamente proviene del latin "demere", que denota menguar,
disminulr", en tal sentido, "la expresi6n alude al detrimento, menoscabo,-
Tesin o perjuicio que de cualquier modo se provoca, aiin cuande se trate -
de actos dirigidos por una persona, contra sl misma; (como puede resultar-
del suicidio o 1a automutilacién) también aquél que ocasiona uma persona -
a otra en forma tal que no implica en su conducta, culpa o dolo".

Juridicamente, es "toda innovacién prohibida, en la esfera de --
1a libertad de una persona tipica, un acto ilfcito (sea por accién u omi--
sidn) que provoque o no detrimento, alteracifn, menoscabo, lesifn, etc.,-«
en su patrimonio, afecciones intimas, reputacidn, honor, etc." (2)

l.os términos:

1).~ Palomar de Miguel, Juan, Diccionario para Juristas, Mayo Ediciones -
S. de R.L., la. Edicibn, México 1981, Pdg. 377.

2).- Enciclopedia Juridica Omebé. Tomo V, Edit. Bibliografica Argentina -
S/N. de Edic. Pdg. 5ll.
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1:- Honeste Vivere, Alterum Non Laedere; y
2.~ Jus sum qui que tribuendi.

Que no son otra cosa que los principios generales del Derecha,--
en donde el primero significa "no dafiar a otro" y el segundo "darle a cada
quien lo que Te pertenece",

En estos, se encuentra contenido que no se debe dafiar a 6tro. -
pues al ng darle a cada quien la que Te corresponde se le crea un menos---
cabo patrimonial. De ahl que Justiniano define a 1a Justicia de la manera-
siguiente: '

"Justitia est constant perpetua voluntas, jus sum qui quie tri--
‘buend{"” o sea, la constante y perpetua voluntad de darle a cada quien 1o -
que le pertenece.

En materia Civil, el dafio se entiende patrimonial y de conteni--
do moral, de esta suerte los Artfculos 2108 y 2109 del Cédigo Civil, esta-
blecen el concepto de dafio y perjuicio en los términos siguientes:

Artjcu]o 2108.- Se entiende por dafios 1a pérdida o menoscabo su-
frido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligaci6n.

Articulo 2109.- Se reputa perjuicio la privacién de cualquier --
ganancia 11cita que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la ---
obl igaci6n’ (3)

3).~ C8digo Civil para el Distrito Federal, Edit. Porrda S.A. México D.F.
1984; Ed. XLIII, P&g. 373,
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E1 dafio moral se encuéntra plasmado en el Artfculo 1916, del --
mismo Qrdenamiento,

Articulo 1916.- Por dafio Moral "se entiende 1a afeccifn que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, «--
reputacidn, vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o bien en 1a -
consideracién que de sT misma tienen los demds".

Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio moral el -
respansable del mismo tendrd 1la obligacién de repararlo medfante una in--
demnizacibn en dinero, con independencia de que se haya causado dafio ma--
terial; tantv en 1a responsabilidad contractual, como extracontractual. -
Igual obligacifn de reparar el dafic moral tendrd quien incurra en respon-
sabilidad objetiva conforme al Articulo 1913, asi como el Estado Yy sus --

. funcionarios conforme al Artfculo 1928, ambas disposiciones del presente-
t6digo.

La accion de reparacilin no es transmisible a terceros por acto-

entre vivos y solo pasa a los herederos de 1a victima cuando &sta haya in
tentado la accidn en vida.

El monto de 1a indemnizacion 1o determinard el Juez tomando en-
cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién

econmica del responsable, y 1a de la victima, asf como 1as demds circuns
tancias del caso.

Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro, -
honor, reputacidn o consideracifn, el Juez ordenard, a peticidn de ésta y
con cargo al responsable, 1a publicacidn de un extracto de la sentencia -
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que refleje adecuadamente 1a naturaleza y alcance de la misma, a trayés -
de los medios informativos que considere convenientes.

En los casos en que el dafio derive de un acto que haya tenido -
difusién en los medios informativos, el Juez ordenard que los mismos den-
pub]icidad al extracto de 1a sentencia, con la misma releyancia que hubie
re tenido 1a difgsién original. '

Un ejemplo de este tipo de dafio es a 1o que se refiere el Articu
1o 143 de dicho C§digo.

Articulo 143.~ El que sin causa grave, a juicio del Juez, rehusa
re cumplir su compromiso de matrimonio o difiera indefinidamente su cum--
plimiento, pagard los gastos que la otra parte hubiera hecho con motivo -
del matrimonio proyectado.

En 1a misma responsahilidad incurrird el prometido que diere mo
tivo grave para el rompimiento de 1os esponsales.

También pagard el prometido que sin causa graye falte a su com-
promiso una indemnizaci$n a tftulo de reparacifn moral, cuando por la du-
racién del noviazgo, 1a intimidad establecida entre 1os prometidos, la --
publicidad de las relaciones, la proximidad del matrimonio u otras causas
semejantes, el rompimiento de los esponsales cause un grave daiio a la re-
putacign del prometido inocente.

La indemnizacifn serd prudentemente fijada en cada caso por el-
Juez, teniendo en cuenta los recursos del prometido culpable y 1a grave--
dad del perjuicio causado al inocente,



Doctrinariamente respecto al dafio moral, encontramos 10 si-----
guiente:

Luis Mufioz y Salvador CAstro Zavaleta mencionan que el dafio mo-
ral, debe determinarlo el Juez, usando su arbitrio, asi como el monto de-
1a indemnizacifn en su caso. Daiio Moral "es toda alteracién profunda su=--
frida por 1a victim o su derecho-habiente, en su reputacidn, honor, afec
tos, decoro o en el futuro de su patrimonio”, (4)

#. Salvat, Raymunde, escribe,- Se prefiere 1a denominacidn de -
"agravio moral" a la de daflo moral, porque se ajusta mejor a la naturale-
za de los bienes afectados. E1 dafio prevee una situacién material. El -
agravio, en cambio no es propio para las cosas materiales.

Entienden por agravio moral "El ataque 1ievado a bienes inmate-
riales que cuentan con pratecciSn juridica’ (5)

De Pina, Rafael, menciona que "a significacién de la palabra -
dafio, dentvo de 1a esfera de 10 juridica, es doble, haciendo referencia -
al de cardcter patrimonial como al de cardcter moral.

4).- Luis Muiiaz-Salvador Castro Zavaleta.- Comentariaos al Cddigo Civil, -
Tomo II "Las Obligaciones", Edit. Cdrdenas Editor y Distribuidor. --
Primera Edicidn, México D.F. 1974 P&g. 1024.

5).~ M. Salvat, Raymundo, Tratado de Derechc Civil Argentino, Obligacio~-
nes en General, Sexta Edic{6n actualizada con textos de Doctrina y -
Jurisprudencia por Enrique V. Galli., Edit. Tipogrdfica Editora Ar--
gentina, Buenos Aires, Argentina, 1952, Vol. I, Pdg. 97 y 98.



En donde el primero, es el dafio patrimonial que puede originarse
directamente en forma de priyacign, destruccifn, menoscabe o deterioro de
un bijen patrimonial, o indirectamente, por ejemplo, en forma de pérdida --
de adquisiciones o de ganancias de causacifn de gastos necesariostorigin
nados por el dafo. '

Dafio Inmaterial o Ideal es el dafio directo que alguien sufre en
un bien de 1a vida como la salud, el bienestar corporal, la libertad, el-
honor, que no puede ser valorado en hienes patrimonfales,

Considera "que cuando se aborda el estudie de Tos problemas ~--
relatiyes al dafio moral, 1o que se niega, principqlmente no es 1a posibi-
Tidad de su existencia, sine mds Bien su calidad de peparable",

En cuanto a 1a posibilidad o no de establecer una relacifn di--
recta entre el dafio moral y su equivalencia econdmica, desde luego"s'e -
pedrq reconocer 1a dificultad, por lo menos en ctertos casos, pero en mo-
do alguno que ello sea impoesible,

La {dea de Ta reparacign del daflo moral, no obstante contradic-
tores, yva 1mponiéndose cada d‘ta con mds vigor, tanto como criterio 1eg1s-
latiye come en su mamfestacwn doctrinal,

E1 resarcimiento de los dafos morales, nq tiende a 1a yrestitu--
c16n in integrum, respecto al mal causado, sino que tienen una mas genéri
ca funcidn, con 13 cual se procura un bien que recompense en clerte modo
al que Tos ha padecido del sufrimiento y de 13 humillacidn experimentada,

Concluye diciende "que de acuerde con la Jurisprudencia del ---
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[ribunal Supremo Espafiol, el dafio moral es {gualmente indemnizable gque el
dafio patrimonial”, (6)

En la Enciclopedia Jurfdica Omeba, encontramos la siguiente -~
definicidn del dafio moral, "Es 1a molestia al tercero en su seguridad per
somal, en el goce de sus bienes o como una lesidn de sus afecciones legf-
timas", (7)

De las definiciones transcritas, se puede colegir que el dafio -
moral, slempre ha sido estudiade por la Doctrina a pesar de existir va---
rias concepclones, como las de agravio moral o la brebiamente dicha de ~-
dafio moral o dafio irmaterial, aln cuando no hay uniformidad de criterios,
por 1o que es necesario entrar al estudio de Ta reparaciﬁn de este dafio
en el delito de violacidn que es el 111c1to en donde existe de manera p]e
na y puede ser determinado mediante pruebas 1ddneas, como periciales médi
cas psicoldgicas, pstquiftricas, etc,

En Materfa Penal, en los tres Cddigos Penales Pederales, se es-
tablectq To siguiente:

C§digo Penal de 1871, en su Artfculo 301, reffere:

Arttculo 301,- La responsabtlidad civil proveniente de un hecho
u omisidn contrarfos a una ley penal, consiste en la obligacidn que el res
ponsab1e ttene de hacer,

6).~ De Pina, Rafael; Elementos del Derecho Civil Mexicano (0bl1igaciones-
Civiles<Contratos en General) Edit, Porrﬂa S.A. 3a, Edic, México D,F,
1973, Vol, III, Pig. 185 a 189,

7).~ Enciclopedfa Jurfdica Omeba, Opus Cit, Vol, I, Pdg. 213 y 214,
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I.- La restitucion.

I1.- La reparaci@n.

INI.- La indemnizacidn.

IV. - E1 pago de Tos gastos judiciales.

Articulo 304.- La reparacién comprende: el pago de todos los --
dafios causados al ofendido, a su familia o a un tercero, con violacién --
de un derecho formal existente y no simplmente posible si aquellos son ~-
actuales, y provienen directa e inmediatamente del hecho u omisién de que
se trate o hay certidumbre de que esta o aquél los han de causar necesa--
riamente, como una consecuencia préxima e inevitable.

S1 el dafio consiste en la pérdida, o grave deterioro de alguna-
cosa, su duefio tendrd derecho al valor de ella, pero si fuere de poca im-
portancia el deterioro, solo se le pagard 1a estimcidn de & y se le ---
restituird la cosa.

El C5digo Penmal de 1929, al referirse a la Reparaci6n del Dafio,
asienta:

Articulo 291.- La reparaci6n del dafio forma parte de toda san--
cidn proveniente de un delito y consiste en 1a obligacidn que el respon--
sable tiene de hacer:

I.- La restitucién.



.02 .

I1.- La restauracidn, y;
III.- La indemnizaciodn.

La primera consiste en ta devoluci6n del objeto al ofendido y -
de sus frutos existentes (Articulo 292 del mismo Ordenamiento).

La segunda.- Es 1a obligacidn de restablecer 1a cosa detentada-
o del derecho lesionado, (Articulo 293 fracciones I y II del Ordenamiento
en cita).

La tercera.- Consiste en 1a obligacién que el responsable tiene
de pagar la cosa y frutos no restituidos, los dafios materiales no repara-
dos, asi como de los perjuicios causados por el delito y Tos que de &1 se
deriven directa y necesariamente. (Articulo 300)

Por su parte el C6digo Penal de 1931 {vigente) en el Articulo -
29, correspondiente al Capitulo V y que denomina "Sancién Pecuniaria", --
dice:

Articulo 29.- La sancifn pecuniaria comprende 1a multa y la ~--
reparacion del daflo,..

Articulo 30.- La reparacidén del dafio comprende:

I.- La restituci6n de 1a cosa obtenida por el delito y si no --
fuere posible, el pago del precio de 1a misma.

I1.- La indemnizaci6n del dafio material y moral y de os perjui
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cios causados, y

III.- Tratindose de Tos delitos comprendidos en el Titulo Décimo
(Delitos cometidos pdr servidores piibl icos) la reparacién del dafio abarca-
rd 1a restitucién de la cosa 0 su vé1or. y ademis, hasta dos tantos el va-
lor de 1a cosa o los bienes obtenfdos por el delito.

Nosotros por nuestra parte, agregamos algunas definiciones doc--
trinarias acerca de este término.

El Dicciomario para Juristas, asienta:

"Reparacifn del Dafio Fisico: comprende el resarcimiento econbmi-
co a quien ha sufrido un menoscabo en su patrimonio, por un acto ilicito -
o delito",

En cuanto al Dafio Moral, agrega, "es el resarcimiento econdmico-
a quien ha sufrido un menoscabo moral por un acto il1fcito o delito". (8)

E1 derecho, para reparar el dafio privado, e concede al damni---
ficado por el delito, una accién civil, cuya finalidad es repararie a - --
aquél, 1a lesibn patrimonial y'nnral que e ha ocasfonado el delito. El --
medio reparatorio es el dinero, salvo cuando es posible la restitucidn, o-
el estado anterior del objeto materfa del delito.

La reparaci6n siempre tendrd el caricter privado, porque tiende-

8).- Palomar de Miguel, Juan.- Diccionario para Juristas.- Opus Cit. P&g.
1175.



- 04 -

a reparar un perjuicio que interesa de manera inmediata y orincipal solo-
al damnificado. y su obieto serd siempre "el de tratar" de volver las ---
cosas al estado que guardaban hasta antes de cometerse el hecho.

Entendiéndose por Daflo F{sico.~ Como el menoscabo pecuniario --
irrogado del patrimonfe de una persoma (conjunto de bienes de ura persona
susceptibles de valor), (9}

Toda reparacién representa una indemnizacién 1a que puede con--
sistir en:

“1).- La reparaci6n natural, es decir, cuandg se pueden volver
las cosas al estado en que se encontraban hasta antes del hecho.

2).- La indemnizacibn en met4lico, cuando el dafio patrimonial
implica un menoscabo del patrimonio, y este es en el fonda. un concepto
aritmético, de ah{ que el dafio 0 interés se tase en dinero, mediante un
cdlculo deferente; y nada mds justo por ello mismo que acudir al dinero -
para su reparacién. El dinero no tiende a restaurar, sino mds bien a re--
sarcir". (10)

"La reparacifn del dafio proveniente del delito comprende la ---
restituci¢n de lo robado, hurtado. estafado. etc., asf como la de todo lo

9).- Enciclopedia Jur{dica Omeba. Opus Cit. Vol. I, Pda. 213-214.

10). - Hans A. Fischer; Los Dafios Civiles y su Reparacién. Edit. Librerfa-
General de Victoriano Sudrez, S/N. de Ed. Espafa 1928, Pig. 132.
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;

i11c itamente adauirido -a consecuencia de la ejecucién del hecho delictuo-
s0, incluyendo el dafio emergente y el lucro cesante". (11)

Seailin Giusseppe Maggiore. existen en el Derecho los siguientes-
tipos de Reparacidn del Daﬁp.

"1).~ Las obligaciones civiles reparatorias.- En donde se inclu~
yen la restitucién (devolucidn de la cosa), el resarcimiento {dar un equi
valente pecuniario), Ta obligaci6n de reparar el dafio mediante publica---
ci6n de sentencia; y Ta obliaacidn de reembolsar al estado. los gastos --
hechos para mantenerlos en los establecimientos Penales.

2).- Las obligaciones civiles indirectas.- Las que estén a car-
o de personas fisicas revestidas de autoridad o de poder de direccifn o-
de vigilancia sobre otros, o a cargo de personas jurfdicas para pagar --
las multas infringidas por contravenciones a personas fisicas que tengan-
aquellos alguna relaci6n particular.

3).- Las sanciones civiles aue tienen funcidn de garantfa con -
respecto a los derechos de crédito derivadas de un delito.

4).- Las que se refieren a las sanciones civiles de nulidad ---
para los actos gratuitos u onerosos realizades por el culpable, antes o -
después del delito, en fraude a los acreedores, ex- delictd’. (12)

El Maestro Eusebio Gémez. "considera que la reparacifn del dafio
consiste no solo en el resarcimiento de los daflos v perjuicios emergentes

11).~ Hans A. Fischer., Los Dafos Civiles, Opus Cit. Pdg. 136.
12).- Maaglore. Giusseppe; Derecho Penal, Opus Cit. P&g. 430.
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: del delite, sinc tambidn en las restituciones que el autor estd precisado
a efectuar y al pago de Tos gastos de justicia. Los que pueden consistir-‘
en la publicacién de 1a sentencia condenatoria que algunas leyes estable-
cent. (13)

Manuel Luzén, en su obra Derecho del Tribunal Supremo, consi-m-"
dera:

“Que 1a responsabilidad civil se da cuando como consecuencia --
de un delito, se ocasionan perjuicios patrimeniales, o traducibles 0 - --
comensables pecuniariamente, y esta necesidad de cargar con las conéecqu
cias privadas de drden econSmico que 1Tevan afieja la responsabi]idad pe--
nal, es 1a responsabilidad civil, y consiste en:

la,- La restitucién. :
2a.= La reparaci6n del dafio, y;

Ja.- La 1ndemn12aci§n de perjuicios, (14)

AnaIfzado 1o que se asentd anteriormente, conc]ufmos:

- 13).. ggmez. Eusebio; Tratado de Derecho Penal;Opus Cit, Vol. I. Pig. "o

14).- Luz6n Domingo, Manuel; Derecho del Tribunal Supremo. (STntesis de -
1a moderna Jurisprudencia Criminal}, Parte General, Edit, Hispano--
Europea Barcelona, Espafia S/N de Ed. Tomo II, P&g. 315 a 340.
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que (1o  que nuestro Cddigo Penal denomina "Sancwn Pecuntaria” (Articulo-
29), la Doctrina la 1lama "Consecuencias Civiles del delito" tdrmino con-
los cuales no estamos conformes, porque consideramos que en el CGd'igo o
Penal debe existir un CapTtulo especial dedicado a la Reparacidn del Daiio
y otro al cobro de las mul tas, En cuanto al segundo t&mino, tampoco es -
correcto 1lamarlas consecuencias civﬂeg. sino consectencias del delito,-
ya que del Artfculo 34 del Cddigo Penal, se desbrende que la reparacin -
del dafio es una pena pﬂb'lica. por tal raan. exigible de ofictio por el ~-
Ministerio Pdbl{co, ante el Organo Jur‘[sdtccionql del conocfmientd, pues-
el Artfculo citado le corcede'al gfendido o qu’renes se crean con derecho-
a 'la reparaci‘dn del dafio a coadyuvar con aqué‘l. para ofrecer las pruebas-
tendientes a comprobar y acreditar el mento de 1a reparacfdn. as{ como -~
tambtén 1a responsabilidad penal del ind1c1ado 0 a mayor abundamiento -
en el Artlculo 37 del Ordenamiento en cfta, seflala que Ta reparacian del-
dafio se har§ efectiva en 1a mtsma forma que 13 multa, por tanto aquella -
no puede ser consecuencia civil sino tambtén penal , ﬁorque incluso 1a =--
multa y Ta reparacidn del dafie deben ser ordenadas por el Juez del cono--
cimiento, '

En lo que si estamos conformes es cuando dicha reparaciin tiene
que ser cohrada a persgna diferente al resbonsab'le directo del hecho, ya-
que dste, sin tener intervencidn de los mismos, es necesario que cubra --
los daflos, por ser encargade del deltncuente o ser dueflo del objeto con -
que se comete el {11cito.

Por no ser resﬁonsqb]e pena'lmente,' stno ctvilmente como acerta-
damente 1o mantfiesta el C§digo Penal; es decir, dnfca y exclusivamente -
para el pago de 1a reparchn del daflo,
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E] pago de gastas y costas judiclales en materia peval, estaba-
permitido en el C8digo Penal de 1871, y tambidn To menciona el Autor Ar=--
gentino Eusebio GOmez, pero en Ta actualidad no se acepta como lo estable
ce el Artfculo 17 de Ta Constituctdn General de Ta Repdbl fca, ‘

Tentativamente se puede definir el concebto de reparacidn del «
dafo "como Ta oblfgacidn que ttenen uma persoma de restitutr, reparar o -
indemntzar a gtra, cuqﬁdo le cqusd un daflo o perjutcio, a consecuencia de
un del {to", ohltigacidn que deberd imponer 1a autoridad o jJuez natural que
conace de cada caso cancreto, al dictar 1a sentencia correspondfente,

b].~ La reparactdn del daflo segdn Ta Doctrina,

Una vez que hemos estudiado el concepto legal de la Reparacifn-
del Daflo, anal{izaremos a 1a Dactrina a este respecto.

Eusehto deez.' asienta "que de todo del{to derivan consecuenclas
Jurtdticas, por un lado, 1a sanctdn, y por el otro, 1a obl{gactdn a cargo-
del delincuente de resarcir el daflo causado por una infraccidn" -agrega--
“"que cada una de estas flguras ti~nen su propia y especfal naturaleza, «~
que {mpide confundirias en el dmbitc del Derecho Pemal, pues ambas tienen
las siguientes diferencias:

La Sancton.
1)~ Es de Qrden piblico; es decir, que no se necesita la volui

tad de 1a victtma para su imposicidn, ademds de que Esta no puede condoe=
nar a aquella, l1a sancidn, excepto en raras ocasiones.
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2).~- Es personalisima; pues gravita directamente sobre el Autor
del delito.

3).~ Tiende a readaptar al delincuente, siendo su peligrosidad-
el criterio tenido en cuenta para 1a imposicion de 1a misma.

La Reparacidn.

1),~ Es privada, porque el que la sufri§, puede incluso renun--
ciar a ésta o negociar con la misma.

2).= Es Patrimonial, porque afecta directamente al patrimonio -
del culpable, puede incluso pasar a los ferederos del delincuente.

3).- Es Retributiva, por excelencia y se mide por la cantidad--
del daflo causado.

Esta figura consiste no solo en reparar, sino también en resar-
cir los dafios y perjuicios emergentes del delito, o en restitufr el obje-
to o el pago de los gastos judiciales.

Seglin el Autor, existen dos tipos de dafo:
Uno matertal o ffsico, que es aquél que de una manera directy --
0 indirecta, afecta al patrlmonio exclusivamente, conociéndosele también-

como daflo patrimonial, y;

Otro Moral, que consiste en el sufrimiento psfquico provecado -
por el delito, en 1a persona del ofendido o 1a lesifn no patrimonial que-
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se produce como consecuencia de una accidn delictiva.

Define al dafio moral; al igual que Manfredtni; de 1a siguientew
maneyra

“Dafio no patrimonial,~ Es aquél que ataca la personalidad psi--
quica, sea como actividad de sentimientos afectivos, sea en las relacio--
nes personales como en las ambientales”,

Sefflala "que 1a reparacidn del dafio debe de sep obl{gatoria al «
tfgual que 1a sanciQn, ya que en 1a mayorfa de Tos casos aquella no se <--
exige". (15)

Gtusseﬁpe Maggiore, Tratadista Ital fano, considera que "el deli
t9 no sola yiola el erdenamiento penal; sino que repercute en otros orde
namientos, siendo el mds frecuente, el Derecho Privado, habl&ndose en es~
te sentido de consecuencias clyiles del de]ito, To que significa que el -
delito no perjudica dnicamente los derechos de 1a sociedad y del estado,-
sino tambi&n 19s de 1os particulares” y menciona como sancignes civiles~
del delito, a las siguientes:

1),« E1 resarcimiento del dafio, en fayor del imputado absueltc,
2],~ La restttucign de las cosas secuestradas en el proceso penal,

3].« Las obltgaciones civiles accesorfas; a 1a garantfa de las-
obl{gactones civiles, deriyadas del delito,

15),« Gdmez, Eusebio; Tratade de Derecho Penal; Opus Cit, Tomo I Pdg. 643.
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4,.-. Las obligaciones ciyiles de tutela,

51.- Las providencias de indole ciyil, en interés del cdnyuge -
ofendido y de su prole, que el Juez puede emptear en casos de condena por
adulterio ¢ concubinato.

6),- La obYigacidn de 1a repqracién pecuniaria par el perjuicio
causqdo pov el Estado a 13s yfctlmas de errores judiciales, al reconocer~
las inocentes y absueltas, después de un juicio de revisién.

7)5 La ob’ligacidn de pagar las costas pmcesales.

Refiere "que 1a pena es la sancidn caractepfstica del delite, -
que por eso se 1lama 11fcito penal; todas las demds sanciones, que no re-
suelvan alguna punicidn del delito, tfenen el cardcter “extrapenal", tal-
es el caso de las sanciones clyiles, que de ninguna manera pueden confun-

dirse con 1a pena®.

: Segin el Autor; Tas diferencias entre la sancign clyll y la Pe-
n3, son:

La Sancin Ciyil,

1.- Representa un minus ante 1a penq; porque se reduce 3 la dis
minucién del patrimonio,

2),~ Tiene por objeto 1a tutela de un derecho o interés privado.

3}.~ Puede ser modificada por medio de un negocto jurtdico -~
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(Sesign, Transaccidn, renuncia, etc,),
4).~ Puede no ser personal,

5).~ Se resuelye, por lo general, y especiglmente con el resar-
cimiento en un comportamiento actiyo.

6),~ Pretende alcanzar una ventaja patrimonial o al menos priva,
da, para el perjudicado, :

71,'-' Tiene por objeto fines matepiales y econdmicos.

8).~ Es una prestacifn debida a una persona que estd con el req,
en relaciones de yuxtaposicifn y de tgualdad,

q),« No se deterping su cantida,d; %
10),~ Mira hacia el futupo.
La Pena;

1).~ Impone sacrificios de bienes escenctales como 13 yidq, ———
1a libertad y otros,

2),'- Tutela un {nterés o Derecho Pdblico.

3).~ Es una Institucidn de derecho plblice, que no puede ser -~
cambiada por 1a yoluntad priquq.



4).- Es personal, pues afecta solo al reo,

5).- Implica un comportamiento pasivo (sufrir una sancién).
6).- Es un ml infringide a t{tulo de retribucitn y.expiacidn.
7).- Se propone fines correctivos y educativos.

8).- Es una prestacidn que debe el reo a una entidad superior y
soberana, come el Estado,

9),~ Se determina taxativamente, en cada caso, calidad y canti-
dad,

10),~ Mira hacia el pasado¥ (16)

Menctona este Tratadista que "1a restitucifn queda comprendida-
dentro del concepto de reparaci6n y que consiste en la restauraci6n mate-
rial al estado anterior a la violaci6n del derecho, y el resarcimiento --
en la prestacidn de su equivalente pecuniario, éste Gl1timo supone un dafio

patrimonial y otro no patrimonial.

En donde el primero consiste, en una disminucién efectiva del -
patrimonio (dafio emergente) o en un aumento no realizado (lucro cesante).

E1 sequndo, es el que disminuye 1a personalidad psiquica y ética

16).- Maggiore, Giusseppe; Derecho Penal..., Opus Cit. P&g. 425 y 429,
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(dolor, pesar, angustia), por lo que es mejor 1lamarla "no patrimenial’--
que moral,

El t&rmino "dafio", no supone necesariamente el delito 1iamado -
de "dafio", por tanto, también un delito tentado puede dar Tugar a sancio-
~nes civiles, en cuanto importe lesiones de algin derecho individual, de--
biéndo haber un nexo causal entre el delito y el dafo para poderse reparar;
es decir, debe derivarse directamente delldelita.

Un ejemplo de reparacitn del dafio no patrimonial 1o serdla pu--
blicacidn de sentencia condenatoria a expensas del culpable, las fomas -
en que se puede garantizar la reparacidn del dafie, son 1a hipoteca, el =-
privilegio, 1a caucidn y el secuestro conservativo o preventivo.

La responsabitfdad indirecta para las contravenciones cometi---
das por la persoma sometida a la autoridad, direccidn o vigilancia de ---
otra, 1a cual es subsidiaria y estd subordinada a 1a condiciondn de que -

Ta contravencitn se refiera a disposiciones que el comitente estaba "obli
gado a hacer cumplir".

Los efectos de Ta extincidn del delito o de 1a pena sobre las -
obl {gac {ones civiles provenientes de delito, es obvio que entraténdose -~
de obligactones accesorias, &sta no puede subsistir, al caer la obliga---
cifn principal’, (17)

Eugenio Cuello Calén, al referirse a 1a reparacidn del dafio, --

17).-Maggtore, Glusseppe, Derecho Penal; Opus Cit, Pdg. 431 a 440.
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menciona "que no obstante que en el derecho antiguo,no existe notoria --
diferencia entre 1a pena y 1a reparacion del dafio, el derecho moderno si-
distingue sus diferencias, asi es opinidn corriente que el delito origina
un dafio penal que debe ser castigade y un dafio civil, que debe ser repa--
rado".

Para el Autor de referencia, "1a teorfa que atribuye al daflo --
social, fndome penal y al individual naturaleza civil, es equivocada, ---
pues el delito no solo lesiona bienes jurfdicos soclales, sino también --
individuales, por lo que Ta pena, con 1a imposicidn de un sufrimiento al-
del incuente, aspira a mis que otros fines, a dar satisfaccidn al ofendido
y a reparar el daffo social causado por el hecho punible",

No estd de acuerdo en que 1a pena y 1a reparaci6n del dafio ten--
gan 1a misma naturaleza Jurtdica como 1o hace Merkel, Ferri y Garffalo, -
representantes dstos de 1a Escuela Positiva; pues entre una y otra, existen
las siguientes diferenclas; segiin el Autor:

La Pena:

1),~ Aspira a 13 proteccién de intereses piblicos,

2),~ Es el sufimiento impuesto al culpable por el delito comet]
do.

3).~ Es personal, pues solo puede imponerse a los que partici---
pan en el delito.

4).~ Es la culpabilidad del reo, la que se toma en cuenta para-
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la imposicion y agravacidn de ésta,
5).- Es una institucién de derecho piblico.
La Reparacifn del Dafio.
1).- Es privada, porque tutela intereses privados.
2).- Tiende a rejediar el mal causado a 1a victima,

3).- Puede ser impersonal o recaer en personas que no intervi--
nieron en el ilfcito.

4).- Es independiente del elemento subjetivo.

5).~ Es una institucifn de derecho privado, susceptible de ser-
modificado por las partes, por perdfn, renuncia, etc,

Manifiesta "que 1a eliminacidn del campo penal de las reglas ~-
referentes a 1a reparacifn del dafio, es bueno doctrinariamente, pues en -
1a préctica tiene consecuencias lamentables, porque l1a victima del delito
en este sistema queda abandonada y para poder obtener la reparacién, nece
sita entablar pleito, que necesariamente le traerd otro menoscabo en su--
patrimonio®,

Asegura que para hacer efectiva la reparacién del daflo, se han--
sefialado diferentes formas:

1.- Imponer al delincuente la obligacifn de trabajar en benefi-
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cio de la victima, en 1a prisidn o en libertad.

2.- Exigir 1a reparacifn del dafio como condicién para Ta obten-
¢ién del indulto, condena condicional, 1ibertad condicional o de 1a reha-
bititacidn.

3,- Permitirle al perjudicado para constitufrse como parte para
obtener 1a reparaci6n del dafio, pero que sea exigida por el Ministerio --
Piiblico.

4.~ La creacién de cajas de socorro para procurar auxilio a ---
las victimas no indemnizadas.

5.~ 0 como en la Escuela Positiva con Ferri, que proponfa que--
el Estado (al que los ciudadanos pagaban impuestos para obtener servicios,
como el de seguridad piblica), abone cantidades de dinero a los perjudica
dos de los dafios causados por el delito, por no cumplir con su cometido,-
(reservédndose naturalmente el derecho de repetir contra el delincuente".

Para el Autor en estudio, 1a reparacifn del dafio consiste:
I).-"En la restituci6n de 1o robado, 1o hurtado, etc., as1 como
la de todo lo {l{citamente adquirido a consecuencia de la ejecucifn del--

hecho delictuoso,

IT).~ El resarcimiento de todos los perjuicios causados, inclu-
yendo el daffo emergente y el lucro cesante".

Afirma que 1a exencifn de l1a responsabilidad criminal, no ori-
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gina 1a exencidn de 1a responsab{lidad civil pero en las causas de jus---
tiftcacidn st brocede 1a exencidn de 1a responsabilidad tanto penal como-
ctvil, phesto que el que obra conforme a derecho, no causa ninglin dafio --
{legttimo; excepto, cuando se aplfica una causa de inimputabilidad, en ---
dondé st deben repararse los dafjos, por ser el que lo comete, no sujeto «
de dereéﬁo penal, pero T procede reparar el dafio, pues debe repararse --
tanto el dafo patrimonial como el moral, siendo un ejemplo de este dGitimo,
1a publtcactdn de sentencia, con el fin de otorgar a la victima del deli-
to, uny satisfacctdn correlativa al dolor experimentado®. (18)

Rafael Garéfqlo. fud uno de los ;Srimeros en estudiar Ta repara«
ctdn del dafo y de proponer una forma de repararlo.

Argumentando "que son dos 1os Tines que deberfa buscar el Esta-
do, cuando se comete un del{to; uno,- La tutela de la sociedad contra se-
mejantes atentados; y otro, La reparacifn del daflo. Pues 1o que se obtie-
ne con &sta, no es mds que una parte de 1o que 13 Justicia exige que se -
le dé 31 ofendtdo, ya que en 1a mayorfa de Tos delitos el ofendido sufre-
las consecuencias de dste (come puede ser 1a muerte, los casos de desflo-
racidn, por menctonar algunos); por tante no es posible proporcionar “le-
nitive" alguno a aquellos dolores, sino por medio de uma reparacidn pecu-
niarfa que no se Timite al solo resarcimiento del dafio material, sino que
también compute todos los otros elementos que constituyen lo que podemos-
11amar daflo moral”,

Los requisttos que seflala para que se extja 1a reparacidn del -
daflo, son:

18),~ Cuello Caldn, Eugento; Derecho Penal, -Revisado y puesto al dta...Vol.
11, Tomo I,, Opus Cit, Pdg, 766 a 773,
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1.- "Mostrarse el ofendido como parte civil lo que To obliga---
a depositar una caucién para responder de las costas originadas para in--
demnizar al imputado, en caso de absolvérsele, y;

2.- Presentar ante el Magistrado Penal, su demanda, pidiendo --
1a indemnizacifn de daiios y perjuicios".

Los tipos de reparacién que existen, segiin GarGfalo, sop'1os —-
siguientes:

I.~ "ATESTATORIA.- Tiene lugar en la difamacién noticias falsas,
murmuraciones sobre el estado civil de las personas y se obtiene en cierto
modo, insertando en un periddico de la poblacién y a expensas del difama~

dor, la sentencia en que se le condena adem§s de exigirle una retracta---
cidn,

I1.-~ HONORIFICA.- Se da en los delitos "Contra el Honor", y ----
consistfa en 1a lectura de 13 sentencia, que el reo debia de hacer en alta
voz, con obligacidn de arrodillarse ante la parte ofendida, recitar un -~
discurso humillante, ponerse un vestido emblemdtico o una careta delante-
de Tos mismos testigos que hubiesen presenciado 1a injuria o mediante el-
destierro y adn mediante Ta Ley del Talidn,

ITI,~ VINDICATIVA,~ Se obtiene con las sentencias propiamente --
dichas.

IV.~ SUSTITUTIVAS.~ Se refieren a 1a responsabilidad civil de -
terceras personas, o también a 1a obligacién subsidiaria por parte del --
Estado™,
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Considera. "que para reparar el dafio, es necesario emplear un -
medio represivo, el cual deberd hacer las veces de un verdadero y probio-
castigo, aue puede incluso servir para la nrevencion de los delitos, me--
jor que cualquier castigo en donde la coercidn personal a la reparacidn -
del dafio ofrezca de esta manera. un suceddneo eficasisimo a las penas y -
leyes con frecuencia ilusorias de nuestros Cddigos". (19)

Se pregunta "¢ Que de qué manera podrd lograrse que 1a obliga~-
cién de reparar el delito sea tan seria v tan ineludible, aue constituya-
un verdadero sucedineo de la pena?", contestdndose &1 mismo "que la so—-
lucibn es diferente. pues entratdndose de solventes, serd un medio senci-
111simo de coaccifn el retorno a algo aue se parezca a la ejecucidn "in--
persona de 1os romanos", poroue la reparacidn del dafio debe considerarse-
una funcibn de Grden piblico, encomendada de oficio al Ministerio Fiscal-
en el juicio y a los jueces en la condena. y que una vez que se pronuncie
Ta sentencia. se arreste al reo que se presume solvente y si en el menor-
tiempo posible no paga las dos multas, -una a la parte ofendida y otra al
Erario- no deberfa admitirsele excusa de ninafin género, ni razén alguna -
para concedérsele prérroga del plazo, salvo cuando ofrezca una fianza sa-
tisfactoria, no importando si tiene que recurrir a préstamos ruinosos, v=-
debiéndo permanecer en 1a cdrcel hasta que las multas hayan sido realmen-
te satisfechas. Pero cuando se trata de insolventes, el Juez tendri la --
oblicacidn de tomar en cuenta su situacién, calcular las ganancias posi--
bles, a fin de que la pena no resulte enorme y desproporcionada. Debiéndo
tomar en consideracifn para este efecto. los siquientes puntos:

1).- Todos Tos que ejerzan un oficio o profesién capaces de ---

19).- GarGfalo, Rafael; Indemnizacifn a las Victimas del Delito. Traduccifn
v estudio Critico de P. Dorado Montero; Editorial Biblioteca de Ju-
risprudencia, Filosoffa e Historia la Espafia Nueva. S/N de edicidn,
Madrid. Espafia 1897, Pia. 74 a 93.
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proporcionaries ganancias superiores a lss necesidades cotidianas de la -
vida de un proletario, a los que se les permita que trabajen con obliga--
cidn de entregar a 1a caja 1lamada "caja de muitas", una suma preyiamente
determinada.

2).- Los obreros manuales vetribufdos con salario cotidiano.

Pero en ambos cases, habrfa de calcularse una cuota minima, -~--
que seria preciso dejarles como medida de sustento.

Propone también que se incluyan los siguientes principios en el
procedimiento penal,

1°,~ "Competencia del Juez Penal para determinar el dafo, excep
citn del caso en que se ofrecieran graves dificultades, pues se podrfa -«
ordenar 1a devoluci6n al Juez Ciy{l, previa asignacifn de una cantidad --
provisional.

2°.~ La accibn ejercitada por el Ministerio Pdbl{ico “ex officio"
para la reparacién del dafie, bajo 1a forma de multa a favor de la parte -
ofendida,

3°,~ La constitucidn de una hipoteca sobre los bienes del im---
putado, la cual deberfa de ordenarla, el auto de devolucidn de 1a causa,~-

al Juez Civil, privilegio que se concede a la parte damnificada sobre los
bienes tnmuebles.

4°,- El pago de la cantidad debida a 1a caja de muitas, si la ~-
parte perjudicada se negare a recibirla,
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5°.~ La asignacién provisional de alimentos a la parte ofendida
en caso de comprobada la indigencia hasta gque se consiga el pago del reo-
solvente. Esta asignacién la hard la adninistracidn de la caja de multas.

6°,- Anticipacidn, que en el caso anterior deba hacer la caja -

de multasy cuando el rec sea insolvente, quedando &ste sometido al trabajo
forzoso,

7°.- La constitucidn de un fondo en la caja de multas, para ---
distribufr pensiones de alimentos a las personas reducidas a la miseria -
por los delfitos graves cuyos autores no hayan sido descubiertos, o hayan-
quedado impunes ¢ sean insolventes, o ineptos para todo trabajo dtil, ya
Tas personas perseguidas, encarceladas o condenadas injustamente o cuando
haya sido reconocida su completa tnocencia.

8°,~ El1 arresto del reo después de pronunciada Ta sentencia ---
que 1o condena a 1a indemnizacién bajo 1a forma de multa; en el caso de -~
que el pago no se verifique en el mismo dfa, Detencién del reo solvente -
por tiempo indefinido. La presuncifn de solvencia siempre que la cantidad
sustrafda o defraudada sea superior a mil pesetas, mientras que las pesqui
sas hechas para saber si el reo posee algo.

9°,. L3 caercifn al trabajo en la forma anterformente indicada-
para los insolventes y Tos ingresos de las cuotas semanales o mensuales -

de ganancias, a la caja de multas", (20)

Te6filo Olea y Leyva, concuerda con la mayorfa de los Tratadis-

20).~ Gardfalo, Rafael; La indemnizaci6n..., Opus Cit. Pdg. 121.
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tas ya vistos, al afirmar "que el delito produce un dafio escencialmente -
piiblico, que turba la conciencia social, alarma a 1a sociedad, por tanto-
ataca el ‘Grden juridico; naciendo similarmente otro particular, indiyi--
dual, patrimonial que obliga al resarcimiento; sefiala también que del de
1ito pemal, deriva siempre una accién penal, pero puede derivar otra de-
tipo civil, para obtener la reparacién del dafio". (21)

Segln el Autor en relacifn a Ta maturaleza de las acciones pe-
nales y civiles; existen dos sistemas, que son:

a).- "E1 1lamade inglé&s, aue consiste en separar completamente
Ta accidn civil proveniente del delito, en el proceso penal; es decir, «
que la accifn privada y la civil, debe ser en el preceso ciyil y ante Ju:
risdiccidn Civil,

b).- El francés. consistente en la co’laboracitsn de ambas accio
nes bien dentro del praceso penal, constituydndese 1a parte c¢ivil, o en-
ciertos casos de prejudicialidad, de no actuar en la accibn civil prove-
niente de delito, en tanto no se conozca el resultado final del procesa-
do penal".

Afirma "que 1a reparacidn del dafio, no debe hacerse ante un Juz
gado Civil, porque al presunto responsable se le sustvae de su Juez Natu
ral, pues es a dste a quien toca resolver sobre 1a 1icitud o 1licitud de
los hechos, por tanto las acciones penales y civiles engendradas en el -
mismo &mbito son como hermanas siamesas que no se pueden separar”,

Acepta sin embargo, "que 1as victimas tienen el derecho de alle

21),- Olea y Leyva, Tedfilo; El Resarcimienta del Dafo a las vfctimas del
delito; Primera Edicwn, Editorial Jus, Mdxico 1945 Pdg, 37 a 39,
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gar pruebas relacionadas con la reparacién del dafio ante el Juzgado del -
conocimiento, pues dicha intervencidn no se les puede negar, ademds de -~
que tienen expeditos sus derechos “ope Tegis" para pedir incluso, amparo-
contra actos u omisiones del Ministerio Plbiico, que creen situaciones -
Juridicas que afecten sus intereses". (22)

E1 Italiano Enrico Ferri, en relacifn a este tema, sefiala “"que-
la identidad que puede encontrarse entre una deuda proveniente de un con-
trato cuyo incumplimiento ha podido preveerse tomando las oportumas pre-
cauciones y una deuda proveniente de un acto criminoso, es decir, de un -
acto que no ha violade una conducta universalmente aceptada y contra la -
cual nadie piensa que los demds quieren revelarse. Por lo tanto, es obli-
gacién del estado garantizar el cumplimiento del derecho en 1a sociedad,-
pues cuando la norma jurfdica se rompe, el Estado es responsable ante la-
victima, porque no ha cumplido con su obligacién de garantizar el cumpli-
miento del derecho, la comisidn del delito coloca al estado ante la yfcti
ma como autor de un cuasi-delito, ya que no supo impedir el ataque a la
sociedad, y debe al menos repavar a la victima el perjuicio sufeido, cuan
do el delito pueda repararse, pues esto no debe quedar subordinade a la -
solvencia del delincuente, debe por tanto la victima ser siempre indemni-
zada por el Estado", propone, "que para este efecto el propio estado crea
"cajas de multas", en las que ingresen las penas pecuniarias, ftianzas no-
devueltas, una parte del producto penitenciario de los delincuentes”.(23)

22),- Olea y Leyva, Tebfilo; E1 Resarcimiento, .. Opus Cit, Pdg. 54.

23),~ Perri, Enrico; Proyecto preliminar del CGdigo Penal para Italia.Tra
duccidn y estudiq por Jiménez Escribano, Cristino, Eptlogo-de Salda
fio, Quintiliano, Edit, del Gdngola, Espafla S/N de Edicidn 1925 Pig.
88 a 90,
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¢).~ La Reparacifn del Dafio en algunas Legislaciones.

Lo que pretendemos en este punto, es analizar algunas Legisla--
ciones tanto nacionales como extranjeras, en relacifn a la Reparacidn del
Daflo, para compararlas con nuestra Legislacién.

El Cédigo Penal para la Repliblica Argentina en su TTtulo III, -
y al que denomina "La Reparaci6n de Perjuicios", se asienta 1o siguiente:

Artfculo 29,~ "La sentencla condenatoria podrd ordenar:

1°,~ La indemnizacién del dafio material y moral, causado a la --
victima, & su familia o 3 un tercere, fijandose el monto pridencialmente-
por el Juez en defecto de plena prueba,

- 2°.~ La restitucién de 1a cosa obtenida por el delito, y si no-
fuere posible 1a restituciGn, el pago por el reo del precic corriente de-
1a cosa, mds el de estimacién si lo tuviere,

3°.- E1 pago de costas.

4°.- Cuando 1a reparacién civil, no se hubiere cumplido durante
1a condena o cuando se establezca a favor del ofendido o de su famil{a, -
una pena de indemnizacién, el Juez, en caso de insolvencia, sefialard la par
te de salarios del responsable que debe ser aplicada a esas obligaciones-
antes de proceder a concederle su 1ibertad condicional.

Artfculo 30,~ La obligacidn de indemnizar, es preferente a todas
las que contrajere el responsable después de cometido el delito, asf come
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el pago de la multa,

Si sus bienes no fueren suficientes para cubrir toda la fes-—-—
ponsabilidad pecuniaria, se satisfardn &stas, en el drden siguiente:

1°,- La indemnizaci6n de los dafies y perjuicios.
2°.~ El resarcimiento de los gastos del juicio.

Articulo 31.- La obligacidn de reparar el daflo, es solidaria ~--
entre todos los responsables del delito.

Artfculo 32.- E1 que por titulo lucrativo participare de los =-
~ efectos de un del to, estard obligado a 1a reparacién hasta por la cuan--
tfa en que hubiere participado,

Artfculo 33,- En caso de insolvencia total o parcial se obser---
vardn las reglas siguientes;

1°.~ Tratdndose de condenados a reclusidn o prisién, l1a repa~--
racién se hard en la forma determinada por el Artfculo 11, '

2°,~ Tratdndose de condenados a otras penas, el Tribunal sefia--
larg 1a parte de sus entradas o emolumentos que deben depositar perifdi--
camente hasta el pago total". (24)

Este Codigo es citado por Alfonso Reyes, en su Obra Consecuen=--
cias Civiles del Delito.

24).- Reyes, Alfonso; "Consecuencias Civiles del Delito", Edit, Temis, Bo
gotd, Colombia, S/N de Edicién, P4g. 137 y 138.
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C6digo ‘Penal de la Repiiblica de Bolivia.
Capftulo V.
De 1a Satisfacci6n.

Articulo 18.- "Los delincuentes o culpables satisfardn el dafio-
que hubieren causado por su delito y culpa, aunque sean indultados o reci
ban la conmutaci6n de Ta pena. Si fuesen dos o mds los deIincuentés 0 ---
culpables, todos y cada uno de ellos estardn obligados mancomunadamente -
a la satisfaccidn.

Desde el momento en que se cometa un delito o culpa, los bienes

del delincuente y culpables, se tendrdn por hipotecadas especiaimente pa-
ra-la satisfaccibn. '

Articulo 19,~ La satisfaccifn, comprenderd;

1°.- 1la restitucién de 1os bienes del ofendido, que le serdn --
entregados aunque sea por un tercer poseedor,

2°.~ La indemnizacién de los males ocasionados a 1a persona y -
bienes del ofendido en todas sus partes y consecuencias, comprendiéndose-
entre éstos, los intereses ordinarjos y compuestos que el ofendido hubie-
se dejado de ganar desde el momento del delito.

3°.~ La pensién a la viuda e hijos menores de la persona muerta
por el delincuente, mientras no 1leguen a casarse, el equivalente a impor
te de uno a tres jornales ordinarios, divisibles entre agquéllos.
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4°.- La pensidn al herido o maltratado, durante su incapacidad-
para el trabajo, equivalente al importe de uno a tres jornales ordinarios.

Para calificar los Jueces 1a pensifn prevenida en los dos dlti-
mos nimeros de este Artfculo, atenderdn a las facultades del delincuente,
a las qanancias que hubleren dejado de percibir, el ofefidido, su viuda e-
hijos, y al nimero y situacidn de 1a familia.

Artfculo 20.~ Ademds de los delincuentes o culpables, son obl{i-
gados civiimente a la satisfaccidn:

1°.- Los encargados de la guarda de los locos, por el dafio que -
causaren éstos, por la falta del cuidado debido y vigilancia en su custo-
dia\

2°. = Los ascendientes por sus descendientes mayores de diez afios
y menores de edad, que tengan hajo su potestad,

3°.~ Los tutores, curadores y generalmente todos aquellos que =~
tengan en su compaiifa, bajo su potestad o a su cargo inmediato, a los me-
nores de edad,

4°,~ Los maridos por sus mujeres,

La responsabilidad de los comprendidos en los tres G1timos nlme
ros de este Artfculo, es subsidiaria en defecto de bienes propios del de-
1incuente o culpable, y no podrd extenderse a mayor cantidad que 1a que --
importe la porcidn Tegitima de los descendientes o los bienes de 1a mujer,
incluso Tos gananciales que tenfa é&ste al tiempo de la perpetracin del -
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delitg o cu'lpq.

Articulo 21.- También sen responsables ciyil y mancomunadamente
con 1os del incuentes o culpablies:

‘°.§C Les amos y jefes de cualquiep estahlecimiento por el dajjp=
que causen sug esclayos, criados, dependientes y operar'tqs. con motiyg ¢~
;ior consecuencia del sepyicio en que aquellos Tos emplean,

.  Los que alejen o ypeciban huéspedes por el dafig que causaren
estos, stempre que emitan el astente vevtdico o dejen de day a 13 autefi~<
dad competente el avise puntual que respectwamente Tes estdn ordenados por
1as Leyes ¢ reglamentes del c3sQ, dentro del tépﬂne que ellas prescriban,

3%, « Los fiadores resﬁecto de las personas que hayan fiade y con
avpegle a las civcunstancias. y condicienes de 1a fianza,

Articulo 22.~ E1 devecho de ser satisfechas y la obligacién de -
satisfacep que yesultan de un delito o culpa, pasan respectiyamente a Tos-
heyedepos de los efendi:dos,' Y a les gue son responsables 3 la satisfac=---
cidn,

Arttculq 23,~ La satisfaccidn del ofendido, sepd preferido al --
pagq de Jas multas y-2 teda ebligacidn que contpajeyen los que son vespon-
sables 3 ella desde el momento de habepse cometido el delito o culpa,

Avttculo 24, Yo habrg Tugar a la satisfaccifn antes de 1a cona-
denac‘lﬁn del delincuente ¢ culpahle por sentencia pasady en auteridad de -
cosa juzgada en juicig cyiminal, excepto en los casos siguientes:
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1°.- En ausencia y rebeldfa de aquellos conforme a las Leyes --
del C6digo de Procederes, en Tos casos respectivos.

2°,- Por faliecimiento de los mismos, antes de la conclusidn --
del Jjuicio criminal, en cuyo caso podri pedirse la satisfaccidn por medio
de 1a accibn civil,

Articulo 25.- No teniendo el delincuente medios para la satisfac
cién, serd condenado a trabajar en reciusifn en su oficio u otro trabajo-
para el que fuere considerado mds: a propdsito, por todo el tiempo necesa
rio para pagarla, salvo que otorgue fianza de satisfacer a contento del -
ofendido o que éste se dé por satisfecho.

- Artfculo 26.- En todos Tos casos en que 1a administracién de --
justicia no sea gratuita, se debe imponer a los reos, complices, auxilia-
dores o coautores, receptadores o encubridores, 1a condenacién de costas-
mancomunadamente, pudiendo gravarse a unos mds que a otros, segln el di--
ferente grado de su delito o culpa,

Capftulo VI,
De 1a Indemnizacién de 1os Inocentes,

Artfculo 110.- Toda persona sin distinci6n alguna que después--
de haber sufrido un procedimiento criminal, fuere declarada absolutamente
inocente, conforme al C6digo de Procederes, serd indemnizada inmediata y-
compl etamente de todos los dafios y perjuicios que hubiere sufrido en su -
persona, reputacidn y bienes, a causa de dicho procedimiento. La indemni-
zaci6n se hard en l1a misma sentencia absolutoria y cuando &sta no pueda -
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verificarse, se declarard al menos en ella, el derecho del inocente para-
ser indemnizado por el érden comidn frescrito por las Leyes. La accién pa-
rra conseguir 1a indemnizacifn, se prescribird como toda otra accidn per-
sonal, y la ejecucidn dada sobre ellas.

Articulo 111.- Si el procedimiento criminal hubiese sido por --
acusacifn o denuncia part;icular, el acusador o denunciante hard la indem-
nizacién y cuando el Juez o algln otro funcionario pdblico en el caso dé-
cimo del Artfculo 144, hubieren cooperado por malicta, fgnorancia 0 negl i
gencia a la fnjusticia del procedimiento, sufrirdn {gual responsabilidad -
mancomunadamente con el acusador o denunciante.

Artfculo 112.~ Si el procedimiento criminal hubiese sido de ofi
cio o por acusacifn fiscal o por intervenci6n de cualquier otro funciona-
rio piblico, 1a indemnizacidn se hard por el Juez fiscal y funcionarios--
que hubieren causado u ocasionado o cooperado en el juicio por mlicia, o-
culpa suya; pero si todos estos funcionaries hubiesen procedido con arre-
glo a las Leyes, aunque después pesulte 1a {nocencia absoluta del tratado
como reo, se hard la indemnizaci6n por el Gobierno, ya sea pecuniariamen-
te, ya sea con algiin empleo o cargo, u honra, segdn las circunstancias de
13 persona y lo determine 1a sentencia.

Artfculo 113.- La indemnizacién por los males a la reputacibn y
honor en los casos de este capftulo, se hard ademds con la satisfaccién--
pablica que el acusador o denunciante debe dar ante el Juez o Tribunal --
que absuelva al procesado, o ante otra Autoridad a quien se cometiere el-
cumplimiento de esta diligencia. S el denunciante o acusador fuere decla
rado ademis calumniante, sufrird la pena de retractacifn pGblica en yez-
d¢ la satisfaccifn, la que se verificard ante las autoridades designadas-
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en este Articulo,

Articulo 114,- Antes de pronunciarse el auto motivado, no hay -
procedimiento criminal que dé& derecho a 1a indemnizacidn ni prive al acu-
sado o denunciado de sus derechos politicos o civiles; sin embarge, y se-
gln fuere la acusacién o denuncia que hubiese dado lugar a los procedi---
mientos anteriores el auto en que se hubiese declarado no haber lugar a -
1a formacién de causa, podrdn aquellos usar de Ta accidn de calumnia o de
injuria, conforme a 1as Leyes en los casos respectivos? (25) Citado por -
Alfonso Reyes.

C6digo de Defensa Social Cubang,
Tftulo VI;

De Ta Responsabilidad Ciyil.

De 13 Extincidn de la Responsabilidad Ciyil.

Articulo 110.-"Todo hecho sancionable Tleva consigo 1a responsa
bilidad civil consiguiente, 1a cual declarari en todo caso el Tribunal, -
fijando su cuantfa y los declarados culpables estd en 1a obligacion de -~
satisfacerla.

Artfculo 111,~ La responsahilidad ciyil, comprende:

a).- La restituctdn "in integrum”,

25).- Reyes, Alfonso; Consecuencias Civiles..., Opus Cit, Pdg. 138 a 143.
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‘b).= La reparacidn del dafio material.
c¢).~ La reparacifn del dafio moral .7
d).~ L3 indemnizacidén de los perjuicios.

Artigulo 112.- La restitucign deberd hacepse de 1a misma cosa,«~
. s{empre que fuere posible con abono del deterioro o menoscabo, a regula---
cton del Tribunal, ‘

b).~ Se fard l1a restitucign aungque 1a cosa se halle en poder de-
un tercero y 8ste Ta hubieve adquiride por un medio Tegal, salyo su repe=-
ticf6n contra quien corpesponda.

c).« Esta disposicign np es aplicable al tercero que haya adqui-
rido 1a cosa en 1a forma y con 1os pequisitos establecidos por las Leyes -
para hacerla frreinyindicable.

Articulo 113,- La reparacidn del dafio meterial, se hard valori--
zdndose por el Tribunal, 1a cantidad del dafio causade, comprendiéndose en-

1a misma, seglin 10s casos:

a),~ Una compensacidn por 1&_1 desaparicifn del cabeza de fan{lia~
equivalente a la que fuere necesaria para el sostenimiente del Fogar.

b).~ Una compensacidn equivalente a 1a disminucidn €n la capa-~=<
cidad ppaductiva del cabeza de familia,

c).- El abone del menoscabo que haya sufride la cosa.
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d).- E1 abono de la disminucidn de Tas entradas que hayan -----
sido causadas de una manera directa por el delito .

Artfculo 114.- La reparacion moral comprenderd, seglin las cosas:
a).~ La satisfacci6n piblica que merezca la vfctima.

b).~ E1 matrimonic del ofensor con 1a ofendida, cuando procedie
re y previo -en todo- el consentimiento de 1a ofendida.

" ¢).- La reparaciGn matrimonial podrs ser sustitufda por el ----
Tribunal, por una compensacidn en metdlico.

1°.~ Cuando concurra en el reo, impedimento absoluto para con---
traer matrimonfo.

2°.- Cuando Ta oposicitn de 1a ofendida para contraer matrimonio
se base en que el reo le es del todo repugnante o es un criminal habitual,
reincidente o reinterante, o concurre en &1 alguna circunstancia perma--
nente de pel igrosidad.

d).- E1 reconocimiento de los hijos cuando no fuere posible =----
por 1a naturaleza de la prole..

e).~ La reparacién, en forma de donante, de la disminucién de --
1a capacidad matrimonial de 1a mujer.

).~ La reparacién, en forma de donante, de la disminucin en el
crédite pablico de 1a victima,
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Articulo 115.- La indemnizacién de perjuicios comprenderd, ==---
seglin las cosas:

- a).= Los dias de trabajo perdidos por la victima, tanto por mo-
tivo del dafio material causado por el delito, como los que pierda por mo-
tivo de 1a sustanclacién de 1a causa.

b).~ El ﬁago de médicos, enfermeras, medicinas, alimentos espe--
clales, andlists, operaciones y hospitalizacién.

c).~ E1 pago de Tos obreros y materiales que se requieran para--
reparar los daflos.

d).- E1 pago de cualquier gasto extraordinario no previsto, que
" con e} delito se hublere ocasionado.

e),~ E1 pago de las costas y gastos ocasfonados por los Aboga--
dos, Peritos y testigos en la causa, si 1as reclamaren.

f).- E1 pago de Tos perjuicios que por el delito se irrogaren -
a los familtares de 1a victima o a un tercero,

Los Tribunales fijardn en la sentencis, en todo caso, el importe
de estas responsabilidades.

Artfculo 116.- a).~ Al fijar el tmporte de la responsabilidad,~
los Tribunales tendrdn en cuenta 1a edad, estado, posicién social y econd
mica, profesidn, capacidad para el trabajo, capacidad productiva de 1a --
victima, y también las mismas condiciones en cuanto al reo.
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b),- Si fueren vartos los reos, distribuirdn la responsabilidad
segiin 1a participacién y las circunstancias de cada uno, declarando expre
samente los fundamentos que tengan para fijar esa distribucién.

¢)~ En los delitos que hayan sido provocades por las victimas,=
no se hard pronunciamiento de responsabilidad civil que los beneficie.

Artfculo 117,~ a).~ El sancionado civilmente, no podrd sin auto
rizacidn del Tribunal o convenio con 1a vfctima o sus herederos o causa--
habientes legitimos, ausentarse del Terpitorio Nacional, sin haber satis-
fecho 1a responsabilidad civil,

'bf.- Tampoco se podrd sin autorizacion del Tribunal o convenio-
con las personas mencionadas anteriormente, enajenar o gravar sus bienes,
sin haber satisfecho la responsabilidad civil o haberla garantizado en --
cualquiera de 1as formas que reconoce el derecho.

Capftulo II.

De 1a Responsabilidad de los Terceros,

Artfculo 118,- Serdn responsables civilmente:

a).~ E1 Estado, 1a Provincia o Municiplo segln los casos, en --
los delitos comet{dos por 1as Autoridades o por sus agentes o por los -
funcionarios pGblicos, contra particulares en el desempefio de 1as funcio-

nes de sus cargos respectivos.

b).~ En los casos de exencién por intmputabilidad comprendidos--
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en los apartados a), d} y e), del articulo 35 de este Cddigo, 10s que ten
gan bajo su potestad o guarda Tegal al emajenado o al menor de doce afios,
o al sordomudo, a no ser que demuestre que cometid el hecho a pesar de --
todas las medidas de seguridad y educacion que hubieren tomado los referi
dos guardadores,

En,el caso de no ser responsables civilmente 1os guardadores --
o cuando sean estos insolventes, se har§ efecttva 1a indemnizacién en los
bienes del enajenado o del menor, una vez deducida la pensién alimenti---
cla que Te corresponda.

¢).- En el caso del apartado f) del artfculo 35, Tos que ejer--
cieren sobre el agente la fuerza irresistible que ocasiond el delite.
‘ d).~ En el caso del apartado g) del Artfculo 35 el que hubiere-
ocasfomado el miedo que impulsd al agente,

e).~ En los casos de"los apartados b), c}, d) y e) del articulo
36, los que hayan sido beneficiados por la accidn justificable.

Artfculo 119.- Son responsables civilmente, en defecto de que --
To sean criminaimente,

a).~ Las personas naturales o jurfdicas, en los casos de delitos,
que se cometieren en los establecimientos propiedad de las mismas, cuando
por parte de los que las administren o dirijan, como encargados, dependien
tes o empleados se hayan infringido los reglamentos o las disposiciones de
Ta Autoridad.
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b).- Las Comunidades, Cofradias, Asociaciones o Centros, por --
Tos delitos cometidos por sus representantes o Ministros, asociados o ---
miembros con ocasidn del desempefio de las funciones que fueren encomenda-
das por las enttdades de que formaren parte.

c).- Las personas naturales o jurfdicas duefas de hoteles, fon--
das, casas de huéspedes, casas de vecindad o posadas con relacién a los -
hurtos que sufran en ellos los huéspedes, siempre que por parte de estos-
se hayan cumplido las prescripciones reglamentarias del establectmiento.

Se exceptdlan de esta regla los casos de robo, a no ser que ha--
yan sido ejecutados por los empleados o dependientes del establecimiento,
o por persona en convivencia con ella,

d).~ Las personas naturales o jurfdicas, propietarias de pe----
riddicos, revistas, imprentas, litograffas, estaciones de radio o de =---
cualquier otro medio de difusién, de informaciones o noticias, por los --
delitos que se cometferen utilizando los medios de publicidad de que ----
ellos disponen,

e),~ Las personas naturales o jur{dicas propietarias de vehfcu-
los de cualquier clase, destinados al comercio, la industria de transporte
de personas o mercancfas o al servicio pdblico, en los casos de delitos -
que se cometan par sus conductores o empleades en 1a explotacién de los -
migmos.

f).~ Los duefios, maestros, personas o empresas dedicadas a cual
quier género de {ndustria, en los casos de del{tos cometidos por sus em--
pleados, discfpulos, aprendices, oficiales o dependientes, con motivo del
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cumpiimiento de sus obligaciones o de la prestacidn de sus servicios.

g).-~ Los profesionales, por los actos realizados por sus emplea
dos, mandatarios, agentes y demis personas que dependan directamente de--
los mismos, y hayan sido designades por ellos, cuando en el cumplimiento-
de sus obT{igaciones o en 1a prestacifn de sus servicios, hubieren cometi-
do algidn delito,

Capftulo V.
De Ta Extincifn de 1a Responsahilidad Ciyil,
Art{culo 127.- La responsabilidad civil proveniente de del{tos-~
_ o contravenciones, se extingue de 1a propia manera que las obligaciones -
en el C6digo Civil. (26) Codigo asentado en 1a Obra de Alfonso Reyes.

Una vez amal{zadas estas Legislacliones, creemos que 1a mds com-
pleta es 1a Boliviana, pues toma en cuenta inclusive 1a reparacifn al pre
sunto responsable cuando es declarado tnocente, lo que ningln Cédigo toma
en consideracidn, ni siquiera nuestro C&digo Penal el cual veremos en se-
guida.

d}.= La reparacién del daflo en l1a Ley Mexicama,

Hist6ricamente 1a reparacifn del daflo en la Legislacién Mexicana
no ha variado en gran medida, como 1o veremos en seguida.

26).~ Reyes, Alfonso; Consecuencias Civiles..., Opus Cit. P&g, 148 a 184,
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E1 Cédigo Penal de 1871, también conocido como Cédigo Almaraz,-
se asentaba 1o siguiente:

Articulo 30l.- "La responsabilidad civil proveniente de un he--
cho u omisi6n contrarios a una Le- Penal, consiste en l1a obligacidn que ~
el responsable tiene de hacer".

I.- La restitucién.

I1.- La reparaci6n del dafio.

III.- La indemnizaci6n.

IV.- E1 pago de gastos judiciales.

Definfendo a cada una de estas figuras en los Articules 302 al
307 de dicho C6digo, también se observa en el Articulo 308, que 1a respon
sabilidad civil no podrd declararse sino a instancia de parte legitima.

En el Articulo 315, se asienta, que en cuanto a la reparacién -
del dafio, ésta se hard en base al valor comin y nunca al de afeccidn, ade
mis en los Articulos 327 y 331, menciona a las personas respansables civil

mente.

E1 C6digs Penal de 1929, se pronuncia en los mismos t&minos --
del Articulo 301 del C6digo Penal de 1871, solo que el primero, incluye -
el pago de gastos judiciales.

Seglin este ordenamiento, existen perjuicios materiales y no ma-
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teriales, [(Artfculo 301) contempla la indemnizaci6n para el procesado -~
que es absuelto en sentencia, {Artfculo 311) reparacién que hard el Conse
~ jo Supremo de Defensa y Prevencidn Social,

Sefiala que el Ministerio Pdblico, de oficio, exigird la repara-
cién del dafio. (Artfculo 319)

La reparacibn del dafio es considerada en el hecho de que el con
denado pague los gastos judiciales que se comprueben, y también como el -
C6digo Penal de 1871, manifiesta que el valor comercial del objeto es 1o~
que se tomars en cuenta y no el de afeccisn. (Artfculo 328)

E1 Articulo 349.~ E1 fondo comin de indemnizacidnes, se forma--
rd con el tanto por ciento que se rebaje al req del producto de su traba-

Jo, con la tercera parte de todas las multas destinadas para ese objeto.

El Cddigo Penal Vigente en el Libro Primero, Capitulo V, al que
denoming "Sancidn Pecuniaria”, en su Artfculo 29, Primer Pirrafo, asienta:

Artfculo 29,- La sancidn pecuniaria comprende la multa y Ta ---
reparacidn del dafo,

Articulo 30,- La reparaci6n del dafio, comprende:

I.~ La restitucifn de 12 cosa obtenida por el delito, y si no--
fuere posible, el pago del precio de 1a misma.

IT.- La indemnizacidn del pago materfal y moral de los perjui--
cios causados, y;
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III.~- Tratindose de los delitos comprendidos en el Titulo X, ---
la reparacifn del dafio abarcard 1a restitucién de la cosa o de su valor,-
y ademds hasta dos tantos el valor de la cosa o los bienes obtenidos por-
el delito.

A1 igual que los Cgdigos Penales de 1871 y 1929, nuestra actual
Legislacidn Penal ordena que la reparacidn del dafio sea fijada por los --
Jueces en base al dafio que se tenga que reparar y tomando en considera---
cifn las pruebas que se obtengan para este efecto en el proceso, natural-
mente en los delitos dolosos y praeterintencionales.

En relacidn a los delitos cometidos por imprudencia serd el -=-

Ejecutivo de l1a Unidn quien reglamentard la forma en que administrativa-~

. mente se deba garantizar dicha reparacifn, sin perjuicio de 1a resoluci6n
judicial. (Artfculo 31 del C4digo Penal)

Siendo preferente el pago de la sancién pecuniaria, con respec-
to a las que contraiga el reo con posterioridad al delito (Artfculo 33 --
del Cédigo Penal),

Se afirm que 1a reparacidn del dafio tiene el cardcter de pena--
piblica y que quien dehe exigirla 1o seri el Ministerio Pdblico, de oficio,
otorgdndosele el derecho al que crea tenerlo en relacién a la reparacién-
del dafio, a coadyuvar con aquél, para obtenerla, esto dnicamente, cuando~
la reparacifn deba exigirle al responsable diprecto.

Son responsables o estdn obl{gados a reparar el dafo:

a).~ Los ascendientes por los delitos cometidos por los descen-
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dientes que se hayen bajo su patria potestad.

b).- Los tutores y los custodios por los delitos que cometan --
Tos incapacitados que se encuentran bajo su autoridad.

) c).- Los directores de internados o talleres, que reciban en --
su establecimiento, discipulos o aprendices menores de dieciséis afios por
los delitos que cometan cuando se encuentren al cuidado de aquéllos.

d).- Los duefios de empresas o encargados de negociaciones o ---
establ ecimientos mercantiles de cualquier especie, por los delitos que co:
metan sus obreros, jornaleros, empl‘eados. domésticos y artesanos, con mo-
tivo del desempefio de sus servicios.

e).~ Las sociedades o agrupaciones por los delitos de sus socios
o gerentes directores, exceptudndose en este caso, la sociedad conyugal,-
pues en ésta, cada cényuge responde con sus bienes.

f).- E1 estado, subsidiariamente por sus funcionarios o emplea-

Naturalmente y de acuerdo con lo establecido por el Artfculo --
3 Parrafo Segundo, esta obligaci6n tiene el cardcter de respondabilidad-
civil, por tanto debe exigirse por medio de incidente como 1o establece -
el Articulo 532 al 540 del C6digo de Procedimientos Penales para el Dis--
trito Federal.

Quedando los derechos a salvo del tercero, de repetir el pago -
en contra del culpable o quien cometiS el hecho,
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Artfculo 35.- Refiere que 1a sancibn pecuniaria deberd distri---
bufrse entre el estado y la parte ofendida, aplicdndose 1a multa el pri---
mero, y la reparacidn al segundo, pero cuando no logre hacerse efectiva la
totalidad de Ta sancifn pecuniaria se preferird el pago de 1a reparacidn -
del dafio, para el caso de que sean varjos los ofendidos, se deberd prorra~
tear 10 obtenido entre &stos, aplicdndose a este pago, los depésitos - =---
otorQados por el indiciado para obtener su 1ibertad provisional, cuando --
se sustraiga a la accifn de la justicia o se haga efectiva la misma, por -

no cumplir con las obligaciones que le sefiala el Artfculo 567 del Cédigo -
de Procedimientos Penales.

Cuando los reponsables del delito sean varios, al imponer la - -
sancién pecuniaria, el Juez deberd tomar en cuenta Ta participacién de ---
cada uno de &stos, su situacidn econdmica; considerdndose el pago de esta-
sancién solidaria Yy mancomunadamente; es decir, que a uno de los responsa-
bles se puede obligar al pago de la sancién pecuniaria, sin perjuicio que-
&ste tenga de repetir en contra de los cooparticifiantes del hecho. ( Ar---
tfculo 36 del C6digo Penal).

En caso de no alcanzar a cubrir el mgntq total de 1a sancign pe-
cuniaria el responsable del il{cito, ni con sus bienes ni con el producto-
del deplsito para obtener su libertad provisional no obstante que pueda -~
en un momento dado, cumplir con cualquier otra sentencia, tendrd obliga---
cién de Tiquidar aquélla. A

Pudiéndosele sefalar plazos para el cumplimiento de esta san----
cidn tanto por el Juez, como por la Autoridad competente para el cobro de-
mul tas. (Artfculos 38 y 39 del C6digo Penal).
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E1 Articulo 37 del Cédigo Adjetivo, dice: "El cobro de 1a repa-
racién del dafio se hard efectiva en 1a misma forma que la multa",

En este punto, es decir, en Ta redaccidn del Articulo 37 y 39--
del C6digo Penal, encontramos una contradiccidn, ya que de acuerdo con el
Articulo 37, la reparacién del dafio se hace efectiva en 1a misma forma --
que Ta multa, entonces el procedimiento a seguir, es el siguiente:

7 "El juzgador, una vez sefialado el monto de 1a multa, mandard --
oficio a 1a Tesorer{a del Distrito Federal, para que este "cobre" al ----
obligado, incluso utilizando "1a facultad econémica coactiva" Tuego enton
ces 51 1a reparacién se hace en 1a misma forma, quien ejecuta el cobro --
de 1a reparacidn del dafio, es una autoridad diferente a 1a judicial, por=
lo que consideramos que ésta no puede seflalar plazos para el pago de 1a -
misma, ’

En suma, podemos afirmar, que tanto las Legislaciones que se men
cionaron como 1a Doctrina en General, concluyen que la reparacidn del da-
fio, consiste en:

a).- La devolucién o restitucién de la cosa,

b).~ La repar&cidn del obhjeto del delito.

¢)}.~ La indemnizaci6n del dafio material o moral causado con =---
motivo de un ilf{cito.

$in embargo, a mayor gravedad de los delitos es mayor la penali
dad, es decir, que Ta pena corporal fluctda entre un minimo y un méximo -
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‘que puede Tlegar incluso hasta cuarenta afos de prisidn como se ordena --
en el Articulo 25 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, cabe pregun-
tarse en este caso {cuando repararfa el sujeto activo, el dafio que causo?
por 1o que nosotros creemos que es necesario crear penas mds benignas y -
proced imientos mds estrictos en cuanto a 13 reparacidn del dafie, con el -
propésito de que los sujetos pasivos de un hecho, puedan lograr que se le

repare el dafio que se le caus6, en cualquiera de las formas espe¢ificadas
por la Ley,

Por otro lado, en 1as sentencias penales siempre se fija la re-
paracidn del dafio, cuando este es patrimonial, pero entratdndose del dafio
moral, en 1a mayorfa de los casos el juzgador manifiesta no poder determi
nar 1a cuantfa, dejando expedita 1a accidn para que se haga valer por los
medios legales conducentes (demandar por la via civil, la reparaci6n del-
daflo, To cual le trae un nuevo perjuicio a la victima), no obstante que -
el Juez ttene obligacitn de fijar el monto de 1a reparacidn del dafio, por
o tanto, creemos necesario obligar al Juez a siempre sefialar el monto --
del daflo a reparar, tanto material como moral,



CAPITULOD IV.

LA REPARACION DEL DARO EN EL DELITO DE VIOLACION,



a).- La Reparacién del Dafio en el delito de Violaci6n.

Como ya hemos visto en el capftulo anterior, en todo delito ~---
existe un daflo f{sico, material o patrimonial, y otro moral o no patrimo-
nfal, El delito de viglacidn presenta también estas dos modalidades de --
daffo, pero donde creemos que afecta mds es el de contenido moral que el -
fisico.

Desgractadamente para la victima de este i1fcito, la Legislacifn
Penal de nuestro pafs no seflala un procedimiento lo suficientemente claro
para cuantificar el monto del dafio a reparar, no obstante de que el Articu
1o 34 de] CGdigo Penal Vigente establece que la reparacién del dafio tiene
el carécter de pena pdblica, Dicho Ordenamiento en relacién a 1a repara--
cifn del dafio sefiala To siguiente:

Artfculo 30,~ La Reparacifin del Daflo comprende:

I.~ La restitucidn de 1a cosa obtenida por el delito, y si no --
fuere posible, el pago del precio de la misma,

;I.- La indemnizaci6n del daflo material y moral y de los perjui
cios causados, y

ITI, - Tratindose de los delitos comprendidos en el T{tulo Déci-
mo, 1a reparaci6n del daflo abarcard la restitucién de 1a cosa ¢ de su va«-
lor, y ademds, hasta dos tantos el valor de la cosa o los bjenes obteni--
dos por el delito,

Artfculo 31.- La reparacién serd fijada por los Jueces, seglin -
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el dafio que sea preciso reparar, de acuerdo con las pruebas obtenidas —-
en el proceso.

Para los casos de reparacign del dafio causado con motivo de de-
1itos por imprudencia, el Ejecutivo de 1a Unién reglamentard, sin perjui-
cto de la resolucifn que se dicte por la autoridad judicial, la foma en-
que administrativamente deba garantizarse mediante seguro especial dicha-
reparacidn.

Artfculo 34.- La reparacién del dafio que deba ser hecha por el--
del incuente, tiene el cardcter de pena piiblica y se exigird de oficio por
el Ministerio Pdblice, con el que podrdn coadyuvar el ofendido, sus dere-
cho-habientes o su representante, en los té&rmines que prevenga el Cddigo-
de Procedimientos Penales. '

Cuando dicha reparaci6n deba exigirse a tercero, tendry el ca--
rdcter de responsabilidad civil y se tramitard en forma de incidente, en-
los términos que fije el propio Cddigo de Procedimientos Penales.

Quien se considere con derecho a 1a reparacidn del dafio que no~
pueda obtener ante el Juez Penal, en virtud de no ejercicio de la accifn-
penal por parte del Ministerio Piblico, sobreseimiento o sentencia abso--
Tutoria, podrd recurrir a 1a yia civil en los términos de 1a Legislacidn-
correspondiente, ‘

Art{culo 35.-~ E1 importe de 1a sancifn pecuniaria se distribui-
r&: entre el estado y 1a parte ofendida; al primero se aplicard e impor-
te de 1a multa, y a 1a segunda el de 1a reparacién.
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Si no se logra hacer efectivo todo el importe de 1a sancifn -w-
pecuniaria, se cubrird de preferencia la reparacidn del dafio, y en su =~-
caso, a prorrata entre Tos ofendidos. ‘

Si 1a parte ofendida renunciare a la reparacidn, el importe de-
6sta se aplicard al estado,

Los depdsitos que garanticen la 1ibertad caucional, se aplica--
rén al pago de 1a sanci8n pecuniaria cuando el inculpado se sustraiga a-~
1a accién de la Justicia.

Articulo 36.- Cuando varias personas cometan el delito, el Juez
fijard 1a multa para cada uno de Jos delincuentes, segiin su participacidn
en el hecho delictuoso y sus condiciones econdmicas; y en cuanto a la re-
paracidn del dafio, 1a deuda se considerard como mancomunada y solidaria.

Artfculo 37.- El cobro de la reparacidn del dafio se hard efec--
tiva en la mism forma que la multa.

Artfculo 38.- S{ no alcanza a cubrirse 1a responsabilidad pecu-
niaria con los bienes del responsable o con el producto de su trabajo en-
1a prisién, el reo liberado seguird sujeto a la obligacién de pagar la --
parte que falte. ‘

Artfculo 39.- E1 juzgador, teniendo en cuenta el monto del dafio
y la situacién econdmica del obligado, podrd fijar plazos para el pago de
la reparacion de aquél, 1os que en su conjunto no excederdn de un afio, -
pudiendo para ello exigir garantfa si lo considera conveniente.
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La autoridad a quien corresponda el cobro de la multa, podrd --
fijar plazos para el pago de &sta, tomando en cuenta las circunstancias -
del caso.

Artfculos estos que ya fueron analizados en el G1timo inciso --
del capftulo anterior, y de donde se desprende que no es clara 1a Legis--
lacién respecto de 1a reparacién del dafio, en el delito que nos ocupa.

También este C4digo, en el T{tulo D&cimo Quinto "Delitos Sexua-
Tes", Capftulo IV, encontramos el Artf{culo 276 Bis, que a 1a letra dice:

Artfculo 276 Bis.- Cuando a consecuencia de Ta comisién de algu
no de los delitos previstos en este T{tulo, resulten hijos, la reparacidn
del daflo comprenderd el pago de alimentos para estos y para la madre, en-
los téminos que fija 1a Legislacién Ciyll en los casos de diyorcio.

Quedando incluldos en este T{tulo, los delitos de: Atentados --
al Pudor, Estupro, Violacifn, Rapto, Incesto y Adulterio,

Por nuestra parte y refiri@ndonos al del{to de violacidn, pero-
tomando en consideracidn el Artfculo antertor, concluiremos que al no ha-
ber descendencia, no existird 1a reparacidn del dafio; es decir, que cuando
el hombre sea sujeto pasivo del delito nunca podrd obtener 1a reparacién-
del dafio que se Te cause, pues por su misma condicifn bioldgica, éste ~e-
nunca podrd tener descendencia, al igual que cuando sea sujeto pasivo una
implber o una anciana o una mujer novmal pero que no engendre al ser yio-
lada; entrando por tanto este Art{culo en aparentes contradicciones con--
los Artfculos 30, 31, 32, 34, 35, 36, 37, 38 y 39 del propio Ordenamiento
mencionado, por 1o tanto consideramos que este Artfculo debe ser quitado-
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de este Titulo, debiendo ser asentado en 1o relativo a la reparacién del--
dafio.

En el Capitulo VI, Tftulo Décimo Noveno del CAdigo Penmal, encon
tramos el delito de aborto y para el cual existe una excusa absolutoria,-
misma que analizaremos en un inciso especial.

Por su parte la Ley Orgdnica de l1a Procuradurfa General de Jus-
ticia del Distrito Federal, al respecto ordena:

‘Artfculo 1°.- La Procuradurfa General de Justicia del Distrito-
Federal, es 1a dependencia del Poder Ejecutivo Federal en 1a que se inte-
gra 1a Institucién del Ministerio Pdblico del Distrito Federal y sus 6r--
ganos auxiliares directos, para el despacho de los asuntos que a ella ---
atribuyen los Artfculos 21 y 73, Fraccién VI, Base 5a. de 1a Constitucidn
Politica) de los Estados Unidos Mexicanos, el presente ordenamiento y -
Tas demds disposiciones legales aplicables,

Artfcuio 3°,- En la atribucifn persecutoria de los del{itos, al-
Ministerio Pdblico corresponde:

En relacifn a su intervencifn como parte en el proceso,

IT1I. - Aportar las pruebas pertinentes y promover en el proceso-
las diltgencias conducentes al debido esclarecimiento de los hechos a la-
comprobacidn del delito, de 1a responsabilidad de quienes hayan interve--
nido, de la existencia del dafio y a 1a fijaci6n del monto de su repara---
cfon (1)

1).- Ley Orgdnica de la Procuradurfa General de Justic{a del Distrito Fe-
deral, Edit. Porrpua S.A. Ed. XXXII, México D.F. 1984, P&g. 343-345.
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Sin embargo no se cumple con este Ordenamiento.

La Jurisprudencia, respecto de la reparacifn del dafio, es con--
tradictoria, como lo veremos en 1as siguientes Tésis:

*Reparacidn del Dafio Moral, Fijacién del Monto de la. Delitos ~
Sexuales.- "La reparacidn del dafio moral es una cuestifn subjetiva que no
es pasible acreditar, nt mucho menos estimar su monto mediante elementos-
de prueba corpéreos, tangibles, comunes como los establecidos por la Ley-
Procesal; pera ‘tratdndose de del itos sexuales, el dafio moral debe consi--
derarse probado, stendo facultad propia del juzgadar apreciarlo segdn su-
prudente arbitria y, comq consecuencia, la de imponer 1a sancifn peéum'a-
ria que estime adecuada por dicho cancepto®, 4

Amparo directo 3578/65,- Inocente Aguirre Jiménez. 7 de diciem-
bre de 1965.- Unanimidad de 4 votas. '
Ponente: Mario G. Rebollede F.
Presidente:
Yol. XC, IT Parte, P&g. 19.
Semanario Judicial de 1a Federacidn. Sexta Epoca.
Vol. CII, II Parte. Diciembre de 1965, Primera Sala P&g. 40 (1020)

Reparacitjn del Dafio, procedencia de la.- Solo puede condenarse-
al pago de la reparacifn del dafio si en el proceso se comprueba debidamen
te 1a existencia del dafio material o moral que caus§ el delito cometido".

Quinta Epgca.
Vol. LXVI, P&g. 159, Ponce Rodriguez, Donaciano.
Sexta Epoca, Segunda Parte,
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Vol. VI, Pdg. 221 A.D. 2201/57.~ Constancio Luna Bernal y Coags.
Unanimidad de 4 votos.

Vol. XXV P&g. 95 A.D. 3544/58.- Amador Arellano Cervantes.

5 votos.

Vol. XL Pdg. 71 A,D. 4213/60.- Alberto Martfnez Luna.

Unanimidad de 4 votos. '

Vol. XLVIII. P&g. 33 A.D. 2691/61.~ Unanimidad de 4 votos.

Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judictal de 1a --
Federacién.- Segunda Parte. Primera Sala. Pig. 517, Tésis 1024,

Reparacin del Daflo, Precisifn del Monto.-~ En toda sentencfa -~
condenatoria el juzgador debe resolver sobre la reparacién del daflo, ya -
sea absolviendo o condenando a pagar cantidad precisa y no dejar a salvo-
los derechos del ofendido ni aplazar la determinacién del monto a inci---
dente o resolucién poster{or.

Quinta Epoca.

Tomo LIIT, P&g. 2168.~ Macario Castilla,

Sexta Epoca, Segunda Parte. .

Vol. XXVI, Pdg. 121 A.D, 1304/59,~ Rodolfo Quintaniila Espejel. 5 votos.
Yol. LV, P4g. 40 A.D, 8928/61, Alfonso V§zquez Pérez, Unanimidad de 4 votos.
Vol. XC, P&g. 26. A.D. 2970/63. Jasé Cruz Gémez.~ 5 votos.

Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965, del Semanario Judicial de 1a =~
Federactén, Segunda Parte. Primera Sala. Pdg. 516 (1023). (2)

Como podemos apreciar, estas Jurisprudencias son contradictorias

2).4- Castro Zavaleta, Salvador; 55 afios de Jurisprudenc‘la Mexicana (Penal)
1917-1971; Edit. Cdrdenas Editor y Distribuidor 1980, 3a. Edicién, -
Mé&xico D,F. 1980, P&g. 457 a 458,
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por 1o que no existen criterios definidos para cuantificar.la reparaciﬁn-
del dafio, tanto material, como 1a de contenido moral.

Esto no solo sucede en la Legislacidn Penal del Distrito Fede--
ral, sino que también en 1a de los Estados que integran 1a Replblica Mexi
cana, pues son pocas las Legislaclones que hacen referencia a 1a repara--
cifn del dafio; la mayorfa de éstas no hace otra cosa que transcribir 13 -
del Distrito Federal, Enseguida asentaremos algunas de las Legislaciones-
Estatales que hacen alusifn al tema de 1a rej:aracidn del dafio.

1).- El Cédigo Penal de Chihuahua, en su Artfculo 246, asienta:

*Articulo 2465 En caso de que hubiere hijos, 1a reparacidn del-
dafio, tratdndose de estupro y violacifn, comprenderd ademds de 1o dispues
to por el Artfculo 13 de este C4digo el pago de alimentos a la mujer y a-
aquéllos, en lTos tEminos de la Ley Civil.

Arttculo 13, 1a Reparacidn del Dafio, comprenderd:

I.- La restituci6n de 1a cosa obtenida por 1a infraccién, y si--
esto no fuere posible, el pago del precio de la misma.

II.~ E1 vesarcimiento del dafo material y moral causado a la --
victima o a su familia. E1 primero comprende también, el perjuicio ocasio
nado.

2).- E1 C6digo Penal de Durango:

Arttculo 167.~ Los delitos de violacidn y estupro, independien-
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temente de las reglas aplicables del Titulo III, Capfitule VI, del Libro -
Primero de este COdige, comprenderd el 'pago de alimentos para Ta mujer y-
el hijo si 1o hubiera, observ&ndosé las reglas que sobre 1a forma y t&r--
mino de pago fija el Codigo Civil del Estado para 1os casos de divorcio.

3)e~ C§d1go Penal de Guanajuato:

Articulo 254.- St como consecuencia de la violacién o del e§—--
tupro, hubiere descendencia, la r'eparacién del dafio comprenderé, ademds de
1o sefialado por el Articulo 55 de este Céd1go. la mmistracién de alimen-
tos al hijo en los téminos de la Ley Civil.

4).- quigo Penal de Puebla:

Artfculo 255.- La reparacibn del dafio, en los casos de viola~e-
ci6n de mujer doncella, comprenderi el pago de alimentos a ésta y a los -
hijos, si los hublera, en la forma y témminos que la Ley Civil fija para-
Tos casos de divorcio".

Estos Cddigas son citados por Celestino Porte Petit. (3)

5).- E1 C4digo Penal para el Estado de México:

Este C6digo en el Capftulo IV denominado Reparacién del Daffo, -
dice:

3).~ Porte Petit Caundaudap, Celestino; Ensayo Dogmitico sobre el delfto~
de Violacién, Editorial Porrda S. A México D.F. 1985, 4a. Edicién.
P&g. 111 y 112,
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“Articulo 29,~ La reparacidn del dafio comprende;

1.~ La restitucifn de la cosa obtenida por el delito, con sus -
frutes y accesiones, y el pago en su caso, de deterioros y menoscabo.

I1.- El pago de su precio s{ 1a cosa se hubiere perdide, 0 in--
corporado a otra por derechq de accesiﬁn...

I~ La 1ndennizacidn del daflo moral causadq 1ntenciona1mente-
ala vTctima, o a su familia. Para los efectos de esta fraccifn, 1a in---
demntzacidn no sera inferior a treinta n{ superior a quinientos dias mul -

. ()

E1 C6diga Penal nos remite al Cddigo de Pracedimientos Penales,
ambos del Distrite Pederal, cuando 8sta tenga gque cubrirse por un tercero,
1a que tendrd el cardcter de responsabilidad ciyil, segiin el Articulo 34-
pirrafe segundo,

En el Cddigo de Procedimientos Penales, encontramgs en -
el Titulo V, Capitulo VII, un incidente al que se denomina: "Incidente --
para resolver sobre la reparacifn del dafio exigible a terceras personas".

'hrticulo 532.« L3 reparacion del dafio que se exija a terceros,-
de acuerdo con el Articulo 32 del (4digo Penal, debe promoverse ante el -
Juez o Tribunal que conoce 1a accién penal, siempre que &ste no haya de--
clarado cerrada 1a instruccidn, se tramitara y resolverd conforme a los -

4).- Calecci6n Porrda, C4digo Penal para el Estado de México, Edit. Porrda
S.\A., Mé&xico 1986, la. Edic1i6n, Pig. 19.
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Articulos siguientes:

Artfculo 533.- La responsabilidad ¢civil por reparaci6n del dafio
no podrd declararse sino a instancia de l1a parte ofendida contra las per-
sonas que determina el C6digo Penal".

Asi sucesivamente va ennumerando una serie de pasos para lograr
1a reparacidn del dafio exigible a terceros, sin que en ningin momento, el
Cédigo sefialado se refiera a la reparaci6n que deba hacer el responsable’

(5)

Interpretando 1a fracciGn II del Artfculo 30 del Cddigo Penal -
Vigente en el Distrito Federal, podemos inferir que si estd prevista - --
una reparacifn de contenido moral que no ha sido tratada prdcticamente --
excepto en el C6diga Penal para el Estado de México, pues en ningin momen
to el ofendido es mandado al Psiquiatra o Psicflogo y Neurblogo Legista--
tal como se hace en los dafios ocasionados en 1a integridad corporal en que
un médico reclasifica 1a Tesifn; a esto se debe gue jamds se cuantifique-
un dafio moral de contenido psicolfgico y social, Aunque'el criterio de sus
tentado por 1a H. Suprema Corte de Justicia de la Nacibn en la Jurispru--
dencia anotada en primer término mantiene 1a idea de reparacibn de dafio -
moral, en 1a Jurisprudencia posterior vuelva a desvirtuarlo; ademds el --
Ministerio PGdblico tampoco aporta dictdmenes psicolégico y neurolégicos -
que acrediten ante el juzgador los elementos para condenar la reparaciﬁn-
del dafio moral.

5).~ C4digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, Edit. ---
Porrﬁa S.A. Ed. XXXII, 1984, PSg. 111 y 112,
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b).~ E1 aborto como excusa absolutorfa, cuando el embarazo es-
producto de una violacidn,

EY Artfculo 333 del C5digo Penal establece esta excusa absolu-
toria:

Artfculo 333,- "No es punible el aborto causado solo por impru
dencia de la mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una
violacign".

Para comprender esta excusa absolutoria ha menester primero --
determinar, en que consiste el aborto, segiin el C8digo Penal Vigente,

Artfculo 329.- "Aborto es la muerte del producto de la con----
- cepcidn en cualquier estado de 1a prefiez".

Entendiéndose por prefiez "desde el momento de 1a concepcifn -~
es decir, (desde que el espermatozoide fecunda al 6vulo) hasta la expul-
sién regular o normal del feto".

Atendiendo 1a analitica penal podemos afirmar que estamos en --
presencia de un delito de conducta tfpicamente antijur{dico y culpable,-
elementos que se desprenden de la redaccién del Articulo 7° del Ordena--
miento en cita,

Articulo 7°.- "Delito es el acto u omision que sancionardn las
Leyes Penales",

Existiendo desde luego diversas formas de cometer este {1{cito,
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como las siguientes:

Articulo 330.- Al que hiciere abortar a una mujer se le aploo-
rdn de uno a tres afios de prisign, sea cual fuere el medio que se emiog-
ré, siempre oue 1o haga con consentimiento de ella. Cuando falte el ¢riy.-
sentimiento, 1a prisin serd de ires a seis aflos, y si mediare violentif-
fisica o moral se impondrdn al delincuente de seis a ocho afios de pri—.-
sién,

De 1a redaccifn del Articulo, se desprenden tres tipos de :=a.-
abortg que son a saber:

1.~ El aborto practicadq con consentimiento de la mujer.
2.~ El aborto practicado sin el consentimiento de 1a mujer,

3.~ E1 aborto practicado mediante el uso de viglencia fisin .-
o moral,

Ahora bien, analizando 1a dogmitica penal en su aspecto nep—=-.-
tiva, encontramos que pu:de haber ausencia de conducta, atipicidad, tww-
sas de justificacién, “nculpakilidad, ausencia de condiciones qbjetineg -
de punibilidad y excus:s abs. i iorfa. Estos elementos se desprenden & : -
1a redaccifn del Articulo /7°, 2° y 9° del C6digo Penal para el Distriiog -
federal, interpretadas a contrario sensu, y 1a inimputabilidad se deprimn
de de 1a redaccifn del Articulo 15 fracciones Il y IV, 67 y 68 del Cifitio
Penal mencionado.

Es de expiorado derecho, tanto doctrinariamente como de acurym--
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do con Ta Legislacion Penal que el aborto practicado par un médico cuan-
do esta en peligro 1a vida de la madre, no es punible, tampocd son pu---
nibles los provocados por imprudencia de 1a mujer embarazada o cuando el
embarazo sea producto de una violacién seglin los Articulos 334 y 333 del
(Gdigo Penal respectivamente. l ' ‘

En el segundo tipo de abarto no punible, segin Gonzdlez de la-
Vega se funda en la consideracién de cuando 1a mujer por sus éimpIes ne-
gligencias o descuidos, sin intenci6n dolosa, causa su propio aborto, --
resultaria inequitativo reprimirla, por ser ella la primera victima de -
su imprudencia al defraudar sus esperanzas de maternidad.

E1 primer tipo de abarto no punible mencionado en este escri--
to, se funda en el estado de necesidad consagrado por el Artfculo 15 —
fraccién IV del CSdigo Penal.

En el tercer caso se toma en consideracin para fundar esta --
excusa absolutoria, al hecho de no imponer a la victima de la violacién-
un hijo no deseado, o una maternidad odiosa, que recuerde a la victima -
el terrible episodio de violencia sufridc por la victima.

Hemos visto can antelaci6n tres tipos de aborto no punibles, -
pero por nuestra parte nos preguntamos, en relacifn con el aborto y cuan
do el embarazo es producto de una violacidn &Quieﬁ es la Autoridad que -
va a deteminar que ese embarazo es produéto de una violacién y como con
secuencia aplicar la excusa absolutoria a que hemos hecho referencia?.

En este sentido nuestra Legislacidn Penal hace un silencio. --
Perq por nuestra parte y tomando como base el Cidigo de Procedimientos--
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Penales para el Distrito Federal, en el que se asienta 1o siguiente:

Artfculo 1°.- Corresponde exclusivamente a los Tribunales Pe--
nales del Distrito Federal:

I,- Declarar en la forma y términos que esta Ley establece, ---
cuando un hecho ejecutado en las entidades mencionadas es o no delito.

IT.~ Declarar l1a responsabilidad o 1a irresponsabilidad de las
personas acusadas ante ellos; vy,

IIT.~ Aplicar las sanciones que sefialen las Leyes.
"Solo estas declaraciones se tendrdn como verdad legal”.

Consideramos que solo podrd proceder 1a excusa absolutoria a -
que nos hemos referido cuando el Juez del conocimiento dicte una senten-
cla condenatorta en contra del activo del delito de violacién y que di--
cha sentencia cause estado,

Ahora, tomando como fundamento la fraccién VIII, del Articulo--
20 Constitucional que a 1a letra dice:

Articulo 20.~ En tode julcio del Orden criminal tendri el acu-
sado las siguientes garantfas,..

VITI.- Serd juzgado antes de cuatro meses si se tratate de deli
tos cuya pena mixima no exceda de dos aflos de prisién; y antes de un afo
s la pena mdxima excediera de ese tiempo.
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En esta segunda Tésis sencillamente seria imposible practicar-
un aborto pues el producto tendrfa una vida extrauterina de aproximada--
mente tres meses, porque un embarazo normal dura aproximadamente nueve -
meses de gestacidn; esto cuando el activo del delito de violacién sea --
detenido en el acto de cometer el {l1{cito, pues se dan casos de que el -
presunto o presuntos responsables nunca son detenidos y como consecuen--
cia no habrd sentencia en su contra, Por lo tanto no serfa aplicable la-
excusa absolutoria de referencia, pues solo cabe el procedimtento ordina
rio y nunca el sumario, segdn 13 Constitucifn General de los Estados ---
Unidos Mexicanos y el Artfculo 305 del CGdigo de Procedimientos Penales-
para el Distrito Federal,

Doctrinariamente, son pocos Vos Tratadistas que se ocupan de -
aste hecho:

Franc{sco Gonzdlez de 13 Vega, menciona "la excusa absolutoria
del aborto por violacidn previa supone la demostracidn eyidente del aten
tado sexual; pero este debe establecerse; para los efectos de Ta no pu--
nibilidad del akorto por el Juez que conoce de 13 causa, sin que se ne~
cesite previo juicio de los responsables del del{to de violacifn". (6)

Mariana Jiménez Huerta, por su parte considera "que no es ne--
cesario que 13 violactdn sufrida por la mujer conste acreditada en una -
sentencia previa, Estas violencias pueden quedar probadas en las diligen
clas de policfa judicial o en el proceso incoado para el esclarecimiento
del aborto, del mismo modo que cualquiera de los demds hechos que funda-

6)on ggnzﬁlgz de la Vega, Francisco; Derecho Penal Mexicano, Opus Cit, --
9+ '
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mentan el ejercicio de un derecho. Empero, el hecho de l1a yiolacidn debe
constar acreditado apodfcticamente, pues el precepto en exdmen puede ---
ser ficilmente desviado de 1a "ratio" juridica que motivé su creacidn".

(1)

Giusseppe Maggiore; opina "que no es tampoco causa de justifi=
cacidn el estupro violento sufrido por la mujer, alin de parte de un crimi
nal o de un enemigo de guerra, porque el objeto juridico del delito queda
sin modificacién. A To sumo podrd aplicdrsele al culpable la atenuante --
del Articulo 62 Nimero 1, es decir, el caso de necesidad pues -agrega- --
que el objeto jurfdico protegido (por parte del Estado) es 1a conserva=---
ci6n de las personas fisicas que le pertenecen y a la Tuz de ésta no es -
permitido hablar de aborto justificado, en el caso de que la mujer haya -
sido forzada por un delincuente o por un enemigo, porque es evidente el -
interés del Estado que nr sea suprimido ninguno de sus ciudadanos". (8)

Por nuestra parte creemos que la opinién vertida por Jiménez --
Huerta, es 1a correcta, ya que resulta injusto obligar a una mujer vio---
lada a tener el preducto de esa viotacién {y ser un hijo no querido) 6 a-
esperar una sentericia que le autorice practicar el aborto; siendo que en-
este caso ya no seria practicable, pues de acuerdo con nuestro criterio-
basta que al conéignar el Ministerio Piblico al Juez, dicte el Auto ~ ---

7).~ Jiménez Huerta, Mariano; Derecho Penal., Opus Cit. Vol. III, Pdgs.
198 y 199. '

8).- T:ggiore. Giusseppe; Derecho Penal, Opus Cit. Vol. 1V, Pdgs. 142 y
3.
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de radicacidn y gira la Grden de aprehensidn correspondiente y autorice-
a la victima de la violacidn a practicarse el aborto si 1o desea, cuando
el presunto responsable no se encuentre detenido y cuando lo esté, al mo
mento de dictirsele el auto de formal prisién, pudiendo ser en el mismo-
auto o en cuadernillo por separado se decrete la autorizacidén correspon-
diente, pues en ambos supuestos existen elementos que presumen que el in
diciado cometié el delito que se le imputa, seglin los Articulos 16 y 19-
de 1a Constitucién General de la Repiblica y 132 del Cédigo de Procedi--
mientos Penales; también consideramos que estas ideas fueran incluidas en
un Arttculo expreso ya dentro del C4dige Penal en el Articulo 333 o 334 del
C4diga Penal q bien dentrq del Cddigo de Procedimientos Penales en un ca-
pitu1q especial.

c).~ La reparACidn del dafiq proveniente de delito en 1a Legis--
lacifn Civil Mexicana,

Tada vez que el Cddigo Penal en su Articulo 34 p&rrafes Segun--
do y Tercero, sefialan que cuanda no sea posible el cabro de la reparacidn
del dafiq en 1a via penal, se podrd recurrir a la via civil. En este in---
ciso nos ayQcaremos a estudiar la via civil en cuanto a la reparacién del
dafio.

El C6diga Civil para el Distrito Federal, en su Libro Cuarto --
que dengmina "De las qbligaciones en general®, Titulg Primero “Fuentes --
de 1as ohligacignes", Capitulo V "De las obligaciones que nacen de los --
actas {11citos", encontramos los fundamentos legales para exigir 1a re---
paracidn del dafia proyeniente de delito, cuando ésta no se consigue en --
1a via penal, en los Articulos siguientes:

Artfculo 1910.- E1 que obranda 11citamente o contra las bue---
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nas costumbres cause daflo a otro, estd obligado a repararlo, a menos que
demuestre que el daflo se produjo como consecuencia de la culpa o negligen
cfa inexcusable de la victima.

Articulo 1915.~ La reparacidn del dafio debe consistir a elec~-
cidn del ofendido en el restablecimiento de T1a situacidn anterior, cuando
ello sea posible, o en el pago de dafios y perjuicios.

Cuando el dafio se cause a las personas y produzca 1a muerte, -
incapacidad total o permanente, parcial o permanente, total o temporal o
parcial temporal, el grado de la reparacidn se determinard atendiendo a-
o dispuesto por 1a Ley Federal del Trabajo; para calcular 1a indemniza-
cifn que corresponda, se tomard como base el dufidruplo del salario mini-
mo diario mis alto que esté en vigor en l1a regidn y se extenderd al ~---
nimero de dfas que para cada una de las incapacidades mencionadas sefiala
1a Ley Federal del Trabajo. En caso de muerte, la indemnizacidn corres--
ponderd a los herederos de 1a victima.

~ Los créditos por indemnizaci6n cuvando la victima fuere un asa-
lariado, son instranferibles y se cubrirdn preferentemente en una sola -
exhibicién, salvo convenio entre las partes.

Las anteriores disposiciones se observardn en el caso del Ar=-
ticula 2647 de este Cédigo.

Articulo 1916.- Por dafio moral se entiende la afeccifin que una
persona sufre en sussentimientos, afectos, creencias, decoro, honor. re
putacibn, vida privada, configuracidn y aspectos fisicos, o bien en la -
consideracién que de s misma tienen Tos demis.



Cuando un hecho u omisidn {licitos produzcan un dafioc moral, el-
responsable del mismo tendrd 1a obligacidn de repararlo mediante una in--
demnizacién en dinero, con fndependencia de que se haya causado dafio ma--
terial, tanto en responsabilidad contractual como extracontractual. Igual
obligaci6n de reparar el dafio moral tendrd quien incurra en responsabili-
dad objetiva conforme al Artfculo 1913, asf como el Estado y sus funcio--
narios conforme al Articulo 1928, ambas disposiciones del presente C4digo,

La accién de reparacién no es transmisible a terceros pér-acto--
entre vivos y solo pasa a los hereder-os de 1a victima cuando ésta haya -
{ntentado la accién en vida.

El monto de 1a indemnizacidn lo determinard el Juez, tomando en
cuenta los derechos 1esionados, el grado de responsabilidad, la situacién
econdmica del responsable, y la de la victima, asf como las circunstan---
cias del caso.

Cuando el dafio moral haya afectado a 1a victima en su decovo,--
honor, reputacién o consideracifn, el Juez ordenard, a peticidn de ésta y
con cargo al responsable, la publiicaci6n de un extracto de la sentencia -
que refleje adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, a través -
de los medios informativos que considere convenientes, En Tos casos en --
que el dafio derive de un acto que haya tenido difusi6n en los medios ~---
informativos, el Juez ordenard que los mismos den publicidad al extracto-
de la sentencia con la misma relevancia que hubiere tenido la difusién --
original.

Articulo 1917.~ Las personas que han causado en comln un dafio, -~
son responsables solidariamente hacia 1a vfctima por la reparacidn a que-
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estdn obligados, de acuerdo con las disposiciones de este capitulo®. (9)

Como hemos visto y de acuerdo con el Articulo 1915, parrafo ---
primerc del Cddigo Civil para el Distrito Federal, el ofendi-o de un dafio
tiene derecho a 1a restitucién si se pudieren o al pago de dafios y perjui
cios, por tanto veremos 1o que el propio C6digo entiende por astos.

Articulo 2108.- "Se entiende por dafios, 1a pérdida o menoscabo-
sufrido en el patrimonio por 1a falta de cumplimiento de una obligacidn.

Artfculo 2108,- Se reputa perjuicio 1a privaciﬁn de cualquier--

ganancia Ticita que debiera haberse obtenido con el cumpl imiento de la --
obligacién.

Articulo 2110.- Los dafios 'y perjuicios deben ser conseéuenc ia -
inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la obligacifn, ya sea -
que se hayan causado o que necesariamente deben causarse". (10)

De acuerdo con 10 expuesto podemos decir, que el Cddigo Civil ~~
contempla dos tipos de dafo:

a).- Uno material, que en lo relativo al delito que nos ocupa,-
serdn los dafios f{sicas propiamente diches o 1a pérdida o menoscabo del -

patrimonio; como por ejemplo, el hecho de que la yictima deje de trabajar

9).- C4digo Civil para el Distrito Federal, Edit. Porrda S.A., México --
1984, Ed. LITI, Pdg. 342 a 344, ‘

10).- C6digo Civil para el Distrito Federal, Opus Cit. Pag. 373.
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como consecuencia del hecho, y por consiguiente de percibir su salario.

b).- Otro Moral, que es aquél que afecta sus sentimientos, afec
tos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracitn, -
aspectos fisicos, etc.

En el primero de los mencionados, Ta victima debe demostrar el-
mnto del dafio a4 reparar.

En el segundo, el monto del dafio a reparar queda al prudente --
arbitrio del Juez (Artfculo 1916 pdrrafo 1V del Cédigo Civil).

El procedimiento para exigir la reparacidn del dafio en via ---
civil, es el siguiente;

"La victima deberd obtener copia certificada de la sentencia --
penal que se dictd, can dicha copia deberd presentar escritq de demanda-
ante el Juez Ciyil correspondiente {Articule 255 y 453 del Cddige de Prg
cedimientos Civiles) ofreciendg las pruebas que crea pertinentes en dicho
escrite, por 1a via ejecutiva mercantil, (Artfculos 443 fraccion III y -
444 del C4digo de Pracedimientos Civiles), ddndosele traslada del escri-
ta de demanda al demandado para que éste conteste la misma (Articulos 256
y 260 del Cddigo de Pracedimientos Civiles ya menciomado), seflal&ndose -
un téming de ofrectmiente de pruebas (Artfcule 290 del Cédigo de Proce-
dinfentqs antes mencignade), abierte el perindo, el actor podr§ ofrecer-
13s siguientes:

a).- Copia de la sentencta, certificada y ejecutqriada.

b).- Dictémenes psicaldgicos o psiquiftricos (Peritas de la —-
Materia), Neurolfgicas.
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¢).~ Los diarios que hubieren dado publicidad al delito en su --
nota roja.

d).- Acreditar su fama piiblica.
Ademds pueden proponerse:

La confesional y testimoniales st las hubiere, acta de nacimien-
to del hijo que hubiere resultado de 1a violacién.

Desahogadas l1as probanzas en una audiencia en que las partes =--
aleguen Jo que a su derecho convenga, y después el Juzgador pronunciard --
sentencia que podrd ser ejecutoriada (461 del C6digo de Procedimientos ---
Civiles).

Si la sentencia fuere apelada se sustanciard en los términos ---
del mismo C6digo de Procedimientos Civiles, en términos de los Articulos -
683 a 716. Siguiéndose 1a secuela de expresién, contestacidn, agravios, --
alegatos y sentencia que revoque, modifique o confirme la del ad-quo con--
tra 1a sentencia dictada por el ad-quen no procede mds que el juicio de --
garantfas; que de no ser promovido se procederd a 12 ejecucibn y uma vez -
que se remitan los autos al inferior o Juez de la causa". (11)

De todo 1o expuesto con antelacién, podemos inferir, que del ---
Articulo 1910, del C6digo Sustantivo, procede la reparacién del dafio, con=-
plementdndose con el Artfculo 1916 relativo al Dafio Moral, siendo en la --

11).- C6digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, Edit. Po=
rrida, S.A. Méxfco 1978, Ed. XXIII, Pdgs. 157 a 163.
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~ violacidn necesario establecer las situactones siguientes:

a).- El daflo matertal, que puede consistir, en el embarazo que-
resulte, y como consecuencia la alimentacién del hijo o la pérdida de ---
dfas de trabajo, enfermedades, lesiones.

b). - E1 dafio moral que es causado en una persona, cualquiera --
que sean sus edades; ya que en el varén puede resultar una desviacifn se-
cual, asf como un conjunto de traumas que merecen ser tratados, ademds -~
del decoro y 1a reputacidn social,

~ Aunque el Artfculo 276 Bis establece como reparacién del dafio,--
el pago de los alimentos en 1a forma prescrita por el C6digo Civil, en el
Artfculo 301 y 303, se considera:

Arttculo 301,~ La obligactén de dar altmentos es reciproca.
E1 que los da ttene a su vez el derecho de pedirlos.

Articulo 303,- Los padres estdn obligados a dar alimentos a sus
hijos. A falta o por imposibilidad de los padres, la obligaci6n recae en-
los demds ascendientes por ambas 11neas que estuyieren mds préximas en --
grado,

Esta situacidn permite especular y atisbar supuestos carentes --
de solucidn, Ast cabrfa preguntarnos el hijo producte de upa violacifn -
que por reparaci6n del dafio) 1e otorga alimentos el violador, tendrd tam--
bi&n la obligacidn de proporciondrselos a éste?.
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La pregunta podria ser contestada afirmativamente si el viola--
dor (activo) se casa con la victima, si adnitimos que el hijo va a otor--
gar alimentos al violador por haber recibido éstos, esta obligacidn seria
equitativa y hasta justificada, pero la madre justamente podrfa evitarlo,
ya que serfa benéfico al sujeto activo del delito que di6 alimentos, y --
posteriommente solicitarlos porque la reparacifn se reduce a pagar alimen
tos sin seflalar si estos son exclusivamente para el hijo o también para -
1a victima, situacidn que determinard el Juez en la sentencia que dicte,

Ademds consideramos también que el sujeto activo del delito de-
be ser condenado a pagar 1o0s gastos cuando la mujer desee abortar, siempre
¥ cuando el producto se3 consecuencia de 1a violacidn,

d).- Forma de cuantificar 1a reparacifn del dafio en el delito -
de Violaci6n,

Como ya hemos demostrado en este trabajo, en el {lfcito que nos
ocupa, se presenta sieppre un daflo moral y otro material o fisico, los --
que de acuerdo con el Artfculo 31, parrafo I del CGdigo Penal para el ---
Distrito Federal, el monto del dafio se cuantificard en base a 1o que se -
tenga que reparar, y de acuerdo con las pruebas obtenidas en el proceso;-
stendo Tos medios de prueba segin el Articulo 135 del Cddigo de Procedi--
mtentos Penales para el Distrito Federal, que dice:

Articulo 135.~ La Ley vreconoce como medios de prueba:
I,~ La confestdn judictal;

IT.~ Los documentos plblicos y los privados.
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III.- Los dictdmenes de peritos.

IV.~ La inspeccifn judicial.

V.~ Las declaraciones de testigos, y;

VI.'- Las presunciones,

También se adnitird como prueba todo aquello que se preéenta -~
como tal, siempre que a juicio del funcionar{o que practique la averigua-
cifn, puede constitufrla, Cuande éste lo juzgue necesario podré, por cual
quier medto legal, establecer Ta autenticidad de dicho medio de prueba.

En el caso de que la victima sufra lesiones o la muerte, quien--
tenga derecho a la reparacin del dafo, deberd recurrir ante el Juez Penal
a efecto de coadyuvar con el Ministerfo Pdblico, (Artfculo 34, Pdrrafo I,
del C8digo Penal) para aportar las pruebas necesarias para determinar el-
monto del dafio, e incluso aplicar supietoriamente 1o establecido por la -
Ley Federal del Trabajo en los Artfculos siguientes:

*Arttculo 477.- "Cuando los riesgos se realizan, pueden producir:

I~ Incabacidad temporal;

I, - Incabac’ldad permanente parcial;

IIL- Incapacidad pemmanente total, y

IV.~ La muerte,
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Articulo 484;- Para determinar las indemnizaciones a que se re-
fiere este titulo, se tomard com base el salario diario que perciba el -
trabajador al ocurrir el riésgo ¥y los aumentos posteriores que correspon-
dan al empleo que desempefiaba, hasta que se determine el grado de Ta in—
capacidad, el de la fecha en que se produzca la muerte, 0 el que percibia
al momento de su separacidn de 1a empresa.

Articulo 485.~ La cantidad que se tome como base para el pago -
de 1as indemnizaciones no podrd ser inferior al salario minimo.

Artfculo 491.- Si el riesge produce al trabajador una incapaci-
dad temporal._la indemnizaci6n consistird en el pago integro del salario-
que deje de percibir mientras subsista la imposibilidad de trabajar, este
pago se hard desde el primer dfa de la fncapacidad.

St a los tres meses, etc., etc.

Articulo 492.-~ Si el riesgo produce al trabajador una incapa=--
cidad permanente parcial, la indemnizacién consistird en el pago del tan-
to por ciento que fije la tabla de valuacidn de incapacidades, calculado-
sobre el 1importe que deberia pagarse s1 la incapacidad hubiese sido perma
nente total. Se tomard el tanto por ciento que corresponda entre el mixi-
mo y el minimo establecidos, tomando en consideracidn la edad del traba--
Jador, 1a importancia de 1a incapacidad y 1a mayor o menor aptitud, para-
ejercer las actividades remuneradas, semejantes a su profesidn u oficie,-
se tomard asimismo en consideracién, si el patrén se ha preocupado por la
reeducacidn profesional del trabajador.

Articulo 493.- S1 1a {ncapacidad parcial consiste en la pérdida
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absoluta de 1as facultades o aptitudes del trabajador para desempefiar su-
profesidn, 1a Junta de ConciliaciSn y Arbitraje podrd aumentar la {ndem--
nizacifn hasta el monto de 1a que corresponderfa por l1a incapacidad per--
manente total, tomando en consideracidn la importancta de 1a profesion y-
1a posibilidad de desempefar una categoMa similar susceptible de produ=-
cirse ingresos semejantes.

Artfculo 500~ Cuando el riesgo traiga como consecuencid 13 ~--
muerte del trabajador, 1a indemnizacidn comprenders:

I.~ Dos meses de salarto minimo por concepto de gastos funerartos

IT.~ E1 pago de 1a cantidad que fija el Articulo 502.

Artfculo 502,~ En caso de muerte del trabajador, 1a indemniza--
ci{6n que corresponda a las personas a que se refiere el Art{culo anterior,
ser§ 1a cantidad equivalente al importe de setecientos treinta dfas de --
salario, sin deducir 1a tndemnizaci6n que percibid el trabajador durante-
el tiempo en que estuvo sometido al régimen de incapacidad temporal®, {(12)

Lo anter{or deber§ ser abl {cado tanto en materia penal, como --
Civil, no obstante de que en materfa pemal no existe ninguna alusifn a que
se deba aplicar supletoriamente 1a Ley Federal del Trabajo, en este senti
do como lo hace el Artfculo 1915 del Cddigo C1ivil del Distrito Federal, -
pero deberf tomarse en cuenta cuando 1a vfctima trabaja.

12}.~ Tnueba Urbina, Alberto y Trueba Barrera, Jorge; Ley Federal del Tra
bajo, Edit. Podrrda S,A. 1980; 42a. Edicién, Pag. 212-217,
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Por 1o que respecta a 1a victima de este {1fcito, que no traha-
Ja, al momento de los hechos y en relacifn al monto del daflo es aplicable
1a siguiente Jurisprudencia:

“2234. Responsabilidad Civil, Monto de la Indemnizaci6n cuando-
1a victima no percibe salario,

De conformidad con el Arttculo 1915, Fraccidn III reformado, ~=-
del C8digo del Distrito Federal, y con el 2110 del mismo CSdigo, cuando -
1a victima no percthe utilidad o salario , no pudtere determinarse &ste,-
el pago-de l1a tndemntzactdn correspondiente, por causy de responsabilidad
ctvil, se ftjarg tomando como Base el satario minfmo.

Quinta Epoca,
Tomo XC,~ Ludvano Guadalupe, 2587
Tomo XCVIII.~ Ferrocarriles Nacionales de Méx{co.~ 1110,
Perracarriles Nacionales de México.~ 2449,
Ferrocarriles Naclonales de M&ico,~ 2449,
Ferrocarriles Nacionales de México.~ 2449.
Jurisprudencta 328 (Quinta Epoca), Pdg, 981, Vol.
3a, Sala, Cuarta Parte, Apéndice 1917-1975; anterior Apéndice 1917-1965,-

Jurisprudencla 311, Pig, 948; en el Apéndice de fallos 1917-4954, Jurisan
prudencia 915, P&g. 1695" 13y

Todo To anterior se aplica como ya lo dijimos, respecto del dafo

13).= Jurisgrudencia y Tésis sobresalientes 1974~1975 actual:fzacidn IV Ci
ustentadas Egr 13 33. Sala de 1a Suprema Corte de Justicia de
) &cwn. Edit, Edicclones Mayo, S/N, de} Edo, México 1978, Pag.l136.



- 167 -

fisico, tomando en cuenta el cuddruplo del salario minimo que sefiala el -
Articulo 1915 del Cddigo Civfl,.en cuanto al dafc moral Yy una vez que ya-
quede debidamente asentado en autos que al {19cito que nos ocupa se le ha
considerado como el peor de los delitos sexuales, se presumen que el "da~-
fio moral" que produce a 1a vfctima también es muy grave, dependiendo na~-
turalmente de:

a).- La edad de 1a v{ctima.
b).- Estado Civil.
c).~ Si 1a violacidn se comete por una persona.

d).~ Cuando 1a violaci6n es tumultuarfa; y de algunos otros ~--
elementos, pero que no obstante el dafio que se le cause a la victima, siem
pre va a ser necesaria 1a reparacifn del mismo, el cual de acuerdo con 1la
Jurisprudencia que se asentl, no se puede cuantificar, pero sf existe; --
por 1o que personalmente propongo que dichas personas sean sometidas a -~
tratamientos psicoldgicos, psiquidtricos o neuroldgicos, pues se causan =
en la victima traumas, que necesariamente deben ser tratados por personal
especializado, y en donde dichos tratamientos deben ser cubiertos por el -
sujeto activo, en los téminas del Articulo 82 del Cédigo Penal, o bien -
legislar en términos sinflares que el C6digo Penal del Estado de México en
su Artfculo 29 fraccién II1, poniendo un minimo y un miximo como repara---
ci6n del dafio moral, el cual debers aplicar el Juez del conocimiento al --
dictar la sentencia, aplicando en caso necesario el Articulo 10 de la Ley-
que establece l1as normas minimas sobre readaptacién social de sentenciados.

Artfculo 82.- Los reos pagarén su vestido y alimentacién en el -
reclusorio con cargo a 1a percepcién que tengan por el trabajo que desem--
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pefien. E1 resto del producto del trabajo se distribuird por regla general,
del modo siguiente:

I.- Un 30% para el pago de 1a reparacifn del dafio.
)¢ T SIR

III.- .

-t oo

Lo anterior, con fundamento en lo establecido bor el Artfcu'lb -
81 del Cﬁdigo Penal.

Articulo 81.- Todo reo privado de su libertad y que no se en-——
cuentre enfermo o invilido, se ocupard en el trabajo que se le asigne, de
acuerdo con 10s reg'larﬁentos interiores del establecimiento en donde se ~-
encuentre.



CONCLUSTONES |
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1.~ Consideramos que al derecho penal se le puede entender, co-
mo 1a discipliina del derecho piblico, que estudia las normas juridicas --
dictadas por la sociedad, las cuales define los delitos, las penas y las-
medidas de seguridad.

2.~ Que al delito se le puede considerar como una conducta tf--
pica, antijurfdica. y culpable, desde una perspectiva triténica o tricotd
mica. ‘

3.- Que por delito sexual debe entenderse como todo acto po§i-=
tivo de lubricldad ejecutados en el cuerpo del pasivo o que a éste le has
cen ejecutar, poniendo en peligro o daftando su 1ibertad o seguridad se--~
xual, por lo que para una mejor técnicy legislativa proponemos que el T{-
tulo Décimo Quinto del C4digo- Penal ﬁara el Distrito Federal sea modifica,
do, incluyendo dentro del mismo, a los delites de Atentados al Pudor, Ese
tupro, Violacifn y el {licito que se tipifica en el Artfculo 266 del mis-
mo Cldigo Penal.

4,- Cansideramos que el t&rmino “tener o tenga", utilizado en el
Articulo 265 del CGdigo Penal al definir este {I1fcito, parece denotar con
sentimiento mutuo para 1a realq{zaciin del acto sexual, por lo que serd --
contradictorio con 1a exigencia tfpica de la yiolencia, pues como sabemos
existen personas anormales que gustan de ser golpeadas al tener 1a rela--
ci6n carnal, com en el caso del masoquismo, por 1o que proponemos se modi
fique el té&mino “tenga" contemplado por nuestro Cédigo, por el de "impo-
ner",

5.« Por 1o anterior estimamos que el Artfculo 265 del Cédigo --
Penal debe definir al delito de violacifn en los témmines siguientes: ~--
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Es 1a imposici6n de un acto sexual o coito por medio de la vio--
lencia fisica o intimidaci6n moral, en una persona sin su consentimiento--
real o presunto.

6,~ Por 1o que respecta al tipo penal, "que se equipara a la --

violacién", establecido por el Artfculo 266 del C6digo Penal, pensamos -=
que debe definirse en forma auténoma de éste, ya que de su descripcidn se
puede observap que no hay puntos de-equiparacién entre uno y otro, toda -
vez que las hipotesis que se mencionan no existen resistencias que vencer
por parte del activo, sino que se aprovechan de la victima por su estado-
de indefensi6n, pero nunca violenta a &sta, por ello consideramos que a -
este respecto se debe legislar seffalande un tipo penal claramente aplica=-
ble a Ta figura que se describe e inclusive bajo 1a denominacidn de deli-
to ‘de abuso sexual, debiendo quedar en Tos siguientes términos: Artfculo-
266.- Comete el delito de abuso sexual el que tenga cpula con menor de-~
doce afios o que por cualquier causa no esté en posibilidad de producirse~
voluntariamente en sus relaciones sexuales o de resistir 1a conducta de~-
Tictuosa.

7.~ En vista de Ta redacci6n del Articulo 265 del Cédigo Penal,
y el cual describe al delito de violacidn, deducimos que 1a relacién vio-
lenta entre cOnyuges o concubinos s{ tipifica dicho {1icito, pues en 13 -
institucidn del matrimonio o el concubinato, 1as relacfones sexuales Gni-
camente se contempTan, para efectos de la perpétracidn de la especie, y -
en caso de negativa de una de las partes, 1a otra podrd demandar el cum--
plimiento de esta obligacifn ante un Juez de To Familiar y nunca hacerse-
Justicia por su propia mano,

8.~ Por dafio debe entenderse el menoscabo patrimonial que se le
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causa a una persona, en sus bienes, derechos, integridad personal, como’ ~
consecuencia de un {licito.

9.~ Por dafio moral creemos que puede entenderse, como el menos-
cabo que sufre la victima o el ofendido de un flicito, en sus afecciones--
creencias, decore, reputacifn, vida privada, es decir, el aspecto subjeti-
vo de una persona.

10.~ La reparacifn del dafio matertal es el conducto legal, por -
medio del cual una persony que causa un menoscabo a otrg, lo subsana, en--
cualquiera de estas formas, es decir 1a restitucidn, la reparacién ola -
indemn{izacidn.

11.- Por reparacifn del dafio moral; entendemos que es la indem--
niZacidn de que es objeto una persona cuando se le afectd en sus sentimien
.tos, vida privada, decoro, reputacifn, configuracibn como consecuencia ---
de un delito y 1a que necesariamente deberd traducirse en dinerq, pues ---
este mds que reparar indemniza.

12.~ Para que se asegure el pago de la reparacidn del dafio pro--
ponemos que se establezcan métodos mds severos para ejecutar la reparacibn
del dailo, pues al ofendido o a 1a victima del delito en nada le beneficia-
que el responsable cumpla condenas Targas va que su tnterés independiente-
mente del de la sociedad es que se le repare el dafio. '

13,- E1 contenido del Articulo 276 Bis del C&digo Penal, consi--
deramas que deberd integrarse al Articulo 31 del mismo Ordemamiento que --
es el que sefiala 1a forma en que se deberd reparar el daffo, ademds de que-
en los delitos sexuales 1a reparacifn del dafio na dnicamente deberd con---
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sistir en el pago de alimentos cuando hublere hijos, sino ademis los gas-
tos por tratamiento médico que haga 1a vfctima, independientemente de los
dafios y perjuicios que se le causen.

14.~ En materia penal y en el delito de violacidn se produce --
un dafio material y otro de contenido moral en donde el primero se acredita
con documentos, testimonios, dictdmenes periciales u otros medios de prug
ba, en tanto que el segundo en virtud de su naturaleza no es posible ----
acreditar, proponemos que al quedar comprobado el dafio mterial, quede --
también acreditado el dafio moral, pues en estos casos regularmente el se-
gundo siempre es mayor que el primero.

15.« Por 1o que respecta al delito de violacién proponemos que-
en forma general al dictarse 1a sentencia {condenatoria ) correspondiente-
se deba condenar a 1a reparacién del dafio tanto material como moral, pero
en vista de no ser posible la cuantificacibn de este Gltimo, creemos que-
se debe legislar entre un minimo y un mdximo de dias de salario minimo --
para efectos de la indeinnizécién por dafio moral; por nuestra parte consi-

deramos un minimo de quince y un miximo de quinientos dias de salario —-
minimo.
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