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INTRODUCCION

Los delitos contra la libertad sexual ocupan actualmen-
te cifras estadisticas considerables que se incrementan dfa -~
con dfa, representando un problema de seguridad pGblica que reg
quiere de atencidn prioritaria, tanto en las zonas urbanas co-

mo rurales.

La violacifn es considerada comouna de las formas de -
victimizacién mis graves, que de la mayor de secuelas en la --

victima y que tiene una cifra negra muy elevada,

Por violacidén debemos entender el acceso carnal {por =--

cualguier via) contra la voluntad de la victima.

Resulta realmente interesante hacer una reflexién inten
sa del tema a tratar, ya que cuenta con una trascendencia pfi--

blica importante.

El presente estudio se hace un andlisis a la reforma -
del articulo 265 p&rrafo sequndo del C&digo Penal para el Dis-
trito Federal, ocurrida &sta el 3 de enero de 1989, En rela---

cibdn con el delito de violacién.

Esta reforma consistid en cuanto a la penalidad, a - -
aumentarla, antes la sancifn era de 6 a 8 afios de prisibn, y -
ahora es de 8 a 14 afios de prisifn, sin contemplar la posibili

dad del ejercicio del delito sobre un impfiser.
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En el segundo p&rrafo, especificamente se contempla la
introduccidén por la via anal o vaginal cualquier elemento o -=-
Anstrumento distinto al miembro viril, por medio de la violen-

cia ffsica o moral, sea cual fuere su sexo,

Lo anterior es aplorable, ya que considero, que la ==
reforma amplié la tipicidad del delito, cumpliendo de esta for
ma una peticisn de la agrupacién de mujeres mexicanas hacia --

este problema, dando asf, un gran paso a la solucién del mismo

A continuacién estudiaremos los antecedentes histdrices
del delito de violacifn, so0lo asi podremos conocer las causas

y los porque del ataque sexual.

Posteriormente tratindose de seguir un orden a este = =
estudio daremos los diferentes conceptos de violacidn, para --

de esta manera conocer € introducirnos mis en la materia.

En Mé&xico siempre a existido la preocupacisn al proble-
ma de violacifn, sobre todo, comparativamente con el Indice en
la comisidn de delitos tipificados dentro de otros titulos, lo
cual hace que merezcan, la atencidn, tanto de las autoridades
correspondientes, como de las instituciones encargadas de la -
sequridad y salud pGblica, asiI como de las asociaciones civi--
les y especialistas preocupados con proporclonar ayuda y aten-
cién psicoldgica y/o médica a las personas que han sido agredi
das sexualmente, y de otras instancias gue se ocupan de la - -

atencibn del agraesor, segfin el caso se reguiere ademis de la -
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participacidn de la sociedad en general ya que todos formamos

parte del problema existente.

El tratar de analizar uno a uno los factores predispo--
nentes de la delincuencia en general requiere de todo el espa-
cio y tiempo necesario para el estudio de las entidades gnoso-
16gicas, que integran al fenSmeno tanto de Indole social come
estructural y funcional, pero de manera general, sabemos que -
su origen es multicausal, y que el estudio de cada sociedad ~--
debe fundamentarse principalmente en sus diferencias de toda -

indole, mis que en sus semejanzas,

En el tercer capitulo se profundiza en el estudio de la
teoria del delito, que abarca desde la conducta hasta ia incul
pabilidad pasando la tipicidad, y la antijuricidad, asi como ~

también sus aspectos negativos o contrarios.

Por {iltimo, es decir en el capitulo cuarto se realiza -
un andlisis a la reforma como objetivo, sustertandola con las

jurisprudencias pronunciadas al respecto.



CAPITULO PRIMERO,- GENERALIDADES

I. Antecedentes Histbricos

1.~ Roma

2.- C8digo Hamurabi

3.- Derecho Colonial y Epoca Independiente

4.~ En la Legislacibn Mexicana
4,1. C6digo Penal 1871
4.2. Cb6digo Penal 1929

4,3. Cidigo Penal 1931
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CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS

1) .- ROMA

En Roma se definia al Derecho diciendo que "es el arte
de lo bueno y de lo equitativo", "la jurisprudencia es el - -
conoclimiento de las cosas divinas y humanas y la ciencia de leo
justo y de lo injusto™, y se afirmaba que los preceptos b&si--
cos del derechoc son: "vivir honestamente, no dafiar a nadie y -
dar a cada uno lo suyo". Ciertamente en algunos pasajes de 1os
jurisprudentes romanos de la época cl&sica, encontramos algu--
nas referencias que han llegado hasta nosotros como aforismos
¥y que indican que aquellos juristas, distingulan los preceptos
de la moral y los del derecho, por ejemplo cuando afirmaban --
‘que "no todo lo licito es honesto", o cuando establecieron la
idea de que "nadie obra con deolo cuando se limita a ejercer su

derecho",

En el Derecho Romano, la ley de las XII tablas fue la -
mis antigila, la cual fue escrita por un comité compuesto de --
diez personas habiendo sido nombradas por el gobierno distin--
guiéndosé &stas entre personas pCberes e impfiberes con la fina
lidad de disminuir el castigo que normalmente se imponfia a les
adultos, explicdndose disposiciones exclusivamente policiales
a los inmptiberes, castigatio ver baratic castigo por medio de
azotes, estaban oligados a recompenzar por el dafio, pena que

deberia ser aplicada en base de criterio del pretor.



La unifn sexual violenta con cualquier persona fue cas-
tigada por la Ley Julia de vi pGblica, con la pena de muerte

' seglin atestigua Marciano: Pretora punitos huis legis poena =-

quiperum, vel foeminam, vel coenguar per vi strupavert (1. 3,

8.4.D: Ad leyem julian de vi publica) (1)

Cabe aclarar que no se establecib una categorla dife- -
renciado para viclacién, sancionando como especie de los deli-
tos de coaccidn y a veces, de injuria, segGn Monsen, vis es el
poder y sobre todo la prepotencia, la fuerza por medio de la -
cual una persona, ora constrifie fisicamente a otra a que deje
realizar un acto contra su propia voluntad otra coibe esta vo--
luntad mediante la amenaza de un mal a, ejecutar o a no ejecu-
tar accibn. Dentro de estos delitos de coacecifn se sancionaba

precisamente con pena capital el stuprum violentum.

Coincidienod con lo anterior Constancic Bernardo de Qui
roz indica que: los delitos contra la libertad sexual tienen -
su origen histSricos en la "Lex Julia de Vi Publica Ac. Priva-

ta", es decir, de las fuerzas en general.

{ 1) Comentarios de Derecho, Parte especial. Edit. Porrfia S.A.
México 1%77. p. 110,



2) .- CODIGO DE HAMURABI

Sexto Rey de la dinastia amorrita, extendid su dominio
.desde su pequefic reino de Babilonia a toda Mesopotamia. Posee-
dor de una mente de otra visién polftica y organizadora e in--
clinado mds a la diplomacia que a la conquista militar, supo =
con paciencia vencer a numercsos enemigos externos y estructu-
rar su imperio internamente a través de su famoso cbdigo, cuyo
texto fue descubiertec en una estela en Susa en 1901, ahora en

el Museo de Louvie.

Los amarritas, pueblo semito originarioc de Siria, se -
habian establecidc en Akkad a finmales del siglo XIX A.C. y se
velan rodeados por amenazadores vecinos. Durante los primeros
diez afios de su reino, Hamurabi se dedicé a tejer una red de
alianzas para peder vencer sucesivamente a Siria y Sumeria, -
pero se tornd después contra sus antiquos aliados de los rei--

nos de Mariy Larsa.

Duefio ya de toda la regidn mesopotfmica, se dedicd a --
darle fuerza, unidad y consistencia a sus dominios a través de
una burocracia centralizada que contaba en sus filas a goberna
dores, funcionarios, secretarios y escribas. La justicia era -
administrada tanto por el poder civil como poder religioso con
la posibilidad de apelacién al rey, juez, supremo. Asimismo, -

establecid la regidn de Morauk como culto oficial,



El Cédigo de Hamurabi, uno de los m&s antiquos del mundo
est8 grabado en caracteres cuneiformes sobre esta estela de dio-

rita y redactado en lengua Akkadiana; consta de 282 decretos.

Juridicamente, la sociedad estaba dividida en tres cla-
ses sociales: los hombres libres, los subordinades y los escla
vos, estos filtimos extranjeros capturados en la querra o adqui~

ridos en el exterior.

La severidad de las penas contra el que ayudara a un --
exclavo a huir muestra claramente la violencia de su explota--
cién, aunque en el derecho civili y de familia se obgservé un -~
espiritu de equidad. En particular hay que hacer notar que se
le reconocfia a la mujer una personalidad juridica y econbmica
plena, al poder ella poseer y administrar'bienes sin rendir -
cuentas a nadie; ademfs, se le protegia en la institucién del
matrimonio, monogamico e indiscluble, excepto en contadeos ca--

s0s.

El derecho penal se regla bisicamente por la ley del =--
talidn, con algunas excepciones que la suavizaban. En cuanto -
al derecho comercial, muestra la importancia econémica y so~ -
cial que debfan haber adgquirido los mercaderes al margen de --
los dos grandes polos de la vida social y econfmica: el pala--
cioc y el templo; que perabfan el tributo. E]l patrimonio estataly
administrado separadamente la obra de este gran legislador mar
cé la civilizacién de Asia Occidente por muchos siglos y nos -

permite conocerla cadaum seriededetalles que nos describe su -

funcionamiento.
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3).- DERECHO COLONIAL Y EPQCA INDEPENDIENTE

Durante la colonia y hasta el afio de 1871 en que se - -
expide el primer Cédigo Penal con vigencia para el Distrito --
Federal, fueron aplicadas las siete partidas, en virtud de la
remisién que a Derecho de Castilla se contiene en la Ley II, -

titulo libro II de la recopilacidn de las leyes de Indias.

La conquista de México puso en contacto a dos razas, o
si mejor se quiere a dos grupos de razas, tan distantes en ==
grados de cultura y civilizaqidn que a nadie puede sorprender
que haya gsido imposible la fusifn de ambos elementos, de los -
cuales el espafiol tenfa que imponer al fIndigena su lengua, - -
ideas, creencias, costumbres y leyes rnolocandeleo en condicién
de dominacién ¢ inferioridad proxima a la servidumbre, no obs-
tante su espiritu religioseo y protector. El espafiol fue el amo
y sefior; el indio fue el siervo por mis que en la legislacién
escrita se le declarara hombre libre y se le dejara abierto el
camino de su emancipacifn y elevacidn social por medio del tré

baje estudio y virtud.

En vanc el emperador Carlos V ordend, que se respetarfn
y conservaran las buenas leyes y costumbres de los indios. Nin
guna de ellas, tuvo sancibn expresa en la legislacisn ni en la
jurisprudencia de la Nueva Espafia, y apenas si logramos a caso
encontrar usos y tradiciones y como el tributo pagado al monar
ca espafiol, convertido después de la independencia en impueg--

to personal o de capacitacidn que en ciertas regiones del pais
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ha sustinfdo hasta la &poca contempor8nea o la organizacién de
la propiedad comunal de los pueblos. La analogfa en las insti-
tuciones resulta por la uniformidad del espfritu humano y por
semejanza de las condiciones o estados sociales en que aguella
se desenvuelven.

EL. FUERO JUZGO

El Fuerc Juzgo, que ha de haber tenido como base compli
caciones anteriores, fue redactado en tiempo de chidasvinto ==
(642-649) vy arregiado en la forma'en que nos ha llegado, bajo
el reinado de Egica y Witiza, @iltimos soberanos visigodos cu--
yas leyes figuran en &1, a fines del siglo VII, probable por -
una comi;ién nombrada por el concilio d&cimo sexto de Toledo -

por encarge que le hizo el rey Egica (2).

Este COdigo ha sido llamado Codex Visigothorum, Liber -
Iudim (Libro de los Jueces) o Forum Indicum {(Fueroc Juzgo). Es
una compilacién bien ordenada y distemitica de las léyes visi-
godas. En la generalidad de ellas designa al rey gque las expi-
did; en muchas se omite toda mencidén y, en otras sblo se dice
ser antigua, agregindose a veces Noviter Emendata, por lo que
seglin los criticos, equivale a decir que esas leyes fueron - -

tomadas del Derecho Romano,

El Gnivo texto antiguo del Fuero Juzgo que se conserva
y se supone c-iginal es el latino; pero se cree probable gue =~

ademéis de &), destinado al uso dr los Hispano-Romano, cuya - -

(2) Macedo, M.guel. Apuntes para la Histeoria del Derwcho Penal
Mexicano, Ed. Porrfia p. 11 y 12,
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lengua era el latfn haya habidc otro textoc en lengua gbtica -
para los visigodos, pues la época de su formulacidn afin no se

habrd unificado las lenguas y cada raza conserva la suya.

EL FUERO REAL

En este perfodo se redactan los mis grandes monumentos
legislativos espafioles, el Fuero Real, las Leyes de Tore y so-
bre todo las partidas, y se escriben ademds muchos trabajos ==~
privados de carfcter jurfdico, a los que a veces no se da la -
forma de leyes o compilaciones, apariencia que en més de una -
ocasién ha extraviado a los criticos o historiadores, hacién~--
dolos tomar por verdaderas obras legislativas los que ho fue--

ron sino trabajos de gabinete de juristas eruditos.

El Fuerc Real es un cddigo que también en razdn de las
materias que comérende merece el nombre de general, pues abhar-
ca tanto lo civil y lo penal, cuando la legislacién procesal y
derecho politico. Sus disposiciones estin tomadas principalmen
te del fuero juzgo y de los fueros municipales, conservando el
sentido del derecho visigodo y del leon&s y castellano elabora
do en los primeros siglos de la reconquista. El Fuero Real si-
gue directamente al juzgo y procede inmediatamente a las parti
das se divide en cuatro libros, subdivididos en setenta y dos

titulos, que se compone de leyes.
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LAS PARTIDAS

El CSdigo llamado desde el siglo XIV las siete partidas,
fue designado en un principio con el nombre de Libro de las -
Leyes que hizo el Rey Don Alfonso, que es la rfibrica con que -

aparece en los cSdigos mis antiguos.

El nombre de Siete Partidas se debe a las circunstan- -
cias de estar dividida la obra en siete partes en el lenguaje

de la época llamaron partidas sus autores,

La redaccidn de las partidas fue comenzada en 1256 y -
terminada en 1265, a los nueve afios es de creencia general gque
sus redactores fueron los mis distinduidos jurisconsultos de -
aquel tiempo, designindose especialmerte a tres doctores en --

derecho, Jacobo Rufz, Fernando Martinez y Roldéan,

No obstante la falta de sancién legislativa, la perfec-
cib6n de la obra y sobre todo su conformidad con las ideas jurf
dicas que los glosadores del derecho romano y los canonistas -
habian difundido en las cédtedras de las universidades hicieren
que las partidas fueran cobrando autoridad que, primero doctri

nal, fue trascendiendo a la decisifn de los pleitos,

La autoridad legal de las partidas tuvo su origen en el

ordenamiento de Alcall.

La misma disposicidn del ordenamiento de Alcald, de de-

cidirse los pleitos conforme a las partidas, sino se encontrare
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disposicién aplicable en las otras leyes, se repitid en las de
toro (Ley I} en la Nueva Recopilacitn { II, I, 3)’y en Novigl-
sima (III, II, 3), sin que nunca se llegard a declarar las par
tidas como la ley principal y preferente no obstante lo cual -
su autoridad fue creciendo de tal forma que llego a ser el c&-
digo més estudiado por los juristas, consultado y aplicado por

los jueces (31,

LEYES DE TORO

La publicacidn solemne de las Leyes de Toro se hizo en
las cortes reunidas en la ciudad de Toro 1505, para jurar a la
reina, del lugar de su publicacién tomaron el nombre de Leyes
de Toro. Son ochenta y tres y fueron Don Fernando el Secreta--~
rio de la nueva Relna y los seis individuos del Real Consejo.
No estén divididas en titulos ni capitulos, ni tampoco tienen
sumarios o pigrafos, sino que sdlo se distinguen por sus nlme-

ros ordinales.

Estas leyes constituyeron una pfofunda renovacibn del -
derecho de familia en sentido romanista y en ellas se encuen--
tra el origen de muchas disposiciones que alin se mantienen -
en nuestro derecho, contemporéneo ¥y que nos ha llegado a tra--

vés de los cbdigos que sirvieron de modelo a los nuestros (4 ).

(3) Macedo Miguel. Op. Cit. pp. 92 a 96
(4) Macedo Miguel, Op. cit. pp. 133 a 135,
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NUEVA RECOPILACION

La recopilacién llamada nueva, para distinguirla de las
ordenanzas reales del Doctor Montalve, que fueron la primera =
compilacisn de las leyes de castilla, comenz8 a formarse por -
orden del Emperador Carl)es V hacia 1544 y fue concluida en - -
1562, habiéndose trabajado en ella durante el largo perfodo de

dieciochos aiios,

La recopilacidn se dividib en nueve libros, subdividos
en titulos formados de leyes numeradas y precedidas en sendos -
sumarios con indicacisn por lo general, del rey dictd la orde-

nanza.

Los defectos de la recopilacién fueron graves y miilti--

ples. Dice Marina: "... obra mis rica y completa que la e Mon
talve, pero sumamente defectuosa, sin orden, ni mitodo, sembra
da de anacronismos, plagada de errores y lecciones mendosas; -
muchas de sus leyes obscuras y a veces opuestas unag a otras;

vicios gue por la mayor parte se conservaron en las varias - -

ediciones que de ella se hicieron hasta el afo de 1777". (5

NOVISIMA RECOPILACION

En México fue observada y aplica la Novisima hasta la -
expedicibn de los cbdigos patrios, aunque en la primera mitad
del siglo XIX nuestros juristas discutieron el punto de sf{ te-
nfa fuerza obligatoria, opinando algqunas por la negativa en --

{ 5) Macedo, Miguel, Op. Cit., p. 138, 139, y 142
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razbn de no haberse enviado ni publicado en la Nueva Espafia --
con especlial despacho o cédula conforme a las leyes 39 y 40 ~-
titulo I, libro.II de la Recopilacisn de Indios, por lo cual -
contenfan que las disposiciones no contenidas en la Nueva Reco
pilacidn no debian tenerse vigentes, a menos de haberse sido ~

especialmente comunicadas con América.

La Novisima se compone de doce libros dividos en titulo,
que se subdividen en leyes numeradas y precedidas de epigrafos

o sumarios.

LEYES DE INDIAS

Las leyes de la Indias adolecieron, en lo general, de -
graves defectos té&cnicos. No estaban redactadas con precisién
y de modo imperativo, aconsejaban en lugar de mandar. Esta - -

cirecunstancia influyd también en su constante incumplimiento.

‘Desde el punto de vista legal, las disposiciones conte-
nidas en la legislacifn indiana, pretendieron reducir, a uni--
dad tedrica y nominal los nfimerosos, diveros y heterogéneos, -
elementos que constituian el Imperic Espafiol en el Nuevo Mundo.
Se intentd sin resultado postivo, integrar en un régimen juri-
dico @inico, regiones y grupos sociales diferentes desde el pun
to de vista de la geografia, de las costumbres, de las institu

ciones y alin del estado de civilizacidn.

En la legislacidn indiana se consagraron con bastante
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frecuencia, preceptos de trabajo, jornadas, derecho de los -~ -
trabajadores etc., que hasta la fecha muy reciente han venido
a figurar en los cbdigos de diversos palises, entre ellos el --

nuestro.

Por filtimo, la legislacién indiana no constituyo nunca
un verdadero cbdigo aunque en &pocas sucesivas se hicieron - -

recopilaciones de las mismas (6 ).

[6) Cue, Casanovas, Agustin. Historia Social y Econlmica de
México, Ed. Trillas México pp. 168 a 170.
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4) .~ LEGISLACION MEXICANA

México nacif a la vida independiente con las aspiracio-
nes y sentimiento porpios de un pueblo libre, pero que estaba
en desacuerdo con sus costumbres politicas y con un atraso con

siderable en el orden juridico, econfmico y social.

La grave crisis producida en todos los &rdenes por la -
guerra e independencia, motivo el pronunciamiento de disposi--
ciones tendientes a remediar, en lo posible la nueva y dificil
situacién. Se procurd organizar a la policfa y reglamentar la
portacidn de armas y el consumo de bebidas alcohdlicas, asi --
como combatir la vagancia, la mendicidad, el robo y el asalto.
Posteriormente en 1838, se dispuso, para hacer fente a los - -
problemas de entonces, qgue gquedaran en vigor las leyes existen

tes durante la dominaecién". (7)

En cuanto al Derecho Penal, o sea, la represifn en el -
delito su prevencién las medidas dictadas fueron principalmen-
te relativas al procedimiento y a la jurisdicecidn para asegu--

rar procesos y de ese modo hacer mds ejemplares y efectivas -~

{7} Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal. Ed. Porria, S$.A. México 1986 p. 45
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las penas; pero sin tocar los preceptos de fondo acerca de -~
delitos y penas a causa del notorio aumento de criminalidad -~

que se observd,

4.1, CODIGO PENAL MARTINEZ DE CASTRO DE 1871.-

"El C. Presidente de la Repfiblica Mexicana, Licenciado
Don Benito Julrez, ordend que se nombrara una comisidn para --

que formulara un proyecto de Cb6digo Penal,

De esta forma el C, Jesiis Ter&n Ministro de Justicia, -
nombrd en el aifio de 1861, una comisifén integrada por los Licen
ciados Urbano Fonseca, José Ma. Herrera y Zivala,Ezequiel Hon-
tes, Manuel Zamacona y Antonio Martinez de Castro. Posterior--
mente el Licenciado Carlos Marla Saavedra sustituye al Licen-=

ciado Ezeguiel Montes".

"La Comisifn anterior estuvo trabajando hasta el afio -
de 1863, interrumpiendo sus labores con motivo de la Revolu- -

cién Francesa'.

"El mismo Licenciado Don Benito Jufrez una vez restable
cida la paz en la Repiblica, por conducto del Ministro de Jus-
ticia, Licenciado Ignacio Mariscal, nombré con fecha 28 de -~ -~
septiembre de 1868, una nueva comisi&n con objeto de continuar
los trabajos que se habian interrumpido, recayendo dichos nom-~
bramientos en las personas de el Licenciade Antonioc Martinez -~
de Castro como Presidente y los Licenciades Manuel Zamacona, -

José Ma. Lafragua, Eulalio Maria Ortega como miembros de la -~
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misma y el Licenciado Indalecio Sinchez Gavito como Secreta- -~

rioe..."

El1 Cb6digo Penal de 187, consta de 1152 articulos y 28 -

transitorios.

Libro Primero: De los delitos, fallas, delincuentes y =

penas en general,

Libro Segundo: Responsabilidad civil en materia crimi-~-

nal.

Libro Tercero: De los delitos en particular.

Libro Cuarto: De las faltas.

El Cédigo Penal de 1871 Martinez de Castro se fundamen-
ta en los postulados de la Escuela clisica y admite un levisi-
mo espiritu positivo, pues no obstante, raconocen algunos pena
listas mexicanos y extranjeros, que existe en &l una minima --
influencia positiva, afirmando que el CSdigo de 1871, Miquel -
S. Macedo, seflala que "es dificil que haya Cbdigo alguno elabo
rado a fines del tercer cuarto del siglo XIX en gque se encuen-~

tre un espiritu positivo gue el de nuestro Cédigo".

"Es altamente satisfactorio que en Europa, se hasta jus-
ticia a Martinez de Castro, ya que de no haber sido mexicano -
figuraria entre los legisladores célebres y ocuparia puesto --
distinguido entre los precursores de la nueva escuela del Dere

cho Penal”.



- 20 -

El C8digo Penal Mexicano Martinez de Castro tuvo como -
base el Cédigo Espafiol de 1870, Belloni, jurista jitaliano, mo-
difica doctrinariamente a dicho c8digo de 71, con un sentido =
progresista del que la Repfiblica Mexicana podrd siempre enorgu
llese: Martinez de Casto, continua: diciendo: "Los sistemas ~-
modernos, creados por la legislacién de 71, tuvieron el merito
de preparar las ulteriores reformas m&s atrevidas de Almaraz,-
ulteriores reformas mis atrevidas de Alaraz, encontréindose los
lineamientos principales gue constituyen un progreso sobre los
rigidos esquemas y garantias civiles de los criminalistas cli-
sicos, que dese el punto de vista doctrinal, constituyen un --
precedente de las modernas concepciones de la sancién penal, -
francamente desarrolladas en 1929, debiéndose reconocer en ese
sentido el sello estrictamente mexicano que se imprimid sobre
el Cbédigo Espafiol, derivado a su vez del Cédigo de Napolion -
sello que reconoce Belloni al afirmar que Martinez de Castro -
dio a la nueva codificacifn un perfil falaz moderno, comparado

con otros sistemas penales de la época™. (B

En esta primera legislacifn penal para el Distrito Fe--
deral, se requlc el delito de violacién y sus figuras equipara
das en su libro tercero sexto, capitulo III, articulo 795 al -

802; erréneamente ya se les clasifica como delitos contra el -

(8) Chdigo Penal para el Estado de Veracruz llave de 1969. -
Leyes Penales Mexicanas, I.N.C.I.P.E. tomo I México 1979
p. 182,
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orden de las familias, la moral pfiblica o las buenas costum~ -
bres, siendo que se trata de figuras tutelares respectivamente,
de la libertad stual y del escaso aesarrollo psicoemocional o

seguridad sexual.

4.2, CODIGO PENAL 1929 DE ALMARAZ.-

"ELl C6digo Penal de 1929 conocido como CHdigo de Alma-~-
raz, se expidis, siendo residente de la Repfiblica el Licencia-
do Emilio Portes Gil, por haber formado parte de la Comisibn -
Redactora el Licenciado Jos& Almaraz, Quien exXpresa dque se ~ -

acordé presentar un proyecto fundado en la Escuela Positiva...

En muchos aspectos siguid la sistemltica de la Escusla
Clisica, por lo que queda censurada la ley de 1871 ya que se -

basa en las crientaciones del positivismo".

“Pueden sefialarse, sin embargo, varios, aclertos, entre
los cuales destacan la supresién de la pena capital y la elag
ticidad para la aplicacibn de las sanciones ya que se estable—~

cieron minimos y méximo para cada delito.

Asimismo defectos técnicos y escollos de tipo prédctico,
hicieron de difficil su aplicacibn, pues su vigencia fue del -~

15 de septiembre de 1929 al 26 de septiembre de 1931° (%)

{ 9} Castell:nos Tena, Fernando. Op, Cit., pp. 46 y 47.
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El C6digo de Almaraz, consta de 1228 articulos y 9 tran
sitorios, asi como el pensamiento y exposicién de motivos de -
el Licenciado José Almaraz en el cual expresa lo siguiente: -
"La Comisién de Cédigo de 29 acordf presentar un proyecto fun-
dado en la Escuela Postitiva y estimando en conciencia que no
debia presentar como substancial un cbdigo retrasado que no -
pudiera luchar eficazmente contra la delincuencia, resolvi§ =--
cambiar radicalmente el principio bésico del cbdigo y sus cir-
cunstancias y quiso aplicar en toda su pureza la doctrina del
estado peligroso y basar el proyecto en el principio: "No hay
delitos sin delincuentes"; pero desgraciadamente a la realiza-
cidn de este De sideratum, se suponen los preceptos constitu--
cionales, de aqui que tuvo la comisi{: que desistir de muchas

innovaciones importantes...”

Algunos autores opinan, al respecto:

Carrancd y Trujilleo, apunto gque la inspiracidn positiva
que guid a los redactores del c6digo, no tuvo fiel traduccién
en su artfculado positivo el que fundamentalmente no modifics
el sistema anterior de 1871, pues los estados peligrosos no -~
pasaron de ser en el aquel cuerpo legal m&s que una denomina--
cién nueva, aplicada a cosas viejas y de gusto clisico, pues =-
el sistema internoc del C6digo no difirid radicalmente del cli-

sico...

Garrido, dice que los autores del ordenamiento del c&di

go de 1929, esmaltaron de definiciones positivas los diversos
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capitulos del cbdigo sin proponer la raforma esencial que a =--
gritos pedfa la sociedad, ya gque conservaba el casulism y la -~
metrica penal del viejo c8digo...

Teja Zabre, considera que el CSdigo de 1929 de Alamaraz
implant®é en los textos legales todo el bagaje telrico de los
autores y comentaristas de la Escuela positiva, basada en la -

antiqua construccifn clésica,..

Entre los autores extranjeros, Ruiz Funes sostiena que
en el artfculo 32 se admite el fundamento de la responsabili--
dad sobre el eatado peligroso, con notario influjo del proyec
to ferri. El.C86digo Penal no permite la existencla en el de =--
unidad de orientacidén, conviniendo en que, lo que juzga Alma--
raz como innovaciones de mayor relieve, se cumplen en el C&di-
go de 29, pero su realizacibn as confusa, desigual y no siem--~

pre acertada.

El C6digo Penal de 1929, de Almaraz no realizb integral

mente los postulados de la Escuela Positiva por:

a).- Obsticulos de orden constituclonal, y

b} .- Errores de carficter t&cnlco (10}

Regul®d las tipificaciones del delito de violacifn en el
libro II, TItulo IX, capftulo III, artfculo del B60 al 867, A

diferencia de su antecesor clasificéndolos dentro del titulo -

{(i0) Porte Petity Celestino. Evolucifn Legislativa Penal en
México, Ed. Jurfdica Mexicana, Mé&xice,
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I Delitos contra la libertad sexual®™, con esto se mejora la -
sistem&tica del delito de violacibn, no asf de los delitos que
se equiparan, los que pretegen en el escaso desarrollo psicoe-

mocional o la seguridad sexual del sujeto pasivo.

4.3. CODIGO PENAL 1931

El C6digo Penal de 31 ha recibido, desde su aparicifn -
numerosos elogios de propios y extrafios y, tambi&n por supues-

tos, diversas censuras.

Con fecha 17 de septiembre de 1931, entrd en bidor el -
c6digo del mismo afio. Fue promulgado por el Presidente Ortiz -
Rubio el 13 del mismo, mes y afio, recibiendo el nombre de "Cé-
digo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales en
Materia de Fuero Comfin y para toda la Repfiblica en Materia de
Fuero Federal, integrando la Comisidn redactora los seflores -
Licenciado Alfonso Teja Zabre, Luis Garrido, Ernesto Garza, --

José& Angel Ceniceros, José Lpez Lira y Carlos Angeles.

En la exposicibén de motivos, elaborada por el Licencia-
do Teja Zabre, se lee: Ninguna escuela, ni doctrina, ni siste~
ma penal alguno puede servir para fundar Integramente la cons-
truccibn de un c8digo penal, s8lo es posible sequir una tenden
cia eclectica y pragmitica y realizable la f&rmula: no hay de-
litos sino delincuentes, debe completarse asi no hay delincuen
tes, sino hombres. El delito es principalmente un hecho contin

gente, sus causas son mfiltiples, es resultado de fuerzas anti-
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sociales. La pena es un mal necesario, se justifica por distin
tos conceptos en &reas del bien colective, la necesidad de evi
tar la venganza privada, etc., pero fundamentalmente por la -~
necesidad de conservar el orden social. El ejercicio de la - -
accldn penal es un servicio pfiblico de seguridad y orden. La -
Escuela postitiva tiene valor cientifico como critica y como -
método el derecho penal es una fase juridica y la Ley Penal -
es uno de los recursos de la lucha contra el delito., La manera
de remediar el fracaso de la escuela cofstica no la proporcio-
na la escuela positiva, con recursos juridicos y pragmiticos -

debe buscarse la solucién principalmente por:

a) .-  Ampliacién del arbitrio judicial hasta los limites cong

titucionales;
b) .- Dismiruci®n del casuismo con los mismos lirites;

¢) .- Individualizacibn de las sanciones (transrmicidn de las

penas a las medidas de seguridad};
d).- Efectividad de la reparacidn del dafio;

e) .~ simplificacién del procedimiento, realizacidn (organiza
cifn cientifica) del trabajo en las oficinas judiciales
y los recursos de una politica criminal con estas orien

taciones.

Destacan como directricn. importantes:
la amplitud ¢21 arbitric juidi-..al mediante minimotc y miximos

para la indi- {dualizacidn de las sanciones, en ios articulos -
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51 y 52; la tentativa en el articulo 12; las formas de parti--
cibén, en el 13; algunas variantes en las excluyentes de respon
sabilidad en el 16; la ereccién de la reparacién del dafio en -
pena plblica en el 29, los casos de sordomudez y enajenacién -

mental pemanente en los articulos 67 y 6B; la institucién de

1

la condena condicicnal en el 90; siguiendo el cddigo de 1929,

la proscripcién de la pena de muerte, etc...

El ordenamiento del 31 ha sufrido miiltiples reformas, -
entre ellas la de 1951, cuyos autores principales fueron los -
juristas Francisco Arglelles y Jorge Reyes Tayabas, quienes --
mejoraron numerosos preceptos, Es fundamental la reforma de --

1983 publicada en el Diario Oficial de 13 de enero de 1984,

En 1949 se elabord un anteproyecto que ha quedado como
tal, la comisidn redactora estuvo formada por los sefiores doc-
tores, Luis Garrido, Celestino Porte Petit, Ratl Carrancd y -
Trujillo y Licenciados Francisco Arglielles y Gilherto Sudrez -
Arvizu, Se jintegrd Qespufis otra comisibén compuesta por los se=
fiores, doctor Celestino Porte Petit y Licenclados Francisco =--
pavén Vasconcelos, Ricardo Franco Guzmidn y Manuel del Rio Gao-
na, en la revista criminalia, en el mes de noviembre de 194Y%.
En el afo de 1963, por recomendacibn del II Congreso Nacional,
de Procuradores de Justicia (Celebrado en la Capital en mayo -
del citade afio). Se confecciond un proyecto de Chdigo Penal -
tipo, con el propésito de que se adoptara por las diversas - -

Entidades Federativas. En la redaccibn del Proyecto intervinie
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ron diferentes personas encabezadas por el doctor Celestino =-
Porte Petit. En la exposicifn de motivos publicada en el nfime-
ro 30 de la revista del Derecho Penal, 6rgano de la Procuradu-
rfa de Justicia del Distrito y territorios federales (diciem--
bre de 1963), se lee: "La direccifn doctrinaria que inspira el
nueve Cédigo es predominantemente la técnica juridica y, por -~
lo mismo, se procurd resolver los problemas con la t&cnica que
es propia de los hombres de derecho, sin acudir a filosofias -
inconducentes”. Hasta el presente, ninquno de estos tres inten
tos legislativos ha sido aprobado; por ende afin sigue en vigor

la ley de 1931.

En cuanto a los Estados de la Repliblica, en funcién del
Sistema Federal, cada uno de ellos dicta su Ley Penal. Muchas
Entidades han adoptado el ordenamiento de 31 en forma integra
unas veces ¥y con modif&caciones otras aungue la tendencia - =
actual, que dia a dia cobra mayor fuerza, es sequir modelos --
mis modernos, como el cbdigo de Defensa Social Veracruzano y -
los Anteproyectos del Cb6digo Penal para el Distrito y Territo-

rios Federales de 1949, 1958 y 1963, (11}

i (11} castellalnos Tena, Fernandc. Op. Cit. pp. 47 a 50.
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CONCEPTO

JURIDICO.

VIOLACION,- Co6pula efectuada mediante violencia fisica o mo--

ral con una persona de uno u otro sexo.

a).-

b).-

c) .-

Este enunciado tiene en su centro la cSpula gue puede
ser normal o anormal es decir, efectuada por vaso inde
bido, con la sola excepcidn de la FELLATIO IN ORE. La
Ley, (C.P. a. 265) emplea para definir la violacibn la
palabra cbpula, que importa la penetracisn del &rgano
sexual masculine en uno u otro vaso, sin que requiera

juridicamente, la SEMANTIO INTRA VAS.

El ayuntamiento de las partes sexuales ha de efectuar-
se necesariamente mediante violacifn puede ser fisica
o maral. La fuerza fisica debe ser suficiente para ven

cer la resistencia serla constante para vencer la re--

‘sistencia serfa, constante y continuada de la victima.

La fuerza moral ha de ser capaz por su serjedad y gra-
vedad de intimidar al sujeto pasivo en t&rminos de - -

constrefiirlo al acto.

El sujeto pasivo, segfin expresa la ley, puede ser la =~
mujer y el hombre, este independiente del sexo del su-

jeto activo si se admite, con la limitacidén anotada --



d) .-

e).-

£) .~

g).-

(12)
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que pueda cometer violacidn la mujer aquella, contra -

de que el sujeto active sea el hombre.

El delito de violacifn solo es posible mediante un aec-
toc, y no por omisifn. Sclo puede cometerse con dolo y

con dolo directo. No se admite la vioclacifn culposa.

La vioclacibn se consuma al efectuarse la cbpula median
te fuerza fisica, o moral, la tentativa del delito ~ -
existird cuando habiéndose dado comienza a la ejecu- -
cifn, no llega a producirse la cépula por causas aje-=-
nas a la voluntad del agente con lo que sSe da la tenta
tiva, desde que se empieza a ejercer la violencia y --

hasta los actos anteriores al acto carnal.

El concurso de agentes son por cierto, concebibles, la

autoria mediata, la instigacibén y el auxilio.

El delito de violacibn absorbe generalmente las lesio-
nes de poca entidad causadas de ejercerse la violencia
que le es propia, mas no las graves ni la muerte, que
pueden ser imputables a titulo de preferintencionali--

dad. (12)

Nuestro Cbdigo Penal nos establece en su artficulo 265.

Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario
Juridico Mexicano. Edit. Porr@ia S.A. UNAM P. 3243,
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"Al que por medio de la violencia fiIsica o moral realice cSpu
la con persona de cualquier sexo, se le impondrd prisi6n de -

ocho a catorce afios.

Se sancionard con prigifn de uno a cinco afos al gue =~
introduzeca por la via anal o vaginal cualquier mento o intru-
mento distinto al miembro viril, por medio de la viclencia fI

sica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido”. (13}

Podemos apreciar el aumento de la punibilidad de la cg
misién del delito, ya que al comparar el articulc mencionado,
antes de la reforma del dia 3 de Enero de 1989 que, a la le-=-

tra decia:

"Al que por medio de la violencia fisica o moral tenga
¢bpula con una persona sea cual fuere su sexo, se le aplicard
prisifén de 6 a 8 afos, si la persona ofendida fuere impuber,

la pena de prisién serd de 6 a 10 ahos".

Tambi&in se suprimid la parte donde mencionan a los im-
puberes asi como también su punibilidad, y ahora se contempla
la posible utilizacidn de instrumentos o elementos distintos
al miembro viril, ademds de no expecificar el sexo del ofendi

do.

(13) c6digo Penal para el Distrito Federal en Materia Comfin -
y para toda la Repfiblica en Materia Federal.
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En los Cb6diges Penales modernos, a comparacibn de los
antiguos, sin que la infraccifn haya perdido su acento de mi-
Xima gravedad dentro de los delitos sexuales, se ha abandona-
do la penalidad de muerte para los casos de violacidn en s -
mismos, considerados sin perjuicio de extremar sanciones, me-
diante agravantes especiales o por acumulacifn , cuando con -
ella coinciden otro, eventos delictuosos como el contagio ve

nereo, asalto, incesto, lesiones y homicidio.
2. ETIMOLOGICO

Violacibén (latin viclatio): Accifn y efecto de violar.
Delito en que incurre la persona que tiene c¢Gpuls carnal con
otra cuyo defectuoso estado somético funcional, anormalidad -
mental o cualquiera otra causa de car8cter patolfgico, cong#f-
nito o de cualquier otro origen, le impidan resistir los aten

tados contra su libertad y seguridad sexual.

TUMULTUARIA: Delito en que incurre un grupo de indivi-
duos que, por medio de la violencia fisica o moral, tiene c6~
pula carnal con una persona, sea cual fuere el sexo de é&sta,

(14)

(14) Palomar de Miguel, Juan. "Diccionaric para Juristas”.
Ediciones Mayo, 198l1. p. 1407.
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3. DOCTRINARIO

La violacifn es el acceso carnal logrado en los si- =~

guientes casos:

1. Con fuerza o intimidacibn para vencer la oposicifn del

sujeto pasivo.

2. Con una persona que se encuentra fisicamente imposibi-

litado para expresar su disenso o resistirse.

3. Con quien por ser menor de doce afios & estar privado -
de razén carece juridicamente de capacidad para consen

tir la relacidn sexual.
SUJETO ACTIVO:

Discutese hasta hoy si la mujer puede o no cometer --
violacién por el contraric, se trata de un delito cuya auto--
ria estd reservada exclusivamente a los hombres. Esta iltima
es5 la opinibén de Soler y Ure, dquienes entienden gque solo tie-
nen acceso carnal el que penetra y no el que padece la pene--

tracidn,

Para Carrara, la mujer puede ser sujeto activo de la -~
violacién siempre que el delito se penetre sin violencia fisi
ca, es decir en los casos en que la victima es un menor o in-

dividuo privado de razén.
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ACCESO CARNAL:

El acceso carnal, al respecto, se discute si, ademis -
el coito normal o vaginal y el contranatura o carnal, consti-

tuye acceso carnal, el coito bucal o fellatio in ORE.

Nifez opina gque no, pues considera gue la boca solo --
sirve para desfogue libjdinoso. Me inclino por la posicibn --
contraria, ya gque como dice Ure, el concepto, de acceso car--
nal no aparece limitado por circunstancia alguna en las nor--

mas legales, lo que justifica su mas amplia concepcidn.

Quienes rechazan la equiparacién de la hoca con el ano
y vaginal, como cavidad receptora en el acceso carnal, se ba-
san en que estos dos Gltimos tienen glafidulas de evolucibn y
proyeccifn extgenas de las qgue careceria la primera, sin em--
bargo a la luz de los modernos estudios efectuados soﬁre el -
tema, la distincibn pierde validez, ya que cuaiquier parte -~

del cuerpo humano seria propicia para el goce sexual.
FUERZA:

El medio mas comiin de vencer la resistencia del sujeto
pasivo es el empleo de fuerza, o sea, de violencia fisica. De
be ser ejercida sohre &ste, o en su contra, con la fipalidad

de que se brinde a la c&pula.

Preciso es recalcar que la violencia que analizamos es
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la que sirve para violar, por lo que tiene que ser desarrolla
da mientras se intenta el ayuntamiento y no despufs. Esta fii-
tima s&lo puede ser una manifestacifn de sadismo o de brutali
dad, desprovista de todo interfs en lo que respecta al delito

en eXamen.
INTIMIDACLION:

La intimidacidn consiste en causar o infundir miedo. -
El agente provoca la violencia moral con amenaza de un mal ex

teriorizado en forma escrita u oral.

El dafio prometido, como represalia por no aceptar de-
rechamente el comportamiento impuesto, debe ser grave, injus-
to, determinado, posible, futuro, irreparable y dependiente -

de la voluntad de la amenaza.

Puesto gque el acceso carnal obtenido mediante el uso -
de violencia moral no deja rastros materiales, es decir lesig
nes, desgarramiento de ropas, etc., las dificultades probato-
rias son mayores gue en los casos en que el conclbito lograse
merced a la fuerza. La tarea del juzgador se vuelve entonces
mas compleja, si es que guiere evitar gque prospere una patra-

na.

Al respecto recuerda Carrara que los précticos estuvie
ran de acuerdo en aconsejar que no se crea ficilmente a la mu

jer que, por vengarse de un abandono, para encubrir su volun-
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tad lasciva, o por alguna sbrdida especulacidén, afirma falsa-

mente que ha sido violentada. (15)
OBJETO JURIDICO TUTELADO:

Para Jiménez Huerta, el objeto juridico protegido de -
la violacién "Es el derecho que al ser humano corresponde de
copular con la persona que libremente su voluntad elija y de
abstenerse de hacerlo con gquien no fuere de su gusto o agra~-

do", (16)

Gonz&lez Blanco opina, que el objeto jurfidico protegi-
do en el delito que estamos estudiando. "Es la libertad se- -
xual", en virtud de que los medios violentos que se emplean -
para obtener la cfpula impiden a la victima determinarse li--

bremente”. (17)

{15) Tasa-Zamora: Enciclopedia Jurfdica OMEBA Tomo XXVI
Ed. Bibliogr&fica Argentina.

{16) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano, Tomo I
Ed. Porrfia S.A. p. 266, M&xico, 1981.

{17) Gonz&lez Blanco, Alberto. Delitos Sexuales, en la Doctri
na y en el Derecho Positivo Mexicano. Ed. Porrfia, S.A.
México, p. 145.
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II. TIPOS DE VIOLACION.

La violacibn es considerada como una de las formas de
victimizacifn mas graves, gque tiene una cifra negra elevada -

que deja mayor nfimero de secuelas en la victima.

Diremos que podemos hablar de tres tipos de violacién,

1. Simple o propia
2. Equiparada
3. Tumul tuaria.

1. VIOLACION SIMPLE O PROPIA.

La violacibn simple o propia es la que se encuentra --
contemplada en el artfculc 265 del Cddigo Penal Vigente, para

el Distrito Federal y gque a la letra dice:

"Al gue por medioc de la violencia fisica o moral reali
ce ¢bpula, con persona de cualquier sexo, se le impondré pri-

sién de ocho a catorce afios".

. Son circunstancias o elementos no constitutives sino -
simplemente accesorios del delito, que influyen en su grave—-—
dad, dejando intacta su esencia, agregado por el legislador -
al tipo bdsico de violacibn propia y equiparada, la ccomplemen

tan y clasifican aumentando su cantidad politica; procede an

tes, de limitar su naturaleza y su diferencia con las denomi-
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nadas agravantes.
2. VIOLACION EQUIPARADA.

La violacibn equiparada, es la contemplada en el arti-

culo 266 del C6digo Penal Vigente, que a la letra dice:

"Se equipara a la violacibn y se sancionard con las --
mismas penas, la cbpula con persona menor de 12 afios que por
cualquier causa no este en posibilidad de producirse volunta-
riamente en sus relaciones sexuales o de resistir la conducta
delictuosa®. Es el acceso carnal con menor de 12 afios, en que

no importa si la victima es conciente o no.

La violacifn equiparada es también llamada impropia, -
pero para el objeto de estudio a la reforma del dia 3 de ene-
ro de 1989, se contemplaba anteriormente a la posibilidad de
que la victima fuere impGber de tal forma, que la punilidad -

serfa de 6 a 10 afios, y ahora la reforma establece:

“Se sancionari con prisibn de unc a cinco afios al que
introduzca por la via anal o vaginal, cualquier elemento o -~
instrumento distinto al miembro viril, por medio de la violen

cia fi{sica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido.

Con esto se entiende que el pérrafo segundo del articu
lo 265 del C6diqo Penal Vigente, no puede ser llamada viola--

cibn impropia ya que no interviene algén impGher.
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Las circunstancias calificativas son meros accidentes
que concurren y se agregan a un tipo delictivo bisico, comen-
tando su penalidad genérica y transformindolo en un tipo com-
plementado. Las agravantes, en tanto, constituyen causas que
el Juez considera al dictar sentencia y que sirven para gra--
duar la sancién por encima del t&rmino medio y hasta el mdxi-
mo de penalidad contemplade en cada tipe, sea hésico o comple

mentado.
3. VIOLACION TUMULTUARIA

La violacifn tumultuaria, es la contemplada en el artf
culo 266 bis, del mismo ordenamiento juridico mencionado que

a la letra dice:

Artficulo 266 bis.=- "Cuando la violacibn fuere cometida
con intervencibn directa o inmediata de dos 0 més personas --
las penas previstas en los articulos anteriores se aumentarén

hasta en una mitad".

Nos parece inexplicable el porque hace referencia ex--
clusivamente a la calificacibén y complemento del tipo propic
de violacidn {"cuando la violacibn"...) excluyendo las hipbte
sis de vioclacitn eguiparada, siendo que la intervencibn direc
ta o inmediata de dos o mAs personas tambi&n pueden darse en

ellas.

La intervencibn directa o inmediata en la ejecucibn --
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del hecho delictivo de dos o mas personas, normalmente queda-
rfa sujeta a las reglas sobre participacién; la sancifn a - ~
aplicarse serfa la consignada en el tipo bdsico que se amplia
ria subjetivamente. Pero al ser adoptada dicha circunstancia

como calificativa no pueden entrar en funcifn, salvo que los

participes no intervengan directa o inmediatamente en la eje~
cucifn del hecho. Este caso sf se actualizarfa el articulo 13
en relacidén al tipo bisico de viclacisn o vioclacidn equipara-

da.

En cuanto al nlimero de personas que deben intervenir -
directa o inmediatamente en la comisisn del delito de viola--
cién propia o equiparada, para que opere la calificativa ana-
lizada, el articulo 266 bis, primer pirrafo, exige que sean =~
dos, Esto debido a que la raz&n que tuvo el legislador al - -
crear este tipo complementario calificado radica en la mayor
peligrosidad de quien, interviniendo en la ejecucibn del he--
cho, se auxilia de otra persona, cuando menos consigue mas fi
cilmente su propfsito, dada }a resistencia que puede oponer -

su victima o pasivo.

El maestro Gonzdlez de la Vega; opina: "En cuanto a la
comisibn del delito por varios participes directos o inmedia-
tos la agravacidbn se establece por la mayor indefensibn en ~--
gue queda la victima, que ante el ataque plural diffcilmente

puede defenderse",
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En la Historia del Derecho Penal encontramos una gran
preocupacifn por la efectiva resistencia de la victima frente
al uso de la fuerza fisica del agresor asi, Carrara dice que
resistencia debe ser "seria y constante”, y Jim#nez Huerta, -
nos recuerda una buena cantidad de autores que describen los
elementos probatorios de la oposicidn al coito (gritos, vesti
dos desgarrados, cabellos sueltos, lesiones). (18) La ver--
dad es que la mayoria de los casos de la victima estd parali-

zada por el terror, es incapaz de defenderse.

Por Gltimo, mencionaremos que la mal llamada violacidn
tumultuaria, deberfa de cambiar la palabra "tumultuaria" por
la violacién plurisubjetiva, es decir varios sujetos y no un

tumulto de personas. (19)

De .o antes expuesto el Maestro Celestince Porte Petit
dice que p.ra qﬁe:..."Nazca el delito necesitan determinados
elementos, que guarden entre si el orden lbgico. Pira que no
haya delito, se requiere de una conducta o hecho, segfin la -~
descripcibn tipica. Se reguiere que exista una adecuacibn al
tipo; después que la conducta o hechos sean antijuridicos y -

finalmente la concurrencia de la culpabilidad y punibilidad.

{18) Jiménez Huerta, Marianc, Derecho Penal Mexicapno p. 268.
{19} Gonzilez Blanco, Alberto. Delitos Sexuales, en la Doctri
na y el Derecho Positivu Mexicano. p. 147.
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En consecuencia para que se presente la tipicidad es obligada
la presencia de la conducta; para gue se d& la antijuricidad

debe concurrir la tipicidad y no habria casc de aludir a la -
culpabilidad-si la conducta © hecho no fuere tipicos y antiju

ridicos". (20)
ilI. TEORIA DEL DELITO.
1. CONDUCTA.

La manifestacidn de la voluntad es la actividad exter-
na del hombre, voluntad gque ha de ser consciente, exponténea
y referida a cierta representacidn con un motivo determinado

expresada en un hacer o un no hacer.

Es la interaccidn psiquica, fisicamente consciente y -
proporcional del hombre, manifestada en forma externa por la

actividad o inactividad corporal liberadas.

Al respecto Mariano Jim&nez Huerta anota... "que el =--
elemento objetivo del delito, es la conducta del ser humano,
porque, ademds de relacionarse con el mundo exterior también
se refleja el sentido real o final de la accidn, es decir, la

inercia del hombre que integra un comportamiento dado, (21)

(20} Porte Petit, Celestino. Apuntamientos de Derecho Penal.
Edit. Porrfia S.A. 1977, p. 284.

(21} Jiménez Huerta, Mariano. Panorama del Delito, M&x. 1950,
pp. 7 ¥ 55.
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Celegtino Porte Petit nos dice que: L.a conducta es un
hacer voluntario o un no hacer voluntarioc, es decir, un olvi-

do. (22)

Fernando Castellanos Tena. La define como el comporta-
miento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a -

un propbsito. (23)

La Jurisprudencia en su existencia define a la conduc-

ta como el comportamiento corporal voluntario. (24)

La conducta es el soporte de todos los elementos del -
delito. Para el Derecho Penal las maquinaciones internas que
se desenvuelven en el &mhito de la consciencia, que aungque su
fin sea el causar dafio no se exteriorizan, es decir, no las -
manifiesta el individuo, es por esto que el Derecho Penal se
ocupa solo de las manifestaciones de la voluntad criminal, --
que causan dufio © lesiones a cualquier bien juridico tutelado

por la ley y que contravienen sus disposiciones.

Al empezar el estudio de la conducta debemos contar -~

con la existencia de un ser humano, pensemos pues que el Dere

(22) Porte Petit, Celestino. Apuntes de la Parte General de
Derecho Penal. Edit. Porrfia S.A. Mé&x. 1970. p. 160

(23) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de
Derecho Penal. Edit. Porr@a, Mé&x. 1981. p. 149.

(24) Semanario Judicial de la Federacidm. Tomo CII P. 1050
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cho ha sido creado para regular las relaciones humanas y en -~
concreto el Derecho Penal, para que los hombres no se dafien -
entre si, es por eso, que nos atrevemos a decir gue es preci-
so la existencia de un ser humano. Este ser huwmano, debe de -
estar dotado, adem8s de consciencia, inteligencia, ya que si

carece de esta Qiltima, estarfamos frente a un inimputable.

Ahora contamos con dos elementos de la conducta que --
son: Un hombre y una voluntad, los cuales al manifestarse cau

san dafio, ya sea con una accibn v omisifn.

La Accibn, consiste de manerxa positiva un hacer, en --
una actividad, un movimiento corporal voluntario con viola- -

cifn a una norma prohibitiva.

La omisibén, consiste de manera negativa, en un no ha--
cer, una inactividad deliberada con violacibm a una norma ex-
ceptual {omisién simple), o de &sta y una prohibitiva (omi- -

si6n impropia o comisibn por omisidn).

El dafio resultado de la manifestacibn de los dos ele--
mentos de la conducta debe ser aquel que afecte o lesione a -

un bien juridico tutelado por la Ley.

Entonces debe entenderse como conducta:
"LA VOLUNTAD DEL HOMBRE, MANIFESTADA EN UN NO HACER, -
CON LA CUAL SE HACE DARO A UN BIEN JURIDICO TUTELADO -

POR LA LEY".
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Concretamente el delito de violacisn previsto por el -
articulc 265 que a la letra dice: "Al que por medio de vioclen
cia fisica o moral realice cbpula con persona de cualquier sg

XO..."

Consideramos que la forma de conducta requerida para -
este tipo de delito, es el de accibn, no haciendo posible que
se presente la omisifn debido a que debe existir violencia -~
por parte del sujeto activo ya sea moral o fisica y por parte
del sujeto pasivo (victima) una fuerza repulsiva que pueda o

trate de impedir la realizacidén del delito de violacibn.

Registra el diccionario, gue violencia "es la fuerza o
impetu en las acciones, la fuerza con que a uno se le obligqa

a hacer lo que no quiere"”,

Ramén Valdez F., expreso que la "fuerza es la violen--
cia que se hace a otro, con intenciédn de causarle dafio en su

persona o en sus cosas, no pudiendo defenderse de ella".

Se entiende por violencia fisica o vis absoluto, el --
uso de la fuerza material ejercida sobre el sujeto pasivo pa-
ra gue haga, deje de hacer o tolere cierta conducta contra su

voluntad.

El empleo de la violencia moral se caracteriza por ame
naza grave e inminente y en la persona de la ofendida en su -

reputacién o intereses, o bien contra un tercero, cuando con
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ello cause una fuerte coaccién sobre el &nimo de agué&lla como

la amenaza de matar a un ser querido"”.

Atendiendo al pirrafo segundo del articule en estudio,
existe la introduccibn de instrumento, que hacen las veces de
miembro viril, a este respecto, se aprecia que en las cuestio
nes sexuales se ha introducido una amplia gama de objetos que
son utilizados para efecto de masturbacidn, para copular, - -
etc... La utilizacién de estos aparatos y empleando come me--
dio para la violacién, tanto la violencia ffsica como la mo--
ral, mixime que la locucién genérica de la Ley no consiste --
ninguna limitacidn, ni por otra parte, subsiste imposibilidad

de violencia de mujer sin hombre. {(25)
ACCION.

La accidbn exige adem@s de un hacer activo, un hacer --
corporal (movimiento corporal), una voluntad positiva. La ma-
yorfa de los estudiosos en nuestra materia, estan de acuerdo
ya que un comportamiento humano es trascendente para el Dere-
cho en cuanto se plasma en una conducta que deja su impronta-

en el mundo exterior.

(25) Cardona Arismendi, Enrique. Apuntamiento de Derecho Pe-r-
nal. pp. 168, 169,
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El @elito es siempre un acontecimiento realizado en el
mundo exterior, el acto psiguico no es un comportamiento ex--

terne y por lo tanto no es punible.

Edmundc Mezger seifiala que el Derecho Penal conoce la -
coducta punible en triple forma: “... en la forma del llamado
delito de accidn, en la forma del llamado delito de omisién -
propia y en la del delito de omisidn impropia o también llama

do de comisibn por omisién". (26)

La accibn como hacer active (delito de accibn) exige -~
comoe fundamento la voluntad o querer de realizar la conducta
por parte del individuo, una actividad, es decir la ejecucibn
y desasidn interna (por 1o cual se contempla la forma positi-
va de la conducta). Ademds del deber juridico de Abstenerse o
de no obrar, al respecto debemos sefialar que en los delitos -~
de accifn existe una adopcifn juridica de no obrar, es de- -

cir, de abstenerse,

"Los movimientos corperales en los que la excitacibn -
de los nervios no esti bajo un influjo animico sino que es --
desatada inmdiatamente por su estimulo fisioldgico corporal,

en los que el estimulo subcorticalmente y sin intervencibn de

(26} Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal. Traduccibn de
José& A. Rodriguez Mufioz. Ed. Derecho Privado. Madrid - -
1935. pp. 168 y 169. 7. I.
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la consciencia, pasa de un centro sensorio a un centro motor
y produce el movimiento", con esto, para Edmundo los movimien

tos reflejos no constituyen accidn.

carrancd y Trujillo seflala, si bien es cierto, que - -
"... los estados especificos de la inconsciencia debe conside
rarse como causas de inimputabilidad y no como ausencia de --
conducta™., dichos estados constituyen una accidn real exte--
riorizada al mundo material que sin importar su origen han --
transgredido la esfera juridica, aun sin la voluntad de hacer
lo. Al mundo real le afecta lo material y no lo espiritual. -
Los sucesos que se llevan a cabo en el interior orgdnico del-
sujeto, es independiente de la realidad material, por eso =~ -

afirmo que la accidn se da aun sin voluntad.

La accién es siempre voluntaria, en el delito de viola
cidén, ya que al momento de ejercer la violencia fisica o mo--
ral, est8 actuando voluntariamente; de lo contrario serfa la
intencién de hacer un dafio, no habrfa voluntad y por consi- -
guiente no habria conducta ni delito, y estarfamos frente a -
un aspecto negativo de la conducta de lo cual hablaremos con

detenimiento mas adelante.

Por lo tanto considero que la accién es un movimiento
corporal voluntarieo o involuntario”, y el delito debe conside

rarse de los origenes y de los medios empleados para su consu
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maciGn. La conducta de accidén puede ser voluntario e involun-
taria y el juzgador debe considerar &so para la aplicacidn de
la pena., El delito est8 cometido, ahora hay que probar si fue

voluntario o involuntario,

OMISION

COMISION POR OMISION.

S§i recordamos, Edmundo Mezger, nos dice que la conduc-

ta es de tres maneras:

a) Accibn (hacer)
b) Omisibn (no hacer)
c) Comisién por omisién (omisidn impropia)

Este autor conoce el delito de omisidn en dos formas:
1. Como propio delito de omisibn.
2. Como delito de omisién impropia.

Ambas formas significan no hacer algo. En los delitos
de omisidn, el sujeto infringe un mandato y por elloc es casti
gado. Al respecto opina Jiménez de Asfia que..." la omisidn --
simple y la comisién por cmisifn, responden a la naturaleza -
de la norma, si ést0 es prohibitivo: su quebrantamiento crea

un delito de accidn; si es imperativa, el hecho de vulnerarlo
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supone un delito de omisién. (27)

El legislador ordena en el tipo que se tiene que hacer
obligatoriamente, es decir, impone a los particulares el lle-
var a cabo algo, realizar algo. Cuando esto no se cumple, se
ha cometido una infraccifn a la Ley, por no haberlo hecho, --
por haber omitido hacerlo, y estd claramente ejemplificada en
los articulos 335 y 336 del Chdigo Penal Vigente. Lo prohibi-
do es realizar cualquier otra conducta distinta de esas. Este

es un tipo omisivo.

El delito de omisibn carece de dos caracteristicas - -

esenciales:
pa El hacer
2,- El quiero

No cabe negar que el que omite pudo haber hecho algo -
en el momento preciso de la omisidn que se le imputa, pero en
todo caso se le hace responsable, no por habher hecho &sto, si
no por gue no ha heche lo que debiera haber realizado. De la
misma manera tampoco se puede negar que el omitente puede ha-
ber querido la omisibn e incluso es necesario gque la haya que

rido en los casos de la omisibn dolosa, pero en tales hipbte-

{27} Jim&nez de Asfia, Lujs. La Ley y del Delito. Edit.
Sudamericana, 1977. p. 126 inciso 149.




-~ 51 =

sis la exigencia del guerer sujeto pertenece a la esfera de -

la culpabilidad, no al concepto de omisidn.

Edmundo Mezger, encuentra la solucibn a los problemas
tebricos y practicos de los impropios delitos de omisibn (de-
lito de comisibn por omisibn); en la accidn esperada. En el -
aspecto prictico ligamos el punto con la pregunta respecto a
la "accibn esperada", la gque concierne a la "accibn exigida®.

"

Sabemos que practicamente toda accibn exigida, tambi&n es "es
perada" v que una accibn "esperada" pero "no exigida", no tie

ne relevancia para el Derecho Penal. (28)

Para este autor, la punibilidad, a causa de un impro-=-
pio delito de omisifn dpenede, de dos presupuestos, de un "sa
ber de actuar", del sujeto y gque dicha actuacidn, en caso de-
haberle producido, "hubiera evitado el resultado". En ambas -
el presupuesto indispensable es la posibilidad del sujeto de
realizar la accidn exigida y la posibilidad de producir una -
influencia en el resultado. Ese deber de actuar, segfin Mezger

tiene su fundamento en:

a) Un precepto juridico.
b) Especial aceptacidn.
c) Un hacer precedente.

{ 28) Mezger, Edmundo, Ob. cit. pp. 102, 103, 120 y 121.
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El Derecho Penal presenta varias formas de omisi6n:

1. Un grupe de disposiciones impone pena simplemente a la

infraccidn de un deber de actuar.

2, En algunos casos se pena en una misma disposicifn le--
gal, tanto una accidn que'produce un resultado, como -

tambig&n la omisi&n de evitar este resultado.

3. Junto a estos dos mandatos de accifn establecidos por
la Ley, existe un gran volumen de mandatos gue obligan
a evitar la inminente lesifn de bienes jurfidicos, sin
estar sancionados por la Ley. Su transgresidn se casti
ga, de acuerdeo al marco penal de aquellos delitos de -
comisibn que se refieren a la realizacifn de la misma

lesifn del bien juridico.

La diferencia entre un delito de comisifn y uno de omi
sidn, se orienta de acuerdo a la causalidad o no causalidad -
de la conducta: si el autor ha causado dolosa o culposamente
el resultado tipico, se ha realizado un delito de comisibn. -
Ssi falta, en cambio, a la conducta delictuosa la causalidad -
para el resultado, s8lo cabe en consideracifn un delito de -~

omisidn.

Los delitos de omisifn impropios, no basta la conducta
del hecho, desligado de un autor determinado para fundamentar

un injusto punible, sino también el no evitar el resultado --
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tipico en el sentido de un delito de omisidn impropia solo -
para determinadas personas con pcder del hecho, que de antema
no estén en una relacifn estrecha respecte del bien jurfdico.
Los delitos de omisién impropios comparten, por lo tanto, con
los delitos especiales propios, la particularidad de carécter
tipico de qgue la antijuricidad de la conducta del autor sblo

se fundamente mediante la adicifén de caracteristicas objeti--

vas especiales del autor. (29)

La omisifn “"es" el  finalistico dejar de hacer algo des
crito en el tipo y se integra con una voluntad legislada y un

dejar de hacer algo™ (30)

En la accibn, al igual que en la omisién, la voluntad
finalista se forma con un elemento intelectual y volitivo) y
ambos conocer, y querer cuando el fin propuesto es tipico, --

conceptualizan el dolo.
El maestro Fernando Castellanos Tena nos dice:

"... come en la accidn, en la omisibn existe una manifesta- =-
cién de voluntad que se traduce en un no actuar; los elemen--

tos de la omisibn son:

(29) Welzer, Hans. Derecho Penal. Edit. de Palma, Buenos
Aires, 1956. pp. 286 y 287.

(30) Islas Olga, Ramirez Elpidic, L&gica de Tipo en el Dere--
cho Penal, Mé&xico, 1979.
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ajl. Voluntad
b). Inactividad,

La voluntad encaminase a no efectuwar la accién ordena-~
da por el Derecho. La inactividad est& fntimamente relaciona-
da al elemento psicolSgico; habida cuenta de que el sujeto se
abstiene de efectuar el acto cuya realizacifn estaba obliga--

do.

Los dos elementos mencionados, aparecen en la omisibn
simple, asi como también, en la comisin por omisién, pero en
esta filtima surgen dos factores, que son: un resultado mate--
rial (tfipico) y una relacidn de causalidad entre dicho resul-

tado y la abstencién.

El delito de violacifn, como ya hemos expresada, es --
por excelencia, un delito de accibn, toda vez que implica un
movimiento gorporal, fisico, para llevar a cabo la realiza- -
cifn de una violencia tanto fisica como moral, ademis de la -
imposicitn de cfSpula, luego entonces al ser un elemento esen-~
cial que fuera de toda posibilidad llevar a cabo la consuma--

cién de la violacién, por omisidn.

La inactividad corporal, aungue exista voluntad, no --
puede consumar el tipo penal descrito, articulo 380 de nues--
tro c&5digo Penal. Consideramos que la consumacisn de esta fi-

gura delictiva fuera realizada por un error u omisibn.
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1.1. AUSENCIA DE CONDUCTA.

Una vez estudiado el aspecto positivo del delito, la -
conducta o heche, empezaremos a analizar su aspecto negativo,

o sea, la ausencia o falta de conducta.

Centraremos nuestro anflisis en la distincisn de los -
hechos humanos voluntarios e involuntarios, y para descartar
estos (ltimos investigaremos aquellos sucesos en el gue el --
hombre participa sin voluntad. Los supuestos en qgue no haya -
voluntad, pero que exista una participacién de un hombre son

los siguientes:
a) Fuerza fisica irresistible.

b) Involuntabilidad (estado de inconsciencia e incapaci--

dad de dirigir las acciones}.

Los estados de inconsciencia, constituyen las causas -
de inimputabilidad, es decir, no existe conducta alguna. La -
responsabilidad penal tendrd que ser plenamente para el suje-
to activo, ya que podria darse el caso de que los estados de
inconsciencia pudieran ser producidos voluntariamente o invo-

luntariamente por el sujeto activo.

En mi personal punto de vista, existen algunos casos -

de ausencia de conducta auté&nticos:

Respecto al sueifio y sonambulismo, constituyen auténticos
estados de inconsciencia.



- 56 -

al. Vis absoluta
bi. Vis mayor
e). Movimientos refiejos

a). Hipnosis.

Los estados de inconsciencia fisiol&gicos, patolégicos
constituyen una causa de inimputabilidad, si el origen de los

mismos es involuntario en el sujete activo.

8{ el sujeto activo provocd su estado de inconsciencia

debe ser castigado por la Ley penal.

Mezger dice que en los casos de absoluta falta de in--~
consciencia no existe la "accidén", ni relevancia penal alguna
del preoceso ocurrido, no es posible interpretar la frase "es-
tado de inconclencia®, en el sentido de un total exclusién
de la conciencia, sino solo como una perturbacisn de altc -~

grado de la misma". ({31}

El maestro Carranca y Trujilio considera que los esta-
dos de inconsciencia es causa de inimputabilidad y nc como au
sencia de conducta. Al respecto dos grupos de alteraciones de

la personalidad:

{(31) Mezger, Edmundo. Ob, cit,, p. 137.
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La pérdida de la consciencia denominada demencia, locu
ra, enajenacifn mental, es un estudio general o total

de la inconsciencia.

Las perturbaciones mis o menos profundas de la cons- -
ciencia, es decir subsisten en mayor o menor grado. Ta
les estados presentan a su vez dos diferentes Srdenes

con origenes ya sea fisiolbgico p patolégico, La per--~
turgacibn fisiolSgica de la conciencia ser§ de otros -
casos como: estados producidos por ingestifn de subs--
tancias embriagantes, tbxicas, o enervantes; ciertos -
estados t&xicos infecciosos y estados crepusculares de
mayor o menor duracién y transitorios o estados de des

mayo,

Todos los estados de perturbacién fisiolbgicos y pato-

l8gicos, pueden producir incenciencia y para los efectos juri

dicos, pueden ser causa de inimputabilidad. (32)

Los movimientos realizados bajo el influjo de una fuexr

za irresistible (casos de la llamada VIS ABSOLUTA), es decir,

movimientos corporales en los que la persona a consecuencia -

de la fuerza exterior gue scbre &1 ejerce actfia como instru--

mento sin voluntad en manos de otros. (33)

(32} Carranca y Trujillo, Rafil. Las Causas gue excluyen la in

eriminacidn.vit. PorrGa S.A. MBxico 1944. p. 201 y 202,

(33} Mezger, Edmundo. Ob. cit., p. 165,
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Una libre voluntad, no existe cuando el hombre inter--
viene como simple naturaleza muerta-fuerza mayor- o como mero

instrumento material =-fuerza irresistible-.

Nuestro C8digo Penal Vigente, contempla en la primera
parte de la fraccifn IV del articulo 15, como excluyente de -
responsabilidad el caso de la Vis Compulsiva que es muy dis--
tinta a la Vis Absoluta, en aguélla quien elige entre el mal
con que se le amenaza, actfia con el concurso de la voluntad y
por ende, realiza una conducta en los Vis absoluta, esto es -

precisamente lo que falta y por ello no hay conducta.

El concepto juridico penal de la conducta estd consti-
tuido en la accibdn, por una voluntad y un hacer algo, y en la

omisibn por una voluntad y un dejar de un hacer algo.

Los autores tradicionalistas estudian la actividad cau
sal que figura en la accifn fuera y antes del tipo, sin advey
tir que los tipos son descriptivos de conductas. Bl tipo se =
comprenderd como fenémeno complejo cuande menos una conducta

concreta prohibitiva.

Una vez analizadas las condiciones anteriores, podemos
concluir que no es posible relacionar o introducir a la figu-
ra de ausencia de conducta en el delito de violacibn toda vez
que la ausencia de conducta implica ausencia de voluntad para

realizar la accidn y quien comete este delito tiene que estar



- 59 -

consciente es decir, actuar con voluntad al momento de llevar
a cabo el acto, toda vez que tiene gue estar consciente de su

realizacién
VIS5 MAIOR

La Vis Maior o "fuerza fisica exterior irresistible, -

proveniente de la naturaleza, como debe entenderse.

Es aquella en la cual el sujeto realiza un hacer o un
no hacer por el impedimento o empujado por una violencia fisi

ca exterior e irresistible.

Aunque la ley no hace referencia concreta al caso, po-
demos decir que su origen legal se encuentra comprendido en -
la fraccibén I del articulo 15 del CBdigo Penal del Distrito -

Federal.

A diferencia de la Vis Absoluta, la cual debe provenir
de un ser humano, en tanto que la Vis Maior debe provenir de

un hecho natural, tal como un relfmpago, sismo, etc.

A pesar de existir una diferencia de fondo entre la --
Vis Maior y Vis Absoluta, la doctrina, asi como también la --
Ley, coinciden en afirmar que el sujeto actud sin voluntad de
dafiar a alguien, es decir, no es su finalidad, solo hubo en -
ese momento ausencia de conducta, en el caso de haber cometi-
do un delito. (34)

{34) Semanario Judicial de la Federacién L. P. 233,
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El sujeto se convierte en un medio, en un instrumento
para la realizaciédn de un injusto. Por tanto deberd conside--
rarse inocente el sujeto que causa un dafio a un bien juridica
mente tutelado por la ley, ya que fue impulsada para obrar de
esa forma por una fuerza fisica exterior irresistible prove--

niente de la naturaleza e inevitable por el hombre.
Fernando Castellanos Tena al respecto opina que:

".., Es unfnime el pensamiento, en el sentido de considerar -
como factores eliminatorios de la conducts a la Vis Major y -
a los movimientos reflejos. Entre nosotros estas causas ad- -
quieren caricter supralegal, por no estar expresamente desta-
cadas en la Ley, pero pueden operar, porque su presencia de--
muestra la falta de elemento volitivio, indispensable para la
aparicifn de la conducta que como hemos dicho, es siempre un

comportamiento humano voluntario. S6lo resta afiadir que la =--
Vis Absoluta y la Vis Maior difieren por razones de su proce-
dencia; la primera deriva del hombre y la seqgunda de la natu-

raleza, es decir, es energfa no humana. (35)

Ignacio Villalobos, distingue el caso fortuito de la -

Vis Maior anotando "... s8i en el supuesto caso en el que -=-
Y p

(35) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de
Derecho Penal, Edit. Porrfia S.A. Mé&xico, 1984. pp. 163 y
le4.
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causa sea una fuerza no humana, gramaticalmente pudiera o no

convertir al hecho la denominacién de "caso fortuito”, #ero no
hay que olvidar que la t&cnica juridica penal se ha empenado

en distinguir la excluyente de responsabilidad que consigna -
con este nombre, haciendo referencia no s&lo a casos en el --
que el hombre actfia cuando pone un vehficulo en movimiento y -
el dafio penal se produce por la combinacidn de actos del suje

to con algo que no ha previsto y que es inevitable.

La previsibilidad y la evitabilidad de lo ocurrido, el
querer, el consentir, el lograr el dolo y la culpa, constitu-
ye la excluyente de culpabilidad. En cambio cuando el sujeto
no participa, es decir, pone en movimiento alge voluntario de
su parte que pudiera ser causa ocasional de lo gue ocurra, en
consecuencia no s6lo falta la culpa en &1, sino que hay ausen

cia total de un acto suyo" {36).

En el delito que estamos analizando, no resulta légico
pensar gue el sujeto activo realiza por medio de violencia fi
sica o moral cbpula con otra persona..., actue impulsado por
una fuerza fisica exterior irresistible proveniente de la na-
turaleza, por lo tanto, como se ha venido mencionando el deli
to de violacidn, no acepta ninguna forma de ausencia de con--

ducta en su omisifn, asi pues, descartamos a la Vis Maior co-

(36) villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Edit.
PorrGa S. A. Méx. 1955. pp. 31 y 32.
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mo excluyente de respconsabilidad en el presente delito en es-

tudio.
VIS ABSOLUTA

La Vis Absoluta o fuerza fisica exterior irresistible
es aquella en la que el sujeto realiza una actividad o inacti

vidad impulsado por una fuerza fisica exterior irresistible.

Al respecto el articulo 15 fraccibn I del C&digo Penal

Vigente para el Distrito Federal, nos sefiala:

Artfculo 15.- Son circunstancias excluyentes de respopn

sabilidad penal:

I.-~ Obrar el acusado impulsado por una fuerza fisica -

exterior irresistible,

La Suprema Corte de Justicia de la Nacibn ha resuelto
que "es indispensable que el agente, al ejecutar el hecho se
vea materialmente obligado a ello, existiendo una fuerza fisi

ca exterior que lo impulse". (37)

Cuando esta fuerza exterior irresistible proviene de -
un ser humano, estaremos frente a la Vis Absoluta, considera-
da por nuestro Derecho Positivo, como una ausencia de conduc-

ta.

(37) Semanario Judicial de la Federacifn. L.P. 233.
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De lo gue antecede, podemos seflalar que los elementos
de la Vis Absoluta son: una fuerza fisica, humana e irresisti

ble.

No es posible encuadrar a la Vis Absoluta en la viota-
cifn, pues al igual que la Vis Malor, el sujeto realiza una -
accidén consciente de la violencia que ejerce sobre el sujeto
pasivo, no puede obrar impulsado por una fuerza fisica exte--

rior irresistible,

El maestro Celestino Porte Petit, dice: "... El Cc&digo
Mexicano innecesariamente se refiere a la Vis Absoluta o fuer
za fisica en la fraccidn I del articulo 15, cometiendo el - -
error técnico de considerarla como excluyente de responsabilj
dad, cuando constituye un aspecto negative del delito, hip6ta
5is que queda sintetizada en la f&6rmula "NULLUM CRIMEN SIME -
ACTIONE". La opinifn anterior corrcbora lo expuesto, tanto so
bre la fijacién de la verdadera naturaleza juridica de la Vis
Absoluta, como en relacidn a que es irrelevante su inclusidn
expresa en el Cc6digo Penal en el Capitulo de las eximentes, -
sin embargo diferimos del maestro en cuanto a su afirmacitdn -
con respecto a que la Vis Absoluta no es excluyente de respon
sabilidad; lo es precisamente por eliminar un elemento esen-

cial del delito como lo es la conducta humana. (38)2%1

{38) Castellanos Tena, Fernando. Ob. ecit., p. 162.
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MOVIMIENTOS REFLEJOS.

Los movimientos reflejos originan el aspecto negativo
de la conducta; constituyen una causa supralegal eliminatoria
de responsabilidad penal, en virtud de no estar prevista en -
nuestra legislacibn punitiva, sin embargo son vdlidos debido

a la carencia del factor veolitivo.

Si bien es cierto gque hubo una accifn, es decir, un mo
vimiento (reflejo) involuntario, esa accibn por carecer de vo

luntad también carece de relevancia al perecho Penal.

Los supuestos de ausencia de conducta, come lo son el
suefio, sonambulismo, hipnotismoc y los movimientos reflejos, -
estos filtimos considero, son verdadera causa de ausencia de -

conducta.
SONAMBULISMO.

El sonambulismo es considerado como un estado patolSgi
co que produce la supresiSn de las facultades mentales, oca--
sionando, de esta forma, que el sujeto obre no solo sin volun
tad, sino ademds fuera de su capacidad intelectual de enten--

der y querer, que debe ser tratado por especialistas,

Al respecto existe contra posiciones debido a que sf -
es © no inimputable o solo involuntad. Algunos autores como

Miguel Angel Corté&s Ibarra opina que el sonimbulo puede ser -
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responsable a titulo culposo de su conducta al manifestar "so

nambulismo.-~ Estado de inconciencia no provocado".

Estamos de acuerdo que el sonfmbulo no es responsable
de sus actos cuando se encuentra en esa hipStesis, pues su ag
tuar es involuntario, siempre y cuando &ste no haya procura--
do, prevenido o bien podido prevenir el resultado, pues esta-

rfamos frente a un delitc culposo,
HIPNOTISMO.

En el hipnotismo, el sujeto no se encuentra enfermo, -
ni temporal, ni permanentemente, sin embargo, su capacidad in
telectual y volitiva, son nulas al caer bajo los efectos de -

Este,

También es de nuestro parecer que una persona gue se -
encuentra hipnotizada no es responsable de sus actos, siempre

y cuando refina los siguientes requisitos:
1.- Que se le hipnotice
2,- Sin su contentimiento.

Al respecto Don Miguel Angel Cortés Ibarra define "la
sugestidn hipnética.- Eg la sugestidn hipnética, el hipnotiza
do no revela en los actos que realiza, su concreta y auténti-
ca personalidad, sino que actfia como instrumento del hipnoti-

zador, sometiendo incondicionalmente a sus mandatos".
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La voluntad del hipnotizado es apoderada por un terce-
ro, que es guien da la orden, pues posee dominic sobre la vo-
luntad del hipnotizado, que se convierte a su vez en simple =~
arma, solo recibe 6rdenes, las cuales generalmente cumple du-

rante ese estado de transtorno.

Asi mismo, si el delincuente ha sido hipnotizado con -
su consentimiento y a sabiendas de cometer actos delictuosos,
entonces estaremos en presencia de un delito doloso, ya que -~
habrd un "actio liberac in causa", o sea, el sujeto se coloca

con toda intencién bajo ese caso de ausencia de conducta.

Alin se discute, si el estado hipndético se puede reali-
zar o no las Srdenes dadas por el hipnotizador, existen algqu-

nas corrientes representadas por:

a) Escuela de Nancy, la cual sostiene la posibilidad de -
ejecucitn de los actos ordenados, con solo repetir por
parte del hipnotizador, aumentando asi el grado de su-
gestidn en el hipnotizado. Originando un acutuar auto-
mitico, involuntario, impidiendo la integracién de la

conducta.

b} Escuela de Paris, posicifn opuesta a la anterior, ya -
gue sostiene la existencia de verdaderos actos autom-
ticos por el hipnotizado para resistir las 6rdenes da-

das por el hipnotizador, de tal forma que no atenderd
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la orden si asi lo desea.

c) Escuela BeclBctica o Intermedia, admite que los sujetos
en estado hipnStico pueden resistirse a ejecutar lo -
ordenado, pero hay ocasiones excepcionales, en las que
no accionan los actos automdticos para el rechazo de -
lags mismas. Dicho fenSmeno se presenta en individuos -

de notoria debilidad mental y proclives al delito. (39}
SUERO.

El suefio al igual que algunas de las hipbtesis vistas
anteriormente, se discute si es un aspecto negativo de la con
ducta, o bien de la imputabilidad. Podemos considerar gue el
que estd dormido no tiene dominio sobre su voluntad, asi pues
el suefio constituye un aspecto negative de la conducta, ya ~=
que la persona gque se encuentra en este casc no realiza sus -

actos voluntariamente.

Para poder encuadrar al suefio, dentro de la ausencia -
de conducta o de la inimputabilidad, se debe considerar los -
motivos que indujeron al suefio (cansancio, enfermedad o inges
tién de firmacos o drogas, asi mismo deber& precisarse si se

trata s5lo de somnolencia o de suefio,

{39) Pavdn Vasconcelos, Francisco. Derecho Penal Mexicano.
Edit, Porrfia S.A, México, 1974. pp. 325, 326.
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Si el suefio fue producido debido a una enfermedad, el
sujeto es inimputable, toda vez que el estado fue patolfgico

y ajeno & su voluntad.

Si el suefio fue producidec debido a la ingestidn de fér
macos o drogas, es evidente una acecibn libre en su causa y ho

es excluyente de responsabilidad.

Francisco Pavbn Vasconcelos nos sefiala: "... El sueiio,
estado fisiolfgiceo normal de descanso del cuerpo y de la men-
te consciente, puede originar movimientos involuntarios con -

resultados danosos”.
2. TIPICIDAD.

La tipicidad es el sequndo de los elementos del delito

siguiendo la prelacidn légica.
Ya es bien sabido que la tipicidad es:

"El encuadramiento de la conducta al tipo penal decreto por -
la ley". De tal manera que debemos comprobar que la conducta
del sujeto activo, sea precisamente la que se contliene en el

tipo penal.

Pero, ¢Qué es tipo penal?, pues bien, el maestro Fer--
nando Castellanos Tena, al respecto nos dice: "..., el tipo es

la creacidn legislativa, la descripcibn que el Estado hace de
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una conducta los preceptos penales" y continfa: ",.. la tipi-
cidad es la adecuacibn de una conducta concreta con la des—~ -

cripcidn legal formulada en abstracto. (40)

El delito tipo debe considerarse capaz de circunscri--
bir todas las figuras delictivas, es decir, que encierra la -
totalidad de los delitos sin hacer grupos expeciales, puesto
que el delito tipo es una condici&n abstracta que todos los -
delitos, y los tipos serfin aquellas manifestaciones concretas
del poder punitivo del Estado que objetiza en la descripcibn
de conductas y resultados, estando asi en presencia de un ti-

po de delito.

E]l legislader al crear un tipo debe tener en considera
cibn como elemento principal del tipo a un sujeto activo que
es el que realiza la accibn; al sujeto pasivo gue es el que =~
resjente el dafio y a bien juridico protegido y demds caracte-

risticas necesarias para que se integre la figura delictiva,

Tipicidad es el encuadramiento de una conducta al tipo
descrito por el legislador como ilicito; es el acomodo de un
comportamiento voluntario y humano a las descripciones que el
legislador considera delictivas, por lo gue la diferencia de
tipo y tipicidad, consiste en que el primero es la descrip- -

ci6n y la segunda es la adecuacidn de una conducta a aquella

(40) castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., p. 165.
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descripcién.

La conducta no es suficiente para la existencia del de
lito ya que debe ser tipica antijuridica y culpable, por lo -~
tanto, el tipo constituye un resultade general del delito; de

ahi la mixima juridica NULLUM CRIMEN SINE LEGE.

La Tipicidad es como un elemento de concrecifn y cono-
cimiento, asi como la conducta a una descripcidn legal y el -
tipo penal, como anotamos anteriormente la creacidn legislati

va de una conducta delictuosa.

Para Celestino Porte Petit la tipicidad es: "“la adecua
cién de la conducta al tipo que se resume en la férmula - -~
NULLUM CRIMEN SINE TIPO. Esta descripcifn la hace el Estado -

de la celebracidn de la conducta. (41)

Se dice que fue en Alemania donde nacid la Teorfa de -
la Tipicidad en el Derecho Penal, anteriormente se pensaba --
que el tipo lo formaban en su totalidad los elementos del de-
lito excluyendo el dolo y la culpa, pero al hacerse el estu--
dio como ya hemos anotado, tenemos que referirnos a Belina «-
que al elaborar su teorfa en el aifo de 1906, tratd la tipici-

dad en su fase inicial.

(41} Porte Petit, Celestino. Importancia Dogmitica Jurfdico
Penal, Edit. Gr&fica Panamericana, México 1954. p. 254.
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En cuanto a la funcibén legal y material del tipo y de
la tipicidad, si se admite como se ha hecho, que el tipo es -
fundamento, razbn de ser de la tipicidad tendremos gue admi--
tir, que dicha funcibn técnica consistente en delimitar y pre
veer la aparicibn de la misma. Por su parte la tipicidad, tie
ne como funcién t&cnica, en nuestra opinidn la de servir de -

medio para la aplicacién factica de los tipos legales.

Cuando consideramos que el tipo sirve como medio para
que el legislador tomando en consideracibn a las conductas te
nidas de antijuricidad, formule las disposicicnes legales lla

mados delitos,

La tipicidad en este sentido tendrd como funcibn la de
conjuntar hechos estrictamente materiales y conceptos de rigu

roso orden abstracto legal.

Los elementos constitutivos del tipo que regularmente

1o conforman, son de tres clases:
a). Objetivos

b). Subjetivos

c). Normativos.

Los objetivos son aquellos que cualifican la conducta
tipificada limit&ndola regularmente en el aspecto de su resul

tado con base en la referencia de diverso carfcter; por ejem-
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plo: los sujetos {pasivo y activo), objeto, el lugar, ocasibn

el medio, etc.

La referencia de los sujetos (pasive y activo), es de-
bido a2 que en determinadas ocasiones el tipo exige calidad eg
pecifica de los mismos, como por ejemplo: el delito de trai--
cibn a la patria, es exigido la calidad de mexicano sea por -

nacimiento o naturalizacibn.

Ahora, nos referiremos a el objeto, aqui se debe con--

" gretizar, por los tipos, su resultado a objetos determinados.

Existen tres modalidades diferentes para indicar el lu

gar como son:

Modalidad de referencla temporal, consiste en determi-

nar el tiempo de aparicién del resultado.

Modalidad de referencla especial, se limita finicamente

a indicar un sitio determinado.

Modalidad con referencia ocasional, 86lo utiliza para

atenuar la pena.

Por iltimo, en algunos casos se exige para la tipifica
cibn del injusto penal, la utilizacidn de medios comisivos es

pecificos.

Los elementos normativos del tipo, se refieren a valo-
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rizacién de carfcter jurfdico y social, por parte del legisla
dor, en principio, y del juzgador en (ltima instancia en rela
cifn con determinados conceptos plasmados en la descripcifn -

legal del injusto.

Por el tipo de delito de viclacibn, la tipicidad con-=-
siste en la adecuacifn de lo prescrito en este caso, del artl
culo 265 del C6digo Penal y expresa. "Al que por medio de la
violencia fisica o moral tenga cfpula con una persona sea = -
cual fuere su sexo, se le impondr8 prisifn de ocho a catorce

afios."

Se sancionar8 con prisiSn de uno a cinco afios al que -
introduzca por via anal o vaginal cualgquier elemento o instru
mento distinto al miembro viril, por medlio de la violencia £%

sica o moral, sea cual fuere su sexo del ofendido.

En el delito de violacibn, es indispensable pra deter-
minar la tipificacién, valorar juridica y socialmente por par
te del juzgador, haciéndose &ste eco del legislador: los con-

ceptos de violencia fisica o moral.

Por lo que respecta al Delito de Violacidn, previsto -
en el artfculo 265 del C6digo Penal Vigente podemos decir loc

siguiente:
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c).
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TIPICIDAD EN EL DELITO DE VIOLACION.

Tipo. La violacifin esta constituida por un tipo funda-
mental o b&sico en la primera parte o pérrafo del arti
culo 265 del CBdigo Penal, puesto que sl tipo no con--
tiene ningln requisito que implique atenuacidn o agra=-
vacifn de la pena., Ahora bien con respecto a la segun-
da parte del mencionado articulo, se establecfa que el
sujeto pasivo fuare impGber, entonces la pena se agra-~
varfa, por lo cual estarlamos en presencia de un tipo

completaments cualificado, pero a partir de la Reforma
del C8digo Penal (martes 3 de Enero de 1989) no hace -
distinci6n alguna de sexo del ofendido y se impone la

pena de unc a cinco afios de prisidn, siempre y cuando

el delito de violacifin fuere ya sea por la via anal &

bien por la via vaginal. Ademds de que esta se realice
con cualquier elemento o instrumento distinto al miem-

bro viril,.

Es auténomo © independiente, ya que el tipo en astudic
no necesita para su existencia, es decir, no se basa ¢

tiene su origen en algun otro articulo.

Alternativamente formado. En cuanto & los medios en ra
26n de que el articulo 265 de nuestra legislacién pe-~

nal, describe gua la violacién se puede llevar a cabo
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por una fuerza fisica (Vis Absoluta), o bien una fuer-

za moral {(Vis compulsival.

d). Es un tipe normal. Como no exigen elementos normativos
ni subjetivos, en el tipo se dice que es un tipo nor--

mal.
ELEMENTOS DEL TIPO:
BIEN JURIDICO TUTELADO:

Sobre este particular, existe al igual gue en el ?stu-
pro una variedad de opiniones; algunos autores sefialan qué‘;l
bien juridico es la libertad individual, para otros la hones-
tidad; la inviolabilidad sexuwal, la libertad de cbpular, etec.
Nosotros pensamos que el bien juridico que se protege es la -
libertad y la seguridad sexual (denominacibn seifialada en el -
Titulo IV del C&digo Fenal y de Procedimientos Penales del Es
tado LIbre y Soberanc de Veracruz), lo tutelado se deberfn am
pliar los conceptos de acuerdo a lo ya expresado por gue la -
sexualidad en el ser humano no se encuentra ubicado o circuns
crito Ginicamente en los genitales, sino gque es una parte muy
importante en toda la extension de la conducta del ser humano
de tal forma que se manifiesta en todos los momentos de la vi

da.

Tomar en cuenta que la relacidn sexual implica una con

ducta de libertad, apreciar, disposicifn de la pareja y que =
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en ella la cbpula es parte, pero cada sujeto y pareja deciden

~la forma y momento de realizarla.

" Por esto la violacidn es un delito que debe contemplar
lo subjetivo como parte inherente a 81, el derecho debe defi-
nir claramente los elementos que lo integran y que lo hacen =~
tipico, considerando la amplia variedad de casos que engloban
la tutela del bien jurfdico llamado libertad y sequridad se--

xual.

Al respecto el maestro Porte Petit expone: "También de
be considerarse que no es la libertad sexual el bien jurfdico
protegiod, en el casc de violacidn sobre persona impfiber, - -
pues resulta l&gico pensar que, en tal persona, no es este -~
bien el que se protege, debido a que por su corta edad y fal~

ta de experiencia, aln no tiene libertad sexual". ( )

En aste caso difiero de la exposicién del maestro Por-
te Petit, debido a que el impGber tambi&n puede tener liber~-=-
tad sexual, pero no estrictamente en la forma en gue la socie
dad pudiera admitir el concepto, sino que este tambié&n puede
elegir quien pudiera o no tocarlo, por ejemplo. La experien--
cia a que hace alusién, puede ser que como no hay conciencia
del "mal", en cuanto a la relacidn sexual, no comunica a los
dem&s los manipuleos de que es objeto, por lo general no hay
violencia, sino ¢ue se ve atraido por promesas de regalos, --

por puro afecto o curiosidad.
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Esa ausencia de conciencia hace que no se perciba la -
falta como agresifn, ni haya sentimientos de culpa; estos ven
drén después, provocados por los mismos padres y/o autorida--

des encargadas del caso. (42)
SUJETO ACTIVO.

En el delito de violacién, el sujeto activo puede ser
un hombre o bien una mujer, al tomar en cdenta lo descrito -~
por el precepto: "tenga cbpula con una persona sea cual fuere

su sexo".

No hay gque olvidar en el andlisis del presente que - -
existen desviaciones sexuales, como la homosexualidad, inclu-
yendo la masculina y femenirna, donde si es aceptadoc que un --
hombre vicle a otro hombre, pero donde no se acepta que una -

mujer viole a otra.

Esto a mi criterio si se d4, no es necesarioc que tenga
pene para poder ser sujeto activo, si como ya se dijo la in--
tensibn de la relacifn es lo que cuenta y considero que upa -
mujer si puede violar a otra mujer e incluso a un hombre sien
do este menor de edad, ya sea con el dedo o con otros instru-

mentos palos, botellas, etc.

{42) Rodriguez Manzanera, Luis. Victimologia. Edit. Porrla
México, S.A. 1988. p. 290, 291.
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El sujeto activo, o tambi&n llamado delincuente sexuval
o agresor sexual es productio resultante de las mltiples in--
teracciones gque tuvo en su medio ambiente y con otros indivi-
duos, siendo estos factores determinantes del desarrollo de -
su personalidad y de su conducta posterior, también se ha con
siderado que pudieron estar expuestos a condiciones similares
de agresibn sexual durante la etapa de su infancia, esta es -
una variable que debe ger considerada para el estudio de la -

conducta sexual desviada.

Tomando en cuenta la calidad del sujeto activo, la vip
lacifbn es pues, un delito comun o indiferente, ya que lo pue-

de cometer cualquier persona.
SUJETO PASIVO.

Al igual que el sujeto activo, el sujeto pasivo en la

viclacifn puede ser una mujer o un hombre.

El sujeto pasivo, también se le llama victima gque pue-

de ser consideradas de dos formas como son:

a). Inimputable.- Por ser menor de edad y no tener la capa
cidad leal de elegir a un companero (a} para tener re-
laciones sexuales; ya que la sexuvalidad aun cuando es-
t4 presente es todavia en una etapa inconciente de - -

acuerdo al desarrcllo evelutivo normal o bien a las -~
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que se encuentran alteradas sus facultades mentales pu

diendo ser &stas o de cualquier tipo.

b). Legitima.- Se extiende aciertos desviados como el homo
sexual, toxicomanas, y a personas que realizan determi
nadas profesiones (mesera, modelo) o conductas (pedir

aventfn, tener promiscuidad sexual). {(43)

El maestro Celestino Porte Petit, anota al respecto lo
siguiente: "aclarando en el sentido de que puede ser sujeto -
pasivo el hombre, independientemente del sexo del sujeto acti
vo ¥y sujeto pasivo la mujer, con tal de que sea sujeto activo

el hombre". (44)

De lo anterior, podemos denominar al delito de viola--
cibén como un delito impersonal porgue igualmente puede ser co

metido en un hombre o bien en una mujer.
OBJETO MATERIAL.

Al respecto debemos tomar en cuenta el caso concreto,
es decir, la violacibn puede recaer en un hombre ¢ en una mu-
jer, en virtud de que el articulo 265, no hace alusibn a que
deba ser hombre o mujer el sujeto pasivo. Entonces el objeto
material serd la persona sobre la cual recaiga la conducta, -

en este caso cbpula.

(43) Rodriguez Manzanares, Luis. Op. cit. p. 289, 2930.
(44) Porte Petit, Celestino. Op. cit., p. 43.
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2.1. ATIPICIDAD,

La atipicidad constituye el aspecto negativo de la ti-
picidad. Se presenta o produce la atipicidad cuando falta 1a

adecuacibn a uno o mis de los elementos del tipo.

El maestro Castellanos Tena nos dice..." que cuande no
se integran todos los entos descritos en el tipo legal, se --
presenta el aspecto negativo del delito llamado atipicidad. ~
La atipicidad es la ausencia de adecuacidn de la conducta del
tipo. 5i la conducta del tipo. Si la conducta no es tipico ja
mis podri ser delictuosa". Continfia."... suele distinguirse
entre ausencia de tipc y de tipicidad; la primera se presenta
cuando el legislador deliberada o inadvertidamente, no descri
be una conducta, segfin el sentir general, deberfa ser inclui-
da en el catfilogo de los delitos. En el C6digo Penal Veracru-
zano Vigente se suprimib el tipo delictivo que figuraba en el
ordenamiento anterior integrado con un adulterio en condicio-
nes determinadas; he aqui la ausencia del tipo. En cambio, la
ausenica de atipicidad surge cuando existe el tipo, pero no =~
se amolda a 81 la conducta dado, como el easo de la cbpula -~
con mujer mayor de dieciocho afios, casta y honesta, obtenien-
do su consentimiento mediante engano; el hecho no es tipico -
por falta de adecuacifn exacta a la descripcidn legislativa,
en donde precisa, para configurarse el delito de estupro gue
la mujer sea menor de dieciocho afios. (45)

(45) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. p. 172.
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Ahora bien, como la tipicidad se constituye al adecuar
se al tipo y &ste puede contener uno o varios elementos, de -~
tal suerte, la atipicidad existirs-cuando no haya adecuacidn,
al o a los elementos del tipo descrito en la Ley. Asi mismo,
la hipbtesis de atipicidad serdn, el lado opuesto de cada uno

de los elementos gue integran al tipo.

Debemos distinguir la ausenica de tipo con la atipici-
dad. El primero se di cuando el legislador no incluye una con
dﬁcta en el catfllogo es cuando una conducta dada no se adecua
al tipo existente y aqui nos referimos a los comentarios que
hace en su obra el maestro Fernando Castellanos Tena. "En el
fondo, en toda atipicidad hay falta de tipo; si un hecho espe
cifico no encuadra exactamente en el descrito por la Ley, Tresg

pecto de &1, no existe tipo. (46)

A continuacién presentar& algunas de las ausencias de

tipicidad, para el maestro Rafael M&rquez Pifero:

I. Ausencia de adecuacisn por falta de calidad en el suje
to activo.

II. Ausencia de adecuacidén por falta de calidad en el suje
to pasivo.

(46) Castellanos TEna, Fernando, Op.cit. 172,
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III. Ausencia de adecuacibn en cuanto al objeto.

. Ausencia de adecuacién en cuanto al tiempo.

v. Ausencia de adecuacibn en cuanto al lugar.

vI. Ausencia de adecuacitn en cuanto a los medios de comi-
si6n.

VII. Ausencia de adecuacibn no referente a los elementos --

subjetivos.

VIII. Ausencla de adecuacidn referente a los elementos norma

tivos o antijuridicidad espacial. (47)

Para el maestro Celestino Porte Petit concretamente se

originan hibétesis de atipicidad.

1, Ausencia del presupuesto de la conducta o hecho.

2. Ausencia de la calidad del sujeto activo, requerida en
el tipo

3. Ausencia de la calidad del sujeto pasivo requeride en
el tipo.

(47) M8rquez Pifero, Rafael, Derecho Penal, Parte GEneral,
la, ed. Trillas, Mé&xico, 1986. pp. 226 y 227.




(48)

_.33 -
Augsencia del objeto jurfdico
Ausencia del objeto material.
Ausencia de las modalidades de la conducta.

a) de referencias temporales,

b} de referencias espaciales.

c) de referencias a otro heche punible.

d) de referencias de otra Indole exigida por el tipo.

e) de los medios empleados.

" Ausencia del elemento normativo, y

husencia del elemento subjetivo del injusto. (48)4:

Opina, al respecto, el maestyo Fernando Castellanos --
Tena: "... las causas de atipicidad pueden reducirse a

los siguientes:

Ausencia de la calidad exigida por la Ley en cuantoc a

los sujetos active y pasivo.
Si faltan el objeto material o el objeto juridico.

Cuando no se dan las referencias temporales o especia-

les requeridas en el tipos

Porte Petit, Celestino., Op. cit. p. 478.
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4. . 5i faltan los slemsntos subjetivos del injuste legal--

mente exigidos;

5. Al no realizarse el hecho por los medios comisivos es-

pecificamente sefialados en la ley, y
6. Por no darse en su caso, la antijuricidad especial.

El delito de violacifn no exige para su tipificacifn -
calidad alguna en el sujeto activo o pasivoj; no hace referen-
cias temporales en cuanto a la violacidn propia, ni eepacia--
les ni a elementos normativos, nl a elementos subjetivos; por

lo consiguiente, la finica causa de atipicidad ser§:
La falta de medios exigidos por el tipo:

Es declr, que el sujeto interesado, de su consentimien
to voluntariamente o sea, que no esté amenazado moralmente --
(Vis Compulsiva o bien obligado por una fuerza fisica (Vis Ab

soluta).
3. ANTIJURICIDAD.

Debe entenderse a la antijuricidad o antijuridicidad,

como todo aquello que va en contra el Derecho.

Al raspecto Jiménez de Asfia expone: *El hacho no basta
gue encaje descriptivamente en el tipo que la ley ha previs--

to, sino gque se necesita que sea antljuridico, contrario a --
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derecho". (49)

Por su parte, el maestro Porte Petit, manifelsta gue,
"para la existencia de la antijuricidad se exigen dos requisi
tos: adecuacién o conformidad o un tipo penal, que la condue-
ta no esté amparada por una causa de exclusifn del injusto o

causa de licitud™. (50}

El maestro Carranca y Trujillo opina: "... entendemos
que la antijuricidad es la oposicidn a las normas de cultura,
reconocidas por el Estado. Se el denomina también "ilicitud",
la palabra gue tambi&n comprende el &mbito de la ética; "lega
lidad", palabra que tiene una estricta referencia a la Ley;
“entuerto" palabra puesta en circulacifn por los tratadistas
italianos ¥ que en esgaﬁol, constituye un arcaismo; e "injus~
to”, preferida por los alemanes para significar lo contrario
a Derecho, equivalente a lo antijuridico. Es, en suma, la con
tradiccibn entre una conducta concreta y un concreto orden ju
rfdico establecido por el Estado; lo que ya fue sefialado por
Carrara®, continGa, ",.. cuando la norma de cultura ha sido -
recogida por el ordenamiento juridico se hace posible la anti
juricidad o sea, la violacifn u oposiciln o negacibén de la -~

norma. La norma crea lo antijuridico; la ley el delito.(51)

(49 ) Jim&nez de Asfta. Op. cit. p. 267,
{50 ) Porte Petit, Celestino. Op. cit. p. 4B4.
{51 ) Carranca y Trujillo, RaGl, Derecho Penal Mexicang, Par-

te General. Ed. Porrfia S.a. México 19B8. l6a ed. pp.353
354,
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Podemos decir que para que una accibn sea antijurfdica
previamente debe la ley contemplarla como tal, ya sea, prohi-
bié&ndola, censur&ndola, de lo contrario, es decir, al no pre-
verla, por muy injusta & antisocial que sea, nc podré ser an-
tijurfdica. Como lo mencionamos anteriormente la antijurici--
dad debe ser aquella conducta o hecho que vaya en contra de =

@l derecho, © sea, de lc estblecido por la Ley.

Lo no prohibido estd permitido; al respecto Porte Pe--

"

tit argumenta que: "... se tendrd por antijuridica una conduc

ta adecuada al tipo, cuando no se pruebe la existencia de una
causa con justifjcacibn. {(52)

En general los diversos autores se pronuncian de acuer
do a que la antijuricidad es de un desvalor juridico una con-
tradiccifn o desacuerdo entre un hecho del hombre y las nor-

mas del derecho.

Para Mariano Jim&nez Huerta; la conducta es antijuridi
ca cuando resulte contraria a la norma, cuando lesiona un = =
bien juridico y ofende los ideales valoratorios de la comuni-
dad y "matiza y tiie", la conducta de su colorido o tonalidad
especial, matiz, tono y color que surge del juicio fermulado
sobre la conducta previa, en el cual se afirma su contradic--

cifn con las normas del Derecho. (53)

(52) Porte Petit, referencia citada por Franciscc Pavdn Vas--
concelos, en su obhra Manual de Derecho Penal Mexicano Ed
Porria S.A. México 1974, p. 266,

(53} JimEnez Huerta, Mariano. La antijuricidad. Imprenta Uni=-
versitaria, México 1952, p. 9.
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El maestro Castellano TEna nos dice: "... lo cierto es
que la antijuricidad radica en la violacifn del valor o bien
protegldo & que se contrae el tipo penal respectivo. Téngase
presente que el juicio de antijuricidad comprende de la con--
ducta en su fase externa, pero, no en su proceso psicolgico
causal; ello responde a la culpabilidad, La antijuricidad es
puramente objetiva, atiende solo al acto, a la conducta ex--
terna. Para llegar a la afirmacidn de que una conducta es an-
tijuridica, se regquiere necesariamente un juicio de valor, ==
una estimacidn entre esa conducta en su fase material y la eg

cala de valores del Estade. (54)

La antijuricidad no es exclusiva del Derecho Penal, si
no que se presenta en todas las ramas legisladas del derecho,

asf sea de antijuriecidad civil, administrativa, laboral, ete.

Podriames referirnos a la antijuricidad como antilega-
lidad o bien como menciona Carranca y Trujillo, ilegalidad, -~
toda vez que lo que esta atacando, lesionando, directamente -
es a la Léy, mas que al derecho, ya gque podrfamos hacer notar
por ejemplo que se cometid un homicidio por bropio derecho, o
lo contrario, "sin" derecho. El cual diria: "el gque prive sin

derecho de la vida a otre".
El delito de violacibn, es una conducta antijuridica,

(54} Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. p. 176,
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por el simple hecho de ser contraria a la Ley, por atentar --
contra la libertad sexual, por violar la norma de cultura re-
cogida por el ordenamiento juridico, en el momento de ejercer
la violencia fisica o moral, sin derecho y sin consentimiento
de la persona que hace uso de su garantfa, libertad, de acuer

do a lo estipulado en la Ley.

El delito de violaci®dn es antijuridico, por el simple
hecho de contravenir a una norma legal, y mas alin porque su -
comisibn implica una ausencia de derecho. Este tipo advierte

dos elementos:

1. Sustancial, se traduce en la lesidn de la garantia de
libertad.
2. Formal, la autorizacién estaﬁal; ambos son indispensa-

bles para configurar la antljuricidad.

Existe antijuricidad, siempre y cuando se realice una
conducta y €sta se adecue al tipo penal sin encontrarse ampa=-

rada por causa de licitud.
3.1. CAUSAS DE LICITUD,

Las causas de licitud, son todas aquellas en las cua--
les los actos se realizan conforme a Derecho. Cuando falta la
antijuricidad podemos decir que no hay delito, y por lo tanto

estaremos en presencia de las causas de licitud.
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Al respecta, nos dice Luils Jiménez de AsGa lo siguien-
te: “... son causas de justificacidn las que excluyen la anti
juricidad de uwna conducta que puede subsimirse en un tipo le-
gal; esto es, aguellos actos u omisiones que revisten aspec--
tos del delito; figura delictiva, pero en los gue falta sin -
embargo, el carficter de antijuridicas, de contrarias al dere-~

cho, que es el elemento maer importante del crimen. (55 )

La antijuricidad tambi&n tiene su aspecto negativo: la
causa de justificacibn, estos elementos constituyen el rever-
so de la antijuricidad. En suma, las causas de justificaciéfn
son situaciones gue eliminan la esencia de toda accidn injus-

ta,

La justificacldn de las causas de licitud se encuen~--
tran en las conductas que produzcan una ejecucibén de un fin -
que el Estado ha reconoccido, pues se trata de écciones tipi--
cas, pero no injustas. De tal manera gue si un hombre realiza
una accibn penalmente antijuridica o castigada por la Ley, se
le justifica tal accibn, por el simple hecho de que podria es
tar cumpliendo un deber o bien, reacciona en el ejercicio de
un derecho, o por obediencia jerfirguica, impedimento legitimo

o estado de necesidad.
El articuleo 15 del COdigo Penal para el Distrito Fede-

{55 ) Jim&nez de Asfia, Luis. Op. cit. p. 284.



- 90 -

ral, establece que es una circunstancia excluyente de respon-

sabilidad penal:

'Obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio de

un derecho consignados en la Ley.'

Pavén Vasconcelos sefiala que el cumplimiento de un de-

ber puede derivar:

De una norma juridica.~ Las cuales generalmente son im
puestas por la Ley o guienes ostentan un empleo, autoridad o

cargo pliblico y excepcionalmente a particulares.

De una orden de autoridad, la cual deberid estar facul-

tada por el derecho para emitir la orden.

A, El ejercicio de un derecho. Es originadoc por el recono
cimiento hecho por la Ley sobre el derecho ejercitado
o de una facultad o autorizacidbn otorgada en forma 1i-
cita por la autoridad competente, es decir, que el de-
recho que se pretende ejecutar este plasmado er la ley
o bien que se consigne en una orden de autorizacifn --

competente.

También puede derivar el deber de una orden de autori-
dad, la cual deberi estar facultada por el derecho, pa

ra emitir una orden.
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En la fraccibn III del articulo 15 del Cédigo Penal Vi
gente, se contempla como causa de legitimacibn a la le

gitima defensa que a la letra dice:

" articule 15: Son circunstancais excluyentes de res--

ponsabilidad penal...

Obrar el acusado en defensa de su persona, de su honor
de sus bienes, o de la pena, honor o bienes de otro, -~
repeliendo una agresibn acutal, violenta, sin derecho,
¥ de la cual resulte un peligro inminente, a no ser --
que se pruebe gue intervino alguna de las circunstan--

cias siguientes:

Que el agredido provocS la agresibn, dando causa inme~

diata y suficiente para ella,

Que previd la aqresifn y pudo f&cilmente evitarla por

otros medios legales;

Que no hubo necesidad racional de medio empleado en la

defensa, y

Que el dafio que iba a causar el agresor era ficilmente
reparable despufs por medios legales o era notoriamen-
te de poca importancia comparado con el gue causd la -

defensa.
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Se presumirid que concurren los requisitos de legftima
defensa, salvo prueba en contrario, respecto de aquel que cau
se un dafio a quien a través de la violencia del escalamiento
o por cualguier otromedio, trate de penetrar, sin derecho, a
su hogar, al de su familia, a sus dependencias o a las de - =
cualquier persona que tenga el mismo deber de defender o al -
sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto -
de los que tengan la misma obligacién; o bien, lo encuentre -
en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que re-

velen la posibilidad de una agresién.

Igual presuncifn favorecer& al que causare cualquier -
dafio a un intruso a quien sorprendieron en la habitacibn u hg
gar propios, de su familia o de cualquier otra persona que =~
tenga misma obligacidn de defender, o en el local donde se en
cuentran bienes propios o respecto de los que tenga la misma
obligacifn siempre que la presencia del extrafio ocurra de no-
che o en circunstancias tales que revelen la posibilidad de -

una agresidn®”.

La legitima defensa debe ser actual, violenta y sin de

recho, de la cual resulte un peligro inminente.

Debe ser actual, puesto que no cabe aludir una defensa
legftima de hechos pasados, ya que estarfiamos en presencia de
una venganza y no de una precautoria a la agresién sufrida, -

Nuestro C6digo Penal sefiala, que la agresidn sea violenta, so
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bre, no estamos de acuerdo, puesto que no siempre una agre- =
8ifn es violenta y por lo tanto, no existirfa en su caso, la

legitima defensa.

Asi mismo, para aceptar como vilida la legfitima defen-
sa, debemos toamr en cuenta que el acto lesivo, que amenace -
un determinado bien juridico sea de tal manera violenta y re-
pentino, que no sea posible intentar otro medio nacional me--

nos perjudicial para evitarlo.

Sin derecho. Claroc esti que la legitima det.’enn, no ==
puede ser aceptada si se tratare de algfin sujeto que actuare
con derecho, ya que no procede una causa de licitud contra --
otra de la misma naturaleza. Ademfs se necasgita la presencia
de un peligro inminente. A este respecto sefiala Jiménez de --
Asfa que, "la leqitima defensa no s6lo puede ejercerse contra
la agresifn actual, sino que también es posible contra una --
agresifn inminente® (56), ya que podemos repeler una agresifn

actual, como una inminente:

Bl concepto que nos da la Lay es amplio y explicito, -
s0lo agregaremos la definicifn que da el maestro Pavén Vascon
celos al respacto de legitima defensa®™... es repulsa, inmedia
ta, necesaria y proporcionada a una agresi8n actual e injusta
de la cual deriva un peligro inminente para hienes tutelados
por el derecho®™,. y sus elementos son:

(56 ) Jim#nez de Asfia, Luis. La Lay y el Delito. Ed. Sudameri
cana 1977. p. 294.
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a) La existencia de una agresibn.
b) Un peligro de daiio derivado de &sta.
) c) Una defensa de la agresibn contra ataque para repaler-
la. (57)
c OBEDIENCIA JERARQUICA:

En la fraccifn VII del artfculo 15 de nuestro C&digo -
Penal, se refiere a "obedecer a un superior legftimo en el oz
den jerfrquico, a@n cuando su mandato constituya un delito, -
8l esta circunstancia no es notoria, ni se prueba gue el acu-

sado 1a conocia®.

Carranca y Trujillo dice que "... la obediencia jer&r-
quica-legfitima es causa que excluye la responsabilidad penal
a tftulo de inculpabilidad® y, continfa: *... los tratadistas
distinguen entre la obediencia qQue responde a subordinacién -
espiritual, o politica, o doméstica o legfitima. S6lo 1la Glti-
ma puede dar lugar a 1la excluyente, porgue obedece a un; jem-
rarquia impuesta por la Lay para que esta sea eficazmente obe
decida™. (58)

(57) pavén Vasconcelos, Francisco. Op. cit. pp. 287 y 288,
(58) Carranca y Trujillo, Raul. Op. cit. p. 643.
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Considera, en el mismo sentido, Francisco Pavdn Vascon
celos, que la obediencia jerfrquica, mas que una causa de jus
tificacifn, constituye una causa de inculpabilidad, toda vez
que cbedecen una orden que de saberla ilicita, el sujeto acti
vo no la llevaria a cabo, o sea, por error, elemento integran
te de una causa de inculpabilidad, manifestando este autor. -
*... la relacidn de jerarquia legitipa, la falta de notorie--
dad del carficter ilicito de la orden ¥ la ignorancia del suje
to gque la complementa, son los ingredientes que configuran el
error invensible recogiendo la citada fraccifn una causa de -

inculpabilidad. { }

Consideramos, acerdado incluir dentro de la figura én-
la inculpabilidad, la obediencia excluyente de responsabili--
ddd jer§rquica, més que come aspecto negative de antijurici--
dad en virtud del erorr en que incurre el que obedece la or--
den. El cometer un ilfcito alin por error, no excluye la anti-
juricidad de la accibn; ya que el sujeto actua conscientemen-
te, aungue ignorando que est8 contraviniendo la ley y aunque
gea por error, lesiona la norma legal., Por otra parte Carran-
ca y Trujillo menciona que la orden que recibe el infractor -
debe provenir finicamente de un superior jerarquico, pero esa

calidad de subordinado del comitente debe estar reconocido le

.2 { ) Pavbn Vasconcelos, Frnacisco. Op. Cit. p. 324, 325.
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galmente,
D. IMPEDIMENTO LEGITIMO.

El impedimento legitimo lo encontramos nuevamente en -
la fraccisn VIII del articulo 15 del C8digo Penal del Distri-
to Federal. Articulo 15: "son circunstancids excluyentes de -

responsabilidad penal...

VIII. Contravenir lo dispuesto por una ley penal, dejando de

hacer lo que manda, por impedihento legSitimo”

Esta causa de justificacifn, se refiere de manera ex--
clusiva a los delitos de omisibn; dejar de hacer algo que la

ley (penal) obliga a realizar, por alguna causa legftima.

La accidn puede realizarse sin que esta sea antijurfdi
ca, es decir, si se tiene alguna causa de justificacibn legal
que haya compulsado a no realizar 10 que ordena la ley. En ca
so de querra, si es llamado a esta un hombre y por esa razbn
deja a su familia, ese hecho {abandonc), esa omieifn de culda

do, estard justificada por el estado de querra.

Con lo anterior podemos, en resumen, decir que la cau-
sa de impedimento debe ser legal o bien cuando sea insupera--
ble o incapaz de ser vencida, por el sujeto que incurre en la

omisidén de cuidado.

En esta causa de licitud "la conducta enjuiciada ser&-
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siempre omisiva, pues sblo las normas preceptivas, cuya viola
cibn se origne en una omisibn, imponen un deber juridico de

obrar., El impedimento cuando deriva de la propia ley, esti le
gitimado y por esa razén la omisibn tipica no es antijurfdi--

ca. (60)
E. ESTADO DE NECESIDAD.

Esta causa de justificacifn la preveé& la fraccibn IV -

del articulo 15 del Cbdigo Penal Vigente:

"El miedo grave o el temor fundado e irresistible de -
un mal inminnete y grave en la persona del contrayente o la -
necesidad de salvar su propia persona o sus bienes o bienes -
de otro de un peligro real, grave o inminente, siempre que no

exista otro medio practicable y menos perjudicial.

No se considerard que obra en estado de necesidad, - -
aquel que por empleo o cargo tenga el deber legal de sufrir -

el peligro".

Los elementos para que se dé& el Estado de necesidad en
la legislacitn penal mexicana, contemplados en la fraccién y
articulo mencionados. En esta forma, tendremos que, los requi

sitos del estado de necesidad son los siquientes:

(60) Pavbn Vasconcelos, Francisco. Op. cit. p. 323,
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a) Una necesidad, necesidad de actuar,
b} Un peligro; peligro cierto, injusto e inminente,
c) Una desproporcionalidad, la que se desprenda entre el

bien que se proteja y el que se sacrifica, debiendo --

ser de mayor importancia la del bien que se protege.

El maestro Francisco PavBn Vasconcelos nos dice"... el
estado de necesidad se caracteriza por ser una coalicidn de -
intereses pertenecientes a distintos titulares; es una situa-
cién de peligro, grave, cierto y cuya superacibn, para el ame
nazado hace imprescindible el sacrificic del inter&s ajeno, -
como (nico medio para salvaguardar el propio; este mismo au--

tor sefiala como elemento del estado de necesidad los siguien-

tes.

"a}) La existencia de un peligro real, grave e inminente,

b} Que ese peligro recaiga en bienes juridicos;

c) Que el peligro no haya sido provocado dolosamente.

d) Que se lesione o destruya un bien protegido por el de-
recho; y

e) Que no exista cotro medio practicable y menos perjudi--

cial para superar el peligro. (61}

(61} Pavdn Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., pp. 304 a 307.
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En la misma obra, menciona el autor la diferencia en--

tre estado de necesidad y legftima defensa:

A, Estado de necesidad constituye una accibn, (agresidn);

la legftima defensa, una reaccién (defensa).

B. El conflicto en el estado de necesidad surge entre in-
tereses legitimos; en la legitima defensa en el bien -
jurfdico amenazado y su defensa. El agresor posee un =

interé&s ilegitimo.

En el delito de violacifn, a mi criterio proceden algu
na justificacidén como hemos mencionado con anterioridad el su
jeto activo actfia con conocimiento de causa, voluntariamente
y con la finallidad de causar un daiio ademis de satisfacerse -

a si mismo, tanto psicolbgicamente como fisicamente.

Los estudiosos de la materia subdividen a la antijuricidad en

dos grupos: formal y material.
- ANTIJURICIDAD FORMAL.

La antijuricidad formal "est3 constituida por la con~=-
ducta ocpuesta a la norma. Es una consecuencia del principio %
de legalidad dominante en las legislaciones criminalea; donde
dicho principio est& vigente, lo antijuridico se determinar8
bas&ndose en la antijuricidad formal; en M&xico esto es v4li~-

do, toda vez el principio de legalidad consagrado en el artf-
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culo 14, pdrrafo tercero de nuestra Carta Magna.

Se considera a la antijuricidad formal no la oposicibn
al precepto legal, sineo a la exigencia que &sta contiene, ya
que la Ley establece un doble contenido: la exigencia estatal

y la proteccibn a un bien jurfdico.
Es cuando se contraviene lo dispuesto en la Ley.

Fernando Castellanos Tena anota: "... la antijuricidad
constituye un concepto unitario, es el resultado de un juicio
substancial, sin embargo, Franz Von Lizt. ha elaborado una --
doctrina dualista de la antijuricidad" y manifiesta que para
el citado jurista, el acto serd formalmente antijuridico im--
plique transgresifn a una norma establecida por el Estado {o
oposicién a la Ley); para Cuello Calén, la rebeldfia contra la
norma jurfdica constituye la antijuricidad formal; a si mis-
mo para Villalobos la infraccibén de las leyes significa una ~

antijuricidad formal. (62)

La conducta es antinormativa, antilegal, pues contradi
ce upa norma, un precepto legal, mientras no exista causa de
justificacidén legal. La consecuencia de esta conducta, es una
transgresién al Derecho. Si bien es cierto que definif a la -

conducta antinormativa o antilegal, es limitar la concepcién

(62) Castellanos Tena, Fernando, Op. cit. pp. 178 y 179.
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también lo es que es la realidad.

Para poder llegar al Derecho, desde el punto de vista
de la antijuricidad, primero hay que'pasar por la norma esta-
blecida en la lLey, o sea, primero es antinorma o antilegal, -
1a conducta. Definitivamente no existe otra antijuricidad que
la formal. Hecha la divisibén de la antijuricidad, distinguien
do, la formal y materjal, la mas aceptable es la antijurici--
dad formal,.aunque sea una consecuencia de la antijuricidad -

material.
2. ANTIJURICIDAD MATERIAL.

Para llegar a la antijuricidad material, era necesario

saber en que consistia la antijuricidad formal.

La antijuricidad material consiste en una conducta que
va en contra del Derecho, es una conducta dafiosa a la socie--
dad, y a sus conceptos culturales en general. Es lo antiso- -

cial.

En los inicios del presente siglo, el positivismo era
la principal influencia en el campo juridico, aunque dos co--
rrientes enfrentaban, por un lado el positivismo jurfidico y -
por el otro, el positivismo sociolfgico. Como resultado de es
ta oposicifn, en tanto que el positivismo juridico concebia ~
la antijuricidad como un concepto legal, el positivismo socio

16gico la concibif como un concepto sociolégico, al que llamd
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antijuricidad "material' (en oposicifn a la "formal" del posi

tivismo juridico}.

La antijuricidad "material" fue concebida como lo so~-
cialmente "dafioso" y el defensor de esta posicifin fue Von - =~
Lizt. No obstante Lizt, sostenia que la antijuricidad "mate--
rial” no podfa ser revelada, sino pasando previamente por la
antipicidad informal o "legal", puesto gue se consideraba al

derecho penal como la "Carta Magna”™ del delincuente.

De cualquier forma hemos visto que estas pretensiones
de estructurar lo antijuridico a partir de supuestas valora--
ciones sociales, invariablemente desembocan en un delito "na-

tural"”, que suele construirse al criterio del inté&rprete.

Fernando Castellanos Tena dice: "... Cuello Calén con-
sidera a la antijuricidad material como el dafio o perjuicio -
social causado por la rebeldfa contra la norma juridica, Vi--
llalobos por su parte dice que el gquebrantamiento de las nor-
mas gue las Leyes interpretan constituye la antijuricidad ma-
terial. Franz Von Lizt, afirma que la conducta es materialmen
te antijuridica en cuantc signifigue contradiccifn a los inte
reses colectivos. Mientras tanto para Castellancs Tena, cons-
tituye un concepto unitario, es el resultado de un juicio - ~

substancial® (63)

(63} Castellanos Tena, Fernando, Op. cit. p. 178.
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La antijuricidad constituye un concepto unitario, es -

el resultado de un juicio sustancial.

El maestro Pavbn Vasconcelos comenta: "... para Franz
Vonz Lizt, dentro de su doctrina dualista de la antijuricidad
nos dice que la antijuricidad materialmente antijuridico en =~
cuanto signifique contradiccifn a los intereses colectives; -
es declr, es antisocial, El contenido de la norma no es crea-
do por ella y por eso resulta independiente de su exacta apre
ciacibn por el legislador de alll gue ambas antijuricidades -
puedan coincidir, perc tambi&n discrepar. "No es presumible -
una contradiccibn semejante entre el contenido material del -
acto y su apreciacidn juridica positiva. Caso de que exista -
el Juez esta legado por la Ley; la ratificacibn del Derecho -

Vigente esta mAs alld de los limites de su misifn",

Por su parte Pavén Vasconcelos, se muestra acorde con
Jiménez de Asfia y afirma: "... Nosotros concebimos la antiju-
ridicial como un juicio valorativo de naturaleza objetiva, --
que reacae sobre la conducta o el hecho tipico en contraste -
con el Derecho, por cuanto se opone a las normas de cultura -

reconocidas por el Estado. (64)

De lo anterior podemos desprender que lo evidente que

(64) Pav6n Vasconcelos, Francisco. Op. cit., p. 273, 274,
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los mas destacados juristas aun no se ponen de acuerdo al res
pecto, y mientras unos difieren de la antijuricidad formal, =
otros la antijuricidad material y otros ni siquiera recono--

cen la posicibn dualista.
4, CULPABILIDAD.

La culpabilidad en orden a laculpabilidad es un delito
de dolo, Esto se infiere de los medios de comisibn constitui-

dos de la conducta.

Constituye tambi&n un desaflo a la Ley, por parte del-
sujeto activo del delito. Al sujeto se le exige gue cbserva -~
una determinada conducta tendiente a preservar los bienes ju=
ridicos y sociales mis importantes, sin embargo, este sujeto
realizo lo contrario a lo exigido, es decir existe un desafio
hacia la sociedad, al ordenamiento juridico, por lo tanto es
culpable y debe ser castigado conforme a la Ley. El dolo estd

integrado por una voluntad y conocimiento del hecho.

Es requisito para fincar culpabilidad, que el sujeto -
activo conozca las condiciones que guarda la victima, pues de
lo contraric no incurre en responsabilidad, segn estima Fron
tin Balestra, al considerar que en este {tlimo caso, "nc exig
tird violacién por falta de dolo especifico, que es indispen-

sable para la configuracidn del delito.
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Existen dos corrientes al respecto que son:

a) Concepcibn psicologista,
b) Concepcibn normativista.
a. Concepcidn psicologista. Es el nexo psiquicio existen-

te entre el agente y el acto exterior. Es ensayo de --
causalidad psiquica que une al sujeto con el hecho que

v realiza,.

Sebastifn Soler dice que: "... la doctrina psicolégica
de la culpabilidad concibe a éstas como la relacidn subjetiva
que media entre el autor y el hecho, en consecuencia supone -
el anflisis de la situacidn" interna del sujeto; La culpabili
dad reside en €l; es la fuerza moral subjetiva del delito den

tro de la terminologfa Carrariana”.

b. Concepcifn normativa. La culpabilidad se identifica --
con la reprochabilidad hacia sujeto activo, por haber-
se &ste conducido contrariamente a lo establecido por

la norma juridica penal.

El maestro Carranca y Trujille opina: "... el exlmen -
de la fuerza moral que, segfin Carranca concurre con la fisica
a generar del delito; nos lleva a considerar la culpabilidad,
elemento subjetivo del delito. Ella d& origen, seglin la teo--
ria psicologista, a la relacidn psiquica de causalidad entre

el actor y el resultado. Su fundamento radica en gue el hom--
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bre es un sujeto con conciencia y voluntad, por lo que es ca=~
paz de conocer la norma jurfidica, y de acatarla o no. De agui
la reprochabilidad de su conducta, o sea su culpabilidad, en
razén de que el sujeto ha podido actuar conforme al Dere-~ - -

cho. (65).

Una accidn es culpable a causa de la relacién psicols-
gica entre ella y el autor puede ponerse a cargo de Este y ~-

ademis serle reprochada.

En la culpabilidad existe una relacidn de causalidad -
psicelbgica entre el agente y la acibn, un juicio de reproba
cibn de la conducta de &ste, motivado por su comportameinto -
contrario a la ley, pues al ejecutor un hecho -que esta prohi
be- ha guebrantado su deber de obedecerla, hay una reporba- =
cién a la conducta del agente y se reprocha este comportamien

to porque no ha obrado conforme a su deber.

Jiménez de AsGa dice: "... la culpabilidad es el nexo
intelectual y emocional que liga al sujeto con el acto que co

mete". (66)

Cuello Calsn considera a la culpabilidad como una con-
ducta que es "causa de las relaciones psiquicas existentes en
tre ellas y su autor debe serle juridicamente reprochada”(67)
(65) Carranca y Trujillo, Rafil. Op. cit. p. 429.

(66) Jiménez de Asta, Luis, Op. cit. p. 444.
({67) Cuello Caldn, Eugenio Rafil. Op. cit. 290.
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Ignacio Villalohos una conducta &s culpable cuando - -
"... el desprecio del sujeto por el orden juridico, por los -
mandatos y las prohibicioens qgue tienden a constituirlo y con
servarlo, desprecio que se manifiesta por franca oposicién -
en el dolo o indirectamente indolencia o desatencidn nacidas

del desinterés o subestimacién del mal ajeno frente a los pro

pios deseos, en la culpa. (68)

En resumen podemos decir que, la teoria psicologista -
establece que todo sujeto delingue, en €l opera un precess in
telectual volitivio, en la cual argquménta gue la culpahbilidad
estd basada en la relacifén psiquica de causalidad ertre el au

tor y el acto realizado.

Y la teoria Normativa se dice que existe una exigencia
de determinada conducta a la luz del deber es el verdadero --
fundamento de la culpabilidad. La culpabilidad siempre i el

reproche de la conducta sumida por el sujeto del delito.

Sostiene, ademds, gque la culpabilidad, es el conjuntc
de aquellos presupuestos de la pena que fundamenten, frente =
al sujeto la reprochabilidad personal de la conducta antijurl

dica, asumida por el sujeto del delito.

Desde luego, la viclacibn por su naturaleza, es de - -

(68) Villalobos, Ignaciso. Op. cit, p. 272,
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agquelos delitos que exigen una forma dolosa de culpabilidad,
traduciéndose el dolo en la voluntad del sujeto activo de - -
efectuar la cbpula con perscna de uno u otro sexo, mediante -
fuerza fisica o moral y ausencia de voluntad de la victima o

aprovechndose de las condiciones especiales de &sta.
Las finicas especies de culpabilidad son:

I. Dolo

II. Culpa.

Ademfs existe otra hipbtesis de culpabilidad de natura
leza mixta: la preterintencionalidad. Nuestro Cédigo Penal, -
abarca las dos formas de culpabilidad, o sea, el dolo, en el
articule 7, la culpa en el artficulo 8; adem3s de contener - -
otra hipftesis de culpabilidad, es decir la preterintenciona-

lidad en la fraccitn II del articule 9 del mencionadeo C&digo.
1. DOLO.

El dolc puede definirse como la realizacidén de una con
ducta, sabiendo y queriendo el resultado que ha de producir--
se, es decir, gque el sujeto activo del delito desea la condug

ta y acepta el resultado.

Dice Jimé&nez de Asfia: "El dolo existe cuando se produ-
ce un resultado tipicamente antijuridice, con consciencia de

que se quebranta el deber, con conocimiento de las circunstan
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cias de hecho y del curso esencial de la relacibn de causali-
dad existente entre la manifestacidn humana y el cambio en el
mundo exterior, con voluntad de realizar la accibn y con re--

presentacidn del resultado que se quiere o ratifica". (69)

Castellanos Tena, considera gque el dolo "... consiste
en el actuar, conciente y voluntario dirigido a la produccidn

de un resultado tipico y antijuridice® (70}.

Gonz&lez de la Vega, por su parte, en su obra "C5digo
Penal Comentado"... Jurisprudencia definida de la Suprema Cor

te de Justicia de la Nacidn.

DOLO. Siempre que a un acusado se le pruebe que viols
una ley penal, se suprimirid que obro con dolo, a no ser gque
se averigile 1o contrario, o que la ley exija la intencién do-
losa para que haya delitoc y al acusado toca probar que proce-
di6 sin intencifn. Quinta &poca: Tomo V, p&g. 480 Tomo VII, -
Pdg. 1043 Tomo VII plg. 1567. Tomo IX. P8g. 139. Tomo XIII, -
pég. 674". Tambi&n cita Gonz&lez de la Vega"... tesis relacio
nadas. Dolo siendo el dolo un elemento subjetive, lo finico ~-
que ‘puede probarse es si existente o no, razones gue demues--
tren el conocimiento que se tiene de lo ilegal de un hecho u

omisién, que es en lo que el dolo consiste. la prueba presun-

(69) Jim&nez de AsGa, Luis. Op., cit. p. 245.
(70) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. p. 239.
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tiva estd incluida en la Ley, para probar este elemento del -

cuerpo del delito, pues de lo contrario, solo podria probarse

por la confesidn. Quinta &poca. Tomo XXVII. p&g. 710. (71).

a)

b)

En relacifn al dolo, existen dos teorfas como son:

La teorfa de la voluntad.

Nos dice que el dolo radica en la intencifn del suje--
to, en la voluntad conscientemente dirigida hacia el -
resultado, cuando el sujeto quiere la accibin y el re~-

sultado tipico.
Teoria de la Representaci8n.

Nos dice que basta que el sujeto se represente el o =--
los resultados dafiosos, para imputarle su actuar como

dolo. El defensor de esta teorfa, principalmente es --
Von Lizt, que define al dolo como el conocimiento de -
todas las circunstancias de hecho correspondientes a -
la definicibn legal que acompafia a la actuacién volun-

taria.

Fernando Castellanos Tena apunta, al respecto: "... en

el dolo el agente, conociendo la significaci®dn de su conducta

procede a realizarla" y, continGa: "... el dolo contiene un ~

(71) Gonzilez de la Vega, Francisco. Op. cit. p. 61.
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elemento Etico y volitivio o emocional. Elemento &tico esti -

cosntituido por la conciencia de que se gquebranta el deber.

El volitivio o psicolSgiceo, consiste en la voluntad de reali-

zar el acto, en la volicién del hecho tipico”.

vo

la

el dolo contiene un elemento intelectual y otro voliti

o emocional, el primero se constituye cuando el sujeto sa-
que su actuar gquebranta el deber, El sequndo consiste en -

intencitn de realizar el acto para quebrantar la Ley.

Clasificacisn de las diferentes clases de dolo:
DOLO DIRECTO.

Es aguel en qgue el resultado que se verifica corresopn

de a la intencién del agente,
DOLO INDIRECTO.

En &sta clase de dolo, no es cierto, sino posible el -
resultado. Al respecto Cuello Calfn expone gue: "... =
el dolo eventual marca la frontera entre el dolo y la

culpa, mas alli del dolo eventual estd la intencidn di

recta, al otro lado la culpa conciente"™ (72}

(72) Cuello Caldn, Eugenio. Derecho Penal. Tomo I p. 425.

Edit. Bosch, Barcelona. 1974.
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Para Castellanos Tena, "el agente se propone un fin sa

seduramente surgirsn otros resultados delictivos.
DOLO INDETERMINADO.

Es la intencidén de delingquir, sin proponerse un resul-

tado delicitivo en especial.
DOLO DE CONSECUENICAS NECESARIAS.

Se presenta esta clase de dolo cuande el sujeto se pro
pone un fin y sabe que ge producirfn otros resultados

tipicos y antijuridicos, los cuales no son objeto de -
su voluntad, pero cuyo resultado no lo hace retroceder

con tal de lograr el propbsito.
DOLO EVENTUAL.

Se desea un resultado delictivo, previ&ndose la posibi

lidad de que surjan otros no queridos directamente.

En el Derecho Penal Mexicano, se aprecia en el articu-

lo 9 que dice a la letra:

"Obra intencionalmente el gue, conociendo las circuns-

tancais del hecho tipico guiera o acepte el resultado prohibi

do por la Ley.

Obra imprudencialmente el que realiza el hecho tipico

incumpliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y ~-=-
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condiciones personales le imponen.

Obre preterintencionalmente el que cause un resultado
tipico mayor al querido o aceptado, si aquel se produce por -
2

imp:udenciaf”

En la definlcidn del delito intencional no solo queda
incluido el dolo indirecto, sino que también el indirecto, in

determinado y eventual.

Estas flltimas clases de dolo se caracterizan por una -
aceptacibn del resultado; el agente no quiere el evento daiio-
80, sin embargo, lo preveé como seguro o posible, ratificéndo
lo al no retroceder en el afén de llevar a cabo su propbsito

criminal.

En nuestra Legislacifn Penal el dolo se presume "juris
tantum", es decir, que mantiene la intencionalidad (dolo), --

salveo prueba en contrario.
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II. CULPA

Otra forma de culpabilidad es la culpa, es la segunda =~

eapecle de la culpabilidad.

Luis JimE&nez de Asfia sefiala que "Umendo como en el con-
cepto de dolo, los elementos afectivos de voluntad y represen-~
tacifn, md3s el elemento intelectual del deber que se desconoce,
llegamos a decir que existe culpa cuando se produce un resulta
do tipicamente antijuridico por falta se produce un resultado
tipicamente antijurfdico por falta de previsifn del deber de -
conocer, no s6lo cuando ha faltado al autor la representacidn
del resultado ¢ que sobrevendri, sino también cuando la espe--
ranza de que no sobrevenga ha sido fundamento decisive de las
actividades del autor, que se producen sin querer el resulta--

do antijuridico y sin ratificarlo". (73)

Dice Eugenio Cuello Caldbn que "... existe culpa cuando
se obra sin intencifny sin la diligencia debido, causando un -

resultado daifioso previsible y sancionado por la ley".(74)

Mezqer opina “.., act@ia culpablemente quien infringe --
un deber de cuidado que personalmente le incumbe y cuyo resul-~

tado puede preveer”. (75)

{73) Jiménez de Asfia, Wis. La Ley y el Delito. Ed. Bello Cara-
cas 1947. P, 486.

{74) Cuello Calm, Eugenio. OP. Cit. p. 393.
(75} Mezguer, Eduardo. Op. Cit. P. 171.
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Existen diversas teorfas para determinar la naturaleza

de la culpa:

A).~ Teorfa de la Previsibilidad
B) .- Teoria de la Previsibilidad y Evitabilidad

Cc).~ Teorfa del defecto de la Atencifn

4).~ Teorfa de la Previsibilidad

Carrara fue el principal exponente de esta Teorfa, para
quien la esencia de la culpa consiste: "en la previsibilidad -
del resultado no querido”, afirmando gue la culpa consite en -
la voluntad de omisién de diferencia en calcular las consecuen
cias posible y previsibles del propio hecho, por tanto se pue~-
de considerar que se funda en un vicio de la inteligencia, - -
el cual no es la Gltima instancia, sino un vicio de la volun--

tad.

B) .~ Tecria de la presibilidad y evitabilidad. Binding
¥ Brusa, exceptuan la previsibilidad del evento, pero afade -
el car&cter de evitable o previsible, para integrar la culpa =~
de tal manera que no hay lugar al juicio de reproche cuando --

el reusltado, siendo previsible resulta jinevitable.

C) .- Teoria del Defecto de la Atencidn.
Angliolini, fue su principal expositor; esto teorfa - -
hace descansar en esencia de la culpa en la violaci&n por par=-

te de! sujeto, de una orden de atencifn impuesta por la ley.
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Fernando Castellanos Tena se refiere a la culpa de la -
siguiente manera: ",.., existe culpa cuando se realiza la con--
ducta sin encaminar la voluntad a la produccién de un resulta-
do tfpico, pero este surge a pesar de ser previsible y evita--
ble, por no oponerse en luego las cautelas o precauciones le=--

galmente exigidas™. {76)

Podemos apreciar que en todas las definiciones de culpa,
expuestas por los diferentes autores se destacan los elementos

de la culpa que son:
A.~- Existencia de una conducta humano, o sea un actor -
voluntarie (positivo o negative).

B.- Que la c¢onducta voluntaria, se realice sin las cau-

telas exigibles por el Estado,

C.- Los resultados deben ser previstos, previsibles y -
tipicamente penales.

D.- Una relacifn de causalidad entre el hacer o no ha--
cer iniciales y el resultado no querido.

Existen dos formas en que pueden preésentarse culpa:
l.- Culpa inconsciente

2.~ Culpa inconsciente

La primera, es aquella en la que el sujeto activo preve

el resultado, con la esperanza de que no se produzca, mis no -

{76) castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. P. 247
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lo desea. Esta clase de culpa algunos autores le adhieren las

palabras previsifn o representacifn. Asimismo sefialan que la -
culpa consciente es previsible o tiene repregentacifn en la --
mente de un posible resultado tipificado penalmente, es decir,
el agente supohe que su actuar puede ser perjudicial, perc ---

confia en que no se producirh,

La segunda implica que el sujeto active no prevea el -
resultado. A esto se le agregan las palabras sin previsién o -
sin representacifn ya que falta en el sujeto la idea de las --
consecuencias que atraer§ su conducta. Este a su vez se subdi-

vide en:

a}.- Culpa lata.- Consiste en que scolo alguien con cier

to cuidado puede percatar del resultado, o sea previsto.

h).- Culpa leve.- Consiste en que solo alguien con el -

cierto cuidado puede prevenir el resultado; y

¢) .- Culpa levisima.- Que es aquella en la gue solamen~
te se pueden percatar del resultado los individuos sumamente -

cuidadosos.

Preterintencionalidad.

Consiste en una mezcia de dolo y culpa; dolo al prin-

cipio y culpa al final.

Algunos estudics del derecho apuntan que, existe un - -

dolo preterintencional; para otros se trata deun concurse de -
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dolo y culpa, y algunos otros inspirados en la dogmatica alema
na senalan que esos tipos delictives son: infracciones cualifi

cadas por el resultado.

La preterintencionalidad es una hip&tesis de la culpa~--
bilidad y su naturaleza es mixta, pero nuestra legislacién pe-

nal lo regula como dolosa.

En la actualidad suelen confundirse los términos de - =
culpa e impruvdencia, y trataremos de aclarios, culpa es le gé-
nero y la imprudencia es la especie, toda imprudencia constitu
ye culpa, pero no toda culpa es imprudencia, come su nombre lo
dice, la imprudencia es 1a falta de imprudencia, precaucifn, -
cuidado, ya es la falta de imprudencia, precaucibn, cuidado, -
atencién y culpa es el actuarl del hombre con una voluntad dis

tinta a la de causar un dafio, pero gue finalmente causa dafio.

La culpabilidad en el delito de violaci$n se da cuando
se llenan o cumplen con dos requisitos, el querer y el ente- -
naer del sujeto, esto es la voluntad y la conclencia de sujeto

que raliza la accifn de cOpular.

4.1, CAUSAS DE INCULPABILIDAD

La falta de culpabilidad recibe el nombre de inculpabi-
lidad o causa de exculpacifn. El1 aspecto negativo de la culpa-
bilidad es la inculpabilidad surge la conducta delictiva sin -

dolo y sin culpa.
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En este sentido, las causas de inculpabilidad son aque-
llas que consisten en la absolucién del sujeto en el juicio de
reproche. Es decir, "el inculpable es completamente capaz y si
no le es reprochada su conducta es porque, a causa de un error
o por no podersele exigir otro modo de obrar, en el juicio de
su culpabilidad se le absuelve. Mas para todas las demds accio

nes su capacidad es plepa". (77)

Fernando Castellanos Tena, al respecto dice: "... es ~-
que 1 ainculpabilidad opera al hallarse ausentes los elementos
esenciales de la culpabilidad conocimjento y voluntad, Tampo--
co serfa culpable una conducta si falta alguno de los otros =-
elementos del delito a la imputabilidad del sujeto, porque si
el delito inteqgra un todo, solo existird mediante la conjuga--

cifn de los caracteres constitutivos de su esencia”. (78)

El Fundamento que danlos psicologistas consisten en - -

que si los elementos de la culpabilidad son:

1.- Conocimiento y

2. La voluntagd,

Luego entonces la ausencia de estos constituye la incul
pabilidad, la ausencia del conccimiento, forma un error y el -
aspecto negativo de la voluntad es una voluntad viciada por la

accidn.

Es decir que para los psicSlogistas las causas de incul

(77) Jim&nez de As@ia, Luis. Ibidem. P. 389.
{78) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. P. 253
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pabilidad es:

-~ El error y

~ La exigibilidad de otra conducta.

En seguida analizaremos cada unc de estos elementos, -

tanto de los psicblogistas, asi como también normativistas.

1¢.~ Error el error, Castellanos Tena lo define como "... un
falso conocimiento de la verdad, es un vicio psicblogi-~
co congistente en la falta de conformidad entre el suje
te congnocente y el objeto conocido, tal comc éste es -

en la realidad". ( )
El error se divide en:

A. Error de hecho y

B. Error de Derecho

El error de hecho a suv ez se subdivide en:
-~ Esencial y

-~ Accidental

El error esencial debe ser invencible para eliminar la
culpa, ya que aqui se presenta el desconocimiento total de la
antijuricidad por parte del sujeto. Este rror, elimina el do--
lo v la culpa, asi como tamhién el conocimiento del carfcter -
ilficito de la conducta y la voluntad de occionar un dafio, Cabe
aclarar que para la constitucifn para que el error esencial, -

fuera causa de inculpahilidad, este debe ser invensible, de lo
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contrario, es decir vensiblie deja a salvo la culpa.

La segunda clasificaci&n del error del hecho es el - =
accidental. Este tipo de error recae en circunstancias secun-=-
darias del hecho; se presenta esta forma de error en tres ca--

8083

ABERRATIVO ICTUS.— "Error de golpe" obra cuando el re--
sultado a pesar de no ser el buscado, equivale al mismo. Se -~

priva de la vida.

ABERRATIVO IN PERSONA.- "Error en la persona" y preci-
samente recae sobre la persona ochjeto del delito, es decir, se

confunde al sujeto pasivo por error.

ABERRATIVO IN DELICTE.~- “Error en el delito”, sucede =--
cuando se comete un delito diferente al buscado. En lugar de =~

cometer homicidio se comete parricidio,

Error de Derecho. Este error no es causa de inculpabi--
lidad, ya que el desconocimiento de las leyes no beneficia a -
persona alguna. Radie puede alegrar desconocimiento, ignoran--
cia o exrror del hecho, ya que aungue asf lo hiciera no conse--

guirfia ningfin beneficio.

Ahora pasaremos a la TeorIa Rormativista, segiuendo el

orden de anfilisis de la no exigibilidad de otra conducta.

La no exigibilidad de otra conducta opera cuande la ley

no exige al sujeto un obrar diversoc. Segfin los normativistas -
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el temor: fundado en un tipico ejemplo de esta cuasa de incul-
pabilida sin embargo los psicologistas pelean el temor fundado
como una coaccifn sobre la voluntad, ambas corrientes coinci--
den en considerarla una causa de inculpabilidad unos diciendo
que el sujeto que actiia bajo un temor fundado, no se le puede
exigir determinada conducta, diferente a la requerida por el -
tipo penal y otros diciendo que el temor fundado coacciona la
voluntad del sujeto activo. En ambas situaciones no puede con-

siderarse culpable a gquien obra bajo un termor fundado.

La doctrina moderna afirma "que esta causa de inculpabi
lidad se considera como un grade de inclinacifn al hecho pro--
hibido en que no se pierde la conciencia ni la capacidad de --
determinacidn por lo que solo atafe a la equidad o la convi{/ep.
cia politica y puede motivar un perdfn o una excusa pero ho --
una desintegracin del delito por eliminaci&n de alguno de sus

elementos.

La no exigibilidad de otra conducta hace referencia - -
solo a condiciones de naturaleza o emotividad, pero no de dere
cho por los cuales resulta humano, excusable o no punible que
la persona obre ensentido determinado, afin cuando haya violado
una prohibicién de la ley, o cometiendo un acto que no puede -
ser aprobado propiamente ni reconocido como de acuerdo con los

fines del derecho y con el orden social.
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El maestro Castellanos Tena dice ".., tambi&n se confi-
gura uneximente, por no exigibilidad de otra conducta, tratin-
dose del encubrimiento de parientes allegados. Porte Petit ang
ta: "Esta eximente constituye una causa de inculpabilidad por
no exigibilidad de otra conducta, en virtud de que la motiva--
cifn del encubridor de allegadas, no es reprochable por ser --
mis poderosas que la exigencia estatal de cooperacidbn la admi-
nistracidn de justicia, desviandonos en este tema, por tanto,
de la doctrina mexicana que la considere como excusa absoluto-
ria, constituyendo pra ella un aspecto negativo de la punibili

dad. ( )

Con respecto a la Teoria de los psicologistas de consi-
derar a la coaccibén de la voluntad como una causa de inculpabi
lidad es también vdlida siempre y cuando se considere a uno de
los elementos de la culpabilidad es la voluntad y gque presio--
narla para obtener un resultado, constituye una ausencia de -

culpabilidad.

En mi concepto son similares la no exigibilidad de otra
conducta y la coaccibn de la voluntad, pues no se le puede - =-
exigir determinada conducta, ya que est8 coaccionada su volun-
tad. En el caso de temor fundado, no se puede exigir otra con-
ducta debido a la coaccifn a que se ejerce sobre la voluntad,
el encubrimiento de allegados presenta lo mismo, es decir, no

se puede exigir otra conducta, ya que puede influir el amor, -

*{ ) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pp. 255 a 257 y 266.
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agradecimiento, respeto, © cualquier otro sentimiento que im--
plique la coaccidn ejercida sobre la voluntad:; en el estade de
necesidad tratdndose de bienes de igual valor, es lo mismo si
se sacrifica uno de ellos, es porque el otro esta coaccionado
la voluntad del sujeto activo, podrfa ser el intento de sobre-
vivneia, o en general, de cualquier estado de necesidad primor

dial.

La cbediencia jerdrquica es otra causa de inculpabili--

dad, en los siguiente supuestos:

- Cuando se posee poder de inspeccifn sobre la orden, -
pero ge desconoce la ilicitud del hecho (error esencial del --

hecho) .

- Cuando se posee poder de inspeccibn sobre la orden, y
se conoce la ilicitud del hecho, pero se debe de cumplir la =--
orden, pues se se recibe adem&s una orden, una amenaza grave -
de recibir considerables cbnsecuencias en caso de no obedecer
(no exigibilidad de otra conducta o coaccidn sobre el elemento

volitivo del sujeto.

El caso fortuito, en mi opinibn constituye una especial
causa de inculpabilidad, el diccionario juridico de Rafael de

Pina:

"Caso fortuito.- Acontecimiento que no ha podido ser -~
previsto, pero gue aungue lo hubiera sido, no habria podido --
evitarse" (80)

(gg) Pina, de Rafael. Dicionario de Derecho. Ed. Porrfia S.A.
México 1981, p. 140.
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I. ITER CRIMINIS.

1. TENTATIVA

II. CONCURSO DEL DELITO.
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CAPITULO III

I. ITER CRIMINIS,
Iter Criminis, significa "camino del crimen™.

El maestro Fernando Castellanos Tena dice: "el delito
gse desplaza a lo larqo del tiempo, desde que apunta como idea
o tentacibn en la mente, hasta su terminacién, recorre un sen
dero o ruta desde su iniciacifn hasta su total agotamiento. A
este proceso se le llama ITER CRIMINIS, es decir, camino del
crimen. Los delitos culposos no pasan por esta etapa; se ca--
racterizan porque en ellos la voluntad no se dirige a la pro-
duccitn del hecho tipico penal, sino solamente a la realiza--

cién de la conducta inicial.

La vida del delito culposo surge cuando el sujeto des-
cuida, en su actuacibn, las cautelas o precauciones gque debe
poner en juego para evitar la alteracifn o la lesibn del or--
den jurfdico. En consecuencia, el delito culposo comienza a -
vivir con la ejecucién misma, pero no puede gquedar en grado -
de tentativa, por 1o gue requiere &ste de la resolucibn de ac
tos voluntariamente encaminados al delito™, continGa,"... el
delito nace como idea en la mente del hombre, pero aparece ex
ternamente despu&s de un proceso interior mas o menos prolon-
gado. A la trayectoria desplazada por el delito de su iﬂicia—

cibn hasta que estd a punto de exteriorizarse se le llama fa-
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se interna. Con la manifestacidn principia la fase externa la

cual termina con la consumacidn” { 81)

Sabemos que el delito doloso presume gque el delincuen-
te, cuando tiene el deseo de llevar a cabo la comisién de un
delito; precisamente ese desec debe nacer de su mente para --
después manifestarse fisicamente en el mundo real. Del momen-
to en que el delincuente le surge la idea de cometer un ilici
to, hasta el momento en que lo convierte en realidad, existe
una serie de actos, tanto internos como externos, ese encade-
namiento de actos o sucesos, reciben el nombre de ITER CRIMI-

NIS.

En la &poca medieval cuando surge la doctrina del ITER
CRIMINIS, no hizo distincifn alguna entre intencién (afectus)
y el resultado (efectus); todavia durante el imperio valia -
el principio INMALEFICIIS VOLUNTAS SPECTATUR NON EXITUS {en -
los delitos debe considerarse la voluntad, no el resultadol,
solo cuanod se separaron los resultados, crimina ordinarios -
de los crimina extra ordirem, se distinguib entre legitum per
fectum y flagitium imperfectum, sobre &ste construyeron los -
précticos, la doctrina de la tentativa, y enseflaron dque, sal-

vo a los hechos atroscismos en que el conato se castigaba co-

{ 81) Castellanos Tena. Fernandec. Op. cit. p. 275 y 276.
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mo delito perfecto conforme a la mdxima de origen Romano, = -
PUNITUR AFFECTUS ETIAM SI NOW SEQUITUR (debe castigarse la in
tencidn aungue no se siga el resultadeo}, en todos los demés -
casos del delito el conato debfa representarse con penas infe

riores*. { 82)
El ITER CRIMINIS posee dos fases:

1.~ Interna: Consistente en: Idea criminosa o ideacién,

Deliberacibn y Resolucibn.

2,- Externa.- Consiste en: Manifestacibn, preparacién

. v ejecucidn (tentativa o consumacidn)
I.1. FASE INTERNA.

La fase interna del Iter Criminis posee tres etapas.
Se le llama fase interna porque en el interior del individuo
donde va a desarrollarse; se produce la ideacibn, o sea, cuan
do en la mente del sujeto aparece la idea de delinquir y &ste

puede rechazarla o no.

Surge un debate interno, entre si lo lleva a cabo 6 ~--
no, v empieza a valorar los beneficios o no de su comisibn, a

esta etapa se le llama "Deliberacién", ya que este valora sus

(82 ) Maggiore Guissepe. Derecho Penal. Tomo Il Ed. Temis,
Bogot&, Colombia, 1956. p. 65.
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necesidades de actuar y sus riesgos, es decir, delibera o de~
cide si lleva a cabo o no la conducta. En esta etapa de deli-
beraci8n intervienen los principics morales, familiares y re-
ligiosos del sujeto y podrfa ser que en esta etapa, el indivi
duo rechaza la idea, o bien la acepte, pasando asi la tercera
y filtima etapa de la fase interna gque es la "Resolucién", que
es en donde el sujeto decide llevar a cabo su idea y entonces

comienza a planear de gue manera la va a hacer.

El individuo, coﬁo hemos obsrevado, no ha exterioriza-
do su intencibn, solo ha llevado a cabo una serie de pensa~ -
mientos y reflexiones en el interior de su mente y como recor
darémos, ninguna idea no exteriorizada puede ser castigada, -
es decir que hasta este momentc el individuc no ha cometido -
ningGn delito, s6lo posee el propSsito de delinquir, en este
momento podrias decir la mixima legal que es COGITATIONIS POE

NAM NEMO PATITUR, (las ideas no son punibles).

La deliberacién es el proceso psiguico de lucha entre
la idea criminosa y aquellos factores de carfcter morral o -~
utilitario que pugna contra ella. Asi pues, puede pasar un --
corto tiempo o bien un int&rvalo mayor, entre el momento en -
que surge la idea criminal y su realizacibn ya que existe una
Jucha en la psique del sujeto, pero en &ste persiste la idea
delictuosa, despues de haberse agotado el conflicto psiquico,

de la deliberacifn, entonces surge la resolucidn de delinquir.
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Jiménez de AsGia expone: El principio dominante dentro

del Derecho Penal, "es que el pensamiento no delinquere". {83)

Castellanos Tena apunta: "... en frase que se ha hecho
célebre, decfa Ulpiano: "COGITATIONIS POENAM NEMO PATITUR" --
(nadie puede ser penado por sus pensamientos) y Rossi, el - -
ilustre Clésico, afirmaba:. "El pensamiento es libre, escapa a
la accidn material del hombre, podr& ser criminal, pero no po
drd ser encadenado... Por la amenaza de un castigo lo nico -
que se lograria hacer, es que la manifestacibn del pensamien-
to fuera mucho mds raro, se disminuirfa el nfimero de los im--
prudentes para acrecentar el de los malhechores. Esto es, cu-
brir las chispas para tener el placer de asistir al incen- --
dio", Por su parte Francisco Carrara, sostienc que el ejerci-
cio de la justicia esta delgado, en virtud de que la Ley del
orden, a la autoridad social, para que sean protegidos los de
rechos del hombre no se ofenden con actos internos; la autori
dad humana no puede mandar sobre las opiniones y sobre los de
seos. Los pensamientos, sin cometer abusos, no pueden tenerse
como delitos. La defensa del orden externo sobre la tierra co
rresponde a la autoridad; la tutela del orden interno solo a
Dios. Y cuando se dice que la Ley penal no ha de castigar los
pensamientos, se quiere significar que se sustrae a su domi--

nio toda la serie de momentos que entregan el acto interno; -

(83) Jiménez de Asfia, Luis. Op. cit. P. 460.
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pensamiento, deseo, proyecto y determinacibn; mientras no ha-

yan sido 1llevados a su ejecucibn.

A lo anterior sblo agregaremos que la inclinacién de =
las ideas equivaldria a una radical invasién al campo propio
de la moral, desentendi&ndose entonces el Derecho de su mi- -
sibn especialisima y esencial, a saber: armonizar las relacio
nes puramente externas de los hombres, en vista a la conviven
cia y a la cooperacibn indispensables en la viola gregaria,

(84).

En resumen la fase interna del ITER CRIMINIS, existe,

es real, pero no punible.
1.2. FASE EXTERNA.

La fase externa, se comprende, desde el momento en gue
el delito se hace manifiesto, hasta que se consuma. Abarca la
resolucidén manifestada hasta la consumacidén del delito. Te- -
niendo como formas intermedias a los actos preparatorios y --

los de ejecucidn.

La fase externa, por lo tanto, consiste en tres eta- -

pas:

- Manifestacién

(84 ) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. p. 277.
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- Preparacidn, y

~ Ejecucidn.

Algunos autores desprenden, que la etapa de manifesta-
cifn del ITER CRIMINIS, no es punible por estar garantizada -
por el Estado, la manifestacidn de las ideas de acuerdo a lo
estipulado en el artfculo 60. Constitucional, en el cual se -
establece como garantia la manifestacidn de las ideas. "La ma
nifestacidn de las ideas no serin objeto de ninguna inquisi--
cibn judicial o administrativa, sino en el caso de que ata- -
que a la moral, los derechos de terceros, provogue algfin deli
to o perturbe el orden pGblico; el derecho a la informacidn -

ser8 utilizado por el Estado". (85)

La idea que surgid en el individuo, definitivamente es
vna idea criminal, el &nimo es de cometer un delito, por lo -
tanto esta manifestacibn de ideas, ni debe ser punible, pues
constituye un peligro en contra de los derechos de un tercero

o inclusive del Estado mismo.

Una vez exteriorizado la idea del sujeto, pasa a la si
guiente etapa, que es la preparacibn. En esta etapa se presen
ta cuando el individuo manifiesta su idea de delinquir, o sea

exterioriza su intencién. Este perfodo no es punible, a excep

(85) Constitucibn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Ed. Asociacibn Mexicana de hbogados, México. 1987, p. 1i.
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cién de los casos gue especificamente se seiialan en la Ley.

Ahi culmina el camino del crimen. Es cuando el sujeto
comete el delifo, pudiendo darse dos importantes aspectos: la

tentativa y la consumacibn,

Expresa Castellanos Tena, al respecto,: "Manifestacién
es la idea criminosa que aflora al exterior, surge ya en el -
mundo de la relacifn, pero simplemente como idea o pensamien-
to exteriorizado, antes existente sblo en la mente del suje--

to".

-Reparacién.- Los actos preparatorios se producen des--
pués de la manifestacifn y antes de la ejecuci6bn. Dice Jim&--
nez de Asfia que los actos preparatorlos no constituyen la eje
cucién del delito proyectado, pero se refieren a &1, en la in

tencién del agente”...

Ejecucibn.- El momento pleno de ejecucidn del delito,
puede ofrecer dos diversos aspectos: Tentativa y Consumaci®n.
Se llama consumacibn a la ejecucién que refine todos los ele--

mentos genéricos y especificos del tipo legal".(86)

La fase externa del Iter Criminis, deja de ser sblo --

parte de la conciencia del individuo, para culminar en la rea

{ 86 ) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. p. 279.
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lidad como una intencién peligrosa que culmina en una conduc-

ta de daifio en contra de la sociedad.
1.3 ACTOS PREPARATORIOS.

Los Actos preparatorios se caracterizan por ser de na-
turaleza inocente en si mismos y pueden realizarse con fines
licitos o ilfcites, no revelan de manera evidente el propSsi~
to, la decisibn de delinquir. Estos actos pueden ser univocos

o equivocos.

Respecto a la punibilidad de los actos preparatorios -

existen dos corrientes, las cuales opinan lo siguiente:

a) Doctrina de la impunidad.- Escuela clisica, 1la cual se

basa en lo siquiente:

- Los actos preparatorios no constituyen violacién algu-
na a la norma penal.

- Son la naturaleza indeterminada o equivoca, por no re-
velar por si mismos de un modo claro la intencifn del
sujeto de cometer un delito.

- El castigo puede ser de graves consecuencias para la -
seguridad juridica que debe prevalecer en toda la so--
ciedad organizada, ya gue darfa lugar a arbitrarieda-~-

des de la autoridad judicial.

- No deben ser castigados por causa de utilidad; ya que
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se fomentaria el desistimiento.
Bo Doctrina de la Punibilidad. Escuela positivista.

Sostiene la presente doctrina que los actos preparato-
rios se les debe imponer una pena en virtud de que la sola --
realizacibn de esos actos que tienden al logro de un fin cri-
minoso, revela la existencia de una peligrosidad en el agen--

te.

Por excepcibn, nuestro C6digo, sanciona algunos que -=
por si mismos agotan el tipo relativo, m8s no significa que -
al exigirlos la Ley en delito, permanezcan como actos prepara
torios, habida cuenta de que los comportamientos colman los -
tipos correspondientes, pero intrinsecamente poseen la natura

leza de verdaderos actos preparatorios.
I.4. LA TENTATIVA.

La tentativa consiste en iniciar la ejecuci®n del deli
to, sin que 8ste pueda consumarse, Podria decirse gue es una

forma ilustrada de la ejecucibn del delito.

"Cuande la voluntad criminal se traduce en un caso ex-
terno que entra en la esfera de consumacifn del delito, sin -
llegar a lesionarlo, y va dirigido claramente a conseguir la
objetividad juridica del delito, pero sin llegar a lesionar--

lo, el acto se llama ejecutivo y la figura a gue da lugar se



- 136 -

denomina tentativa. Esto puede definirse sintéticamente como

la ejecucifn incompleta del delito., (87)

Pavbn Vasconcelos, sefala los elementos del delito que

son:

io. Un elemento moral o subjetivo, consistente en la inten
cién dirigida a cometer un delito,

20. Un elemento material u objetivo que consiste en los ag
tos realizados por el agente y gue deben de ser de na-
turaleza ejecutiva.

3o. Un resultado no verificado por causas ajenas a la vo--

luntad del sujeto".(88)

La tentativa es un grado en la vida del delito, su pu-
nibilidad se funda, por un lado en la voluntad criminal, que
serd igual a la del delito consumado, y por otro, en el peli~
gro en que ha estado el bien juridico atacado. Asf mismo, - -
nuestra legislacibn penal en su articulec 12 expresa”... la --
tentativa es punible cuando se ejecutan hechos encaminados di
recta e inmediatamente a la realizacidn de un delito; é&ste no

se consume por causas ajenas a la voluntad del agente".

(87 ) Jiménez de Asfia, Luis. Op. cit. p. 474.
(g8 ) Pavén Vasconcelos. Op. cit. p. 417,
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La tentativa posee dos formas de ejecucibn:

a, Tentativa Acabada.- En esta forma de tentativa el suje
to lleva a cabo todos los actos necesarios para la rea
lizacibn del ilicito, peroc por causas ajenas a su vo--~
luntad, no se produce resultado. A esta forma tambifin

se le conoce como delito frustrado

b. Tentativa Inacabada.- Aqui el sujeto simplemente no -«
acompleta los actos necesarios para la comisién del de
lito, por causas extranias; hay una incompleta ejecu- -

.cibn. En esta forma la tentativa cabe el arrepentimien

to del sujeto activo.

Delito imposible o tentativa imposible. Esta tentati--
va, se presenta per falta de hien juridico, de objeto mate- -~
rial o medios idbneos. Es decir, en estos casos nunca se po--

dria llegar a cometer el delito.

Ahora bien, es importante distinguir al delito imposi-
hle del putativo, ya qgue en &ste (iltimo no hay infraccibn a -
la Ley penal por imposibilidad juridica, por que la norma no
existe. En cambio en el primero, el tipo si existe, perxo la -

conducta del agente no se adecua al misma.

Jiménez de Aslia dice al respectn: "En el delito putati
vo hay actos externos, ne constituides de preparacifn ni de -

tentativa, que expresan una resolucibn; incriminable, sin em~
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bargo, por no corresponder a un tipo. Delito putative es el -

" " hecho de realizar una accifn que el propio autor estima delic

tiva, pero carente de tipo:; o sin objeto (89)
I.5. LA CONSUMACION.

La consumacién es la filtima etapa de la fase externa -
del Iter Criminis, la conducta del individuo penetra al tipo

penal legal.

Para Castellanos Tena, la consumacibn es: *,.. la eje-
cucifén que refine todos los elementos genéricos y especificos

del tipo legal. (90)

Carranca y Trujillo opina que el delito consumado “es
la accifn que refine todos los elementos genéricos y especSfi-
cos que integran el tipo penal®. (91)

Cabrfa mencionar agul lo que nos dice el articulo Jo.

del C8digo Penal Vigente"... el delito es:

I. Instantineo, cuando la consumacibn se agota en el mis-
mo momento en gque han realizado todos sus elementos --

constituidos;

{8%) Jim&nez de AsGa, Op. cit. p. 468.

{90) Castellanos Tena Fernando. Op. cit, p. 433.

(91) Carranca y Trujillo. Derecho PFenal Mexicano. Parte Gene-
ral. Ed. Porrfa S.A. México, 1980. p. 669.
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II. Permanente o continuo, cuando la consumacién se prolon

ga en el tiempo, y

III. Cuando con unidad de propSsito delictivo y pluralidad

de conducta se viola el mismo precepto legal”. (92)
Il. PARTICIPACION.

Asi como se reconoce gque el hombre, con su conducta, -
puede vulnerar varias normas, dando origen al concurso de de-
litos, igualmente se acepta que varios hombres con sus activi
dades, puede infringir una sola norma. En el primer caso hay
pluralidad de delitos; en el sequndo unidad en el delito con

concurso de sujetos.

En la mayoria de los casos, el delito es el resultado
de la actividad de un individuo; sin embargo en la practica -
dos o més hombres pueden conjuntamente realizar un mismo deli

to, dando lugar al cocurso de personas o participacidn.

Existe, dentro de la Participacibn, una distincibn en-~

tre delitos como son:

- Individuales

- Unisubjetivos 6 monosubjetivos

~ Colectives o plurisubjetivos,

(%2) Op. cit. p. 7
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En razbn de la exigencia tipica referida a los sujetos

activos en el delito.

Unisubjetivo,~ Se realiza cuando el tipo permite que -
su comisibn se realice de ordinario por una persona, aunque -

eventualmente puedan realizarlo varias;

Plurisubjetivo.- Cuando la descripcidén legal de la con
ducta o del hecho, s&lo admite la comisibn del delito por una

pluralidad de personas.

La intervencifn de varios sujetos hace nacer el concur
s0 de personas en el delito; su conducta hacia la realizacifn

de un delito, produce como consecuencia de su intervencidn.
Existen dos formas de concurso que son:

lo. Concurso necesario, en virtud de gue la exigencia del
tipo precisa la participacidn de varias personas, sin

cuyo presupuesto el delito no existe,

20. Concurso eventual, en donde sin existir la exigencia -
aludida, la intervencisn de varios sujetos hace nacer
el concursc en el delito, al cual se le denomina, even

tual o participacibn propia.

Para la existencia de la participacifn o concurso even

tual de sujetos se reqguiere:
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Unidad en el delito y
Pluralidad de personas.

El maestro Miguel Angel Corté&s Ibarra nos dice, gque =-

son tres las Teorias fundamentales que explican la participa-

¢ibn:

I.

1I.

II1I.

De la causalidad. Esta Teorfa identifica a la partici-
pacibn con la causalidad. Todos los sujetos que inter-
vienen en la ejecucibn del delito, concurren peniendo

una condicibn para la produccifn del resultado. La res
ponsabilidad es proporcional a la intensidad del influ

jo causal.

De la accesoriedad., Parte de la concepcifn monisto.
Admite la existencia unitaria del delito asignfindole -
al ejecutor material el carfcter de autor principal y
de participes accesorios a los colaboradores, {(cbmpli-
ces) que en cualguier forma cooperan en la realizacibn

del delito.

De la Autonomia. Se afirma en la pluralidad de delitos
Cada conducta es violatoria material y periodicamente

de la Ley penal. Todos los participantes ponen una cau
sa eficiente en la produccifn del resultado, siendo --
responsables en forma independiente. La obra de cada -

uno se aprecia en forma auténoma, desvinculada de los
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demis. De agui se induce que la irresponsabilidad del autor,

no lleva consigo la irresponsabilidad de los cOmplices. (93)

La participacidn precisa de varios sujetos que encami-
nan su conducta hacia la realizacifn de un delito, el cual se
produce como consecuencia de su intervencitn. Evidentemente -
todos son causa de la infraccibn, pero no siempre lo serin --
del mismo grado; &ste estari en relacifn con la actividad (o
inactividad) de cada uno de donde surgen varias formas de par

ticipacibn.

El artiIculo 13 del C&digo Penal Vigente, en sus diver-
sas acciones se refiere a los grados de participacibn, los ~-

que sefialamos a continuacibn.

Articulo 13.- "... son responsables del ‘delito:
I. Los que acuerden o preparen su realizacién;
i1, Los que realicen por si;

III. Los que realicen conjuntamente

IV. ' Los que lo lleven a cabo sirvi&ndose de otro;
v. Los que determinen intencionalmente a otro a cometer--
lo;

(93) Cortés Ibarra, Miguel Angel. Op. cit. pp. 457 y 458,
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vI. Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien a --

otro para su comisidn:

VII. Los que con posterioridad a su ejecucibn auxiliar, al
delincuente en cumplimiento a una promesa anterior al

delito, y

VIII. Los que integran con otros en su comisién, aunque no -

conste quienes de ellos produjo el resultado" (94}

Castellanos Tena, por su parte, nos dice"... autor - -
principal es el que concibe, prepara o efecuta el acto delic-
tuoso; en cambioc los delincuentes accesorios o cbmplices, son
guienes indirectamente cooperan para la produccibn del deli--

to.

Llimese autor al que pone una causa suficiente para la
produccibn del delito; es decir, al ejecutor de una conducta,
fisica y psiquicamente relevante. La doctrina estd de acuer--
do, en considerar como autores no sblo a quienes material y -
psicolbgicamente son causa del hehco tipico, para adguirir --
tal carfcter, la contribucidn con elementos fisicos o con el
4nimo, de donde resultan los autores materiales y los autores

intelectuales.

{94) op. cit. p. 10
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Si alguien ejecuta por si solo el delito, se le llama

simplemente autor; si varios lo originaron, reciben el nombre

de coautores. Los auxiliares indirectos son denominados cém--

plices, guienes afin cuando contribuyen secundariamente, su in

tervencidn resulta eficaz en el hecho delictuoso.

a)

b)

c)

Existen varias formas de participacidn segin:

El grado.- La participacifn puede ser principal y acce
soria; mientras la primera se refiere a la consumacibn

del delito, la segunda atiende a su preparacibn.

SegGn la calidad.,- La participacibn puede ser moral y
fisica, comprendiendo la primera tanto la instigacibn
como la determinacifn o provocacibn; a su vez la insti
gacibn abarca como subclases. El mandato, orden, coac=-

cibn, el consejo y la asociacibn.

En razdn del tiempo, la participacibn es anterior si -
el acuerdo es previo a la comisibn del delito, y en --
tal momento se precisa la intervencifn que en &l lleva
cada participe; concomitante , si la temporalidad es-
td reflejada al instante mismo de la ejecucifn del de-
lito; y posterior, cunado se comprenden actos gque se -
ejecutan despu&s del evento, pero con acuerdo previs--

to, ¥y
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d} Su eficacia.- La participacidn es necesaria y no nece-
saria, de acuerdo con la naturaleza del delito, ya sea
que &ste exija o no, para la comisibn, el concurso de

personas.

La participacitn es moral, cuandeo atiende el cardcter
psiquico o moral de la aparte del autor principal; es fisica
sl Bse aparte es de carfcter material y se raaliza dentro de

la fase ejecutiva del delito.

Hay instigacifn, dice Soler, cuando el sujeto quiere -
el hecho, pero lo quiere producido por otro, quiere causar =--
ese hecho a través Psique de otro, determinandoc en éste, la -
resolucidn de ejecutarlo. La determinacifn o provocacitn se -
da cuando el sujeto finicamente aprovecha la idea ya existente
en otro realzado acto o procurando consejos, con fuerza de --
convencimiento para reforzar la idea inicial y orillarlo a la

ejecucibn del delito.

El mandato existe, cuando se encomienda a otro la eje-
cucién del delito, para exclusivo beneficio del que ordena. -
La orden no es sino una forma de mandato y la impons el supe-
rior al inferior, con abuso de autoridad. La coaccidn se pre-

senta cuando el mandato se¢ apoya en la amenaza.

El consejo es la instigaci®n que se hace a alguno para

inducirlo a cometer el delito, para la exclusiva utilidad y -
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provecho del instigador.

La Asociacibn es el acuerdo c pacto celebrado por va--
rias personas para ejecutar un delito en beneficio de todos -

los asociados. (95)

Respecto al encubrimiento, podemos decir gque esta figu
ra, como ya se mencionf, que de acuerdo al articulo 13 frac--
cién IV de nuestro C6digo Penal Vigente, se considera un gra-

do de participacibn,

La Asoclacidn delictuosa y el pandillerismo, se dife--
rencian en que esta filtima s5i estd organizada necesariamente

para delinqguir.

El pandillerismo no es un delito autbnomo, sino una --
forma para cometer delitos ¥ que provoca un aumento eén la pe-
nalidad de aqué&llos; se entiende que el pandillerismo, es la
reunidn habitual, ocasional o transitoria de tres o m&s perso
nas, due sin estar organizadas con fineg delictuosos; cometen
algln delito" esta definicibn se encuentra en el articulo 164

bis del ordenamiento punitivo del Distritc Federal.

Las muchedumbres no se consideran como una forma espe-
cial de codelincuencia, por no integrar los elementos propios

y esenciales de la figura en estudio, sin embargo, resulta in

(95 Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. pp. 286 a 288.
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teresante citarla y descubrirlo en esta parte del estudio, --

por su similitud con dicha figura.
“IIX. CONCURSO DE DELITO.

Existen varios problemas para determinar con exactitud
el concurso de delitos, pero esos problemas derivan de la con
ducta reiteradamente delictuosa de un mismo agente o de diver

s0s resultados a virtud de ella.

En seguida mencionaremos dos tipos de concursos gue =--

son:

1.- Ideal.-~ Se presentard este concurso cuando, con una --
conducta se produzcan varios resultados tipicos. A es-
te respecto sefiala Jiménez de Asfia que los elementos -

del concurso ideal son:

a) Unidad de hecho ({(acto)
b) vViolacifn de varias disposiciones legales; unidad -

de resolucibn (96}

Nuestro Cédigo Penal establece en el artficulo 18".., -
existe concurso ideal cuando con una sola conducta se cometen
varios delitos. Existe concursc real cuando con pluralidad de
conductas se cometen varios delitos" (97)

(96) Jimé&nez de Asfia, Luis, Op. c¢it. p. 533
{97) Op. Cit., p. 13.
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A veces el delito es Gnico, consecuenica de una sola -
conducta; pero pueden ser mGltiples lesiones juridicas, bien
con unidad en la accifn o mediante varias acciones; finalmen-
te con varias actuaciones del mismo sujeto se produce una Gni

ca violacibn al orden juridico.

Aparece el concurso ideal o formal si con una sola ac-

tuacidn se infringen varias disposiciones penales.

En el concurso ideal o formal, se advierte una doble o
triple infraccibn, es decir, por medio de una sola accién u -
omisidn del agente se llenan dos o mis tipos legales y por lo
mismo se producen diversas lesiones juridicas afectando conse

cuentemente, varios intereses tutelados por el Derecho.

Artfculo 58 C6digo Penal Vigente"... siempre que con -
un s8le acto, o con una sola misién, se violen varias disposi
ciones penales que sefalan sanciones diversas, se aplicard la
del delito que merezca pena mayer, la cual podr& aumentarse -

hasta una mitad m&s del m&ximo de su duracibn".

El concurso ideal tambi&én se conoce con el nombre de -

acumulacibn formal o ideal.

En el concurso de delitos con la violacibn pueden con-
currir otros delitos como, homicidio, lesiones, o el contacto
venerio, en cuyo caso se estard frente al problema de la acu-

mulacién que nuestro C6digo Penal regula en su articulo 18 ya
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mencionado.
2. CONCURSO REAL O MATERIAL.

Cuando existe pluralidad de conductas en forma indepen
diente trae a consecuenica una pluralidad de delitos, consti-

tuy&ndose el concurso real.

"Asi pues, habri concurso real, cuando una misma perso
na realiza cada una la inteqracifn de un delito, cualquiera -
que sea la naturaleza de este, sino se ha pronunciado antes -
sentencia irrevocable y la accibn para persequirlos no esta -

prescrita.

Ademas el articulo 64 del C6digo Pepal Vigente sefia- -
la"... en caso de acumulacidn se impondrd la sancidn del deli
to mayor, que podrd aumentarse hasta la suma de las sanciones
de los demés delitos, sin que nunca pueda exceder de cuarenta

afios, teniendo en cuenta las circunstancias del articulo 52.

Por consiguiente, se dard@ el concurso real y por ello

la acumulacifn, cuando concurran los sigueintes requisitos:

a) Que exista identidad en el sujeto activo.

b) Que haya una pluralidad de conducta,

c} Que se d& igualmente una pluralidad de delitos.

d) Que no exista sentencia irrevocable, respecto de los =~

delitos en concurso.

e) Que la accifn penal no se encuentre prescrita.
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CAPITULO Iv

I. ANALISIS JURIDICO A LA REFORMA DEL ARTICULO 265 PARRAFO

SEGUNDO DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Uno de los agravios mds atroces contra el ser humano lo
constituye la violacién. Se afecta, con este delito, la liber~
tad, sexual con quien o cuando tener relaciones sexuales, eg -
decir, una de las mis preciadas libertades iIntimas. Por lo tan
to, la figura delictiva debe quedar ubicada en el rubro de las

que tutelan la libertad.

El dafio no s8lo quebranta la libertad del sujeto pasi--
vo, tambifn se traduce en severos traumas psicol&gicos que sue
len ser perentes. Se ha logrado en los (ltismos afios que la pu
nibilidad de la violacién responda m&s adecuadamente a la alta
jerarquia del bien juridice tutelade. Elle ha sido una conquis
ta del movimiento feminista mexicano. Sin embargo, no puede ~-
soslayarse que la ley es letra muerta cuando se aplica, Mien--
tras en nuestro pais la regla siga siendo la impunidad de los
violadores, la punibilidad prevista no lograri sus objetivos -

de prevencibn y de justicia.

Tanto en la doctrina como en los fallos judiciales se -
pretende, para tener por acreditada la violacibn, gque el pasi-
vo se convierta en martiyr. No otra cosa significa la exigencia

de que resista hasta lo filtimo. Si se pretende atacar el pro--
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blema en su conjunto, las reformas legislativas no pueden de--
jar de acompafarse de una urgente transformacifn de los crite-

rios judiciales.

Una reciente reforma {(Véase Diario Oficial de 3 de ene-
ro de 1989), crea una figura en la que se preve& la hipbtesis
de "introducci6n... por la via anal o vaginal de cualquier ele
mento o instrumento distinto al miembro viril, por medio de la

violencia fisica o moral..."

Es plausible que se atienda, tambi&n en este aspecto, -
una antigua demanda de los grupos feministas y de algunos estu
diosos del tema. Sin embargo, es pertienente sehalar ciertas -
cbjeciones. La punibilidad establecida -de uno a cinco afios de
prisidn- es verdaderamente ridicula. No se comprende dado que
se trata de un supuesto de gravedad andloga al de la violacidn,
porque no se le asocia una punibilidad semejante. Tal como - -~
quedS el texto legal (pirrafo segundo del artfculo 265 del - -
Cc8digo Penal), cabe la posibilidad de que el autor de un deli-
to de tal magnitud ni siquiera pise la prisién, pues la san- -
cién contemplada le permite obtener, primero, la libertad pro-
visional, y después, la condena condicional. Por cotra parte, -
en la reforma se ignora el presupuesto de intrcduccién como la
seflalada, sin violencia perc en personas menores de 12 afios o
imposibilitadas para resitir. Esto Gltimo, por olvido incom- -
prensible, no constituye delito, pese al extremo daiio que pro-

veca.
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Las cuestiones procesales no fueron tocadas por la re--
ma, no ohstante que constituyen un factor crucial para lograr

la eficacia de las normas sustantivas:

a) Actualmente una mujer que resulta embarazada a con--
secuencia de una violacidn no puede, a pesar de la permisién -
del articulo 333 del C6digo Penal, acudir al aborto, en virtud

de que no existe disposicién alguna sobre la autoridad.

b} La reparacifn de daifo debe el pago dél tratamiento -
especializado a la victima. Esta propuesta serd viable si le--
gislativamente se ordena el correspondiente dictamen psicélogi
co. La exigencia del pago aludido debe contemplarse expresamen
te como obligacién del agente del Ministerio Pliblico a formu--
larse en su pliego de conclusiones. Subsidiariamente, la repa-

.racién corresponderia al Estado, que sélo podria cumplir con -
ella mediante el establecimiento de centros de apoyo a perso--
nas violadas. La atencidn a las victimas de la violacién ha --
corrido a cargo de ocrganizaciones feministas y, por la magni=--
tud de la tarea, los esfuerzos de &stas han resultado insufi--~

cientes.

¢) El examen ginecoldgico, cuando sea necesario, reali-
zarlo personal médico femenino previamente capacitado para - -

otorgar el mejor trato posible a la victima.

d) La escandalosa impunidad de los delitos de violacién

sugiere la conveniencia de instituir agencias Qel Ministerio =
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Pliblico dedicadas en exclusiva a la persecucién de aquellos -
en las que debe existir personal preparado especialmente para

esa labor.

e) La tesis jurisprudencial que otorga preponderancia -
probatoria a la versién del sujeto pasivo ha de convertirse en
disposicibn del C6digo de Procedimientos Penales. Al con una -
regla especifica como la gque aqul se propugna, se evitaran - -
vacilantes e inconcientes interpretaciones jurisdiccionales y
alin actos de corrupcibn por desgracia no infrecuentes en las -

desicicnes de los jueces mexicanos.
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"VIOLACION.~ El bien Juridico que tutela el tipo delic-
tuoso de violacidn, estd constituido por la libertad sexual, y
no por la honestidad y la castidad, que son elementos constitu
tivos del de estupro, pero no del de violacifn y estando demog
trado del esturpo, perc no del de violacidn y estando demostra
do que tanto el acusado come el coacusador, realizaron el acto
sexual en ausencia del consentimiento de la ofendida, la cir--
cunstancia de que &sta se hublera encontrado bajo los efectos
del licor ingerido, no desvirtia la culpabilidad juridico pe--
nal en que incurrieron, ya que, en todo caso, la situacibn de
hecho relativa a la pretendida ebriedad, s6lo daria posibili--
dad para que la autoridad responsable y el agente del M.P. en
su caso, hubiesen hecho el encubrimiento del delito, equiparan
do a la violaeién la circunstancia de que la ofendida se hubie
ra encontrado privada del sentido: pero de todas formas, su --
conducta antijuridica serfia constitutiva del delito de viola--
cibén sexval, que, como se dijo, se caracteriza porque el suje-
to activo del delito realiza una agresién contra la libertad -

sexual de la parte ofendida",

Amparo directo 1414/1957. Antonlo Garcia Almeida. Julio 16 de

1958. 5 Votos.
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{1}  VIOLACION EXISTENCIA DEL DELITG DE

La cépula que la ley exige en la tipificaci®bn del deli-
to de violacidn no requiere de la planta consumacién --
del acto fisioldgico, ya que para integrar dicho elemen
to-constitutivo es suficiente el ayuntamiento carnal --

afin cuando no haya eyaculacién.

A.D. 4512/1957. Melquiades Chahires Tovar. Unanimidad -
de 4 votos. Sexta Epoca Vol. XVI Segunda Parte, Pig. =-
263,

A.D. 6939/1960. Ruben Legaria Zaragoza. Unanimidad de 4

votos. Sexta Epoca Vol. XI Sequnda Parte. Pag. 92.

A.D. 6854/1960. Miguel Sarmiento Gémez. Unanimidad de 4

votos. Sexta Epoca Vol. XLII. Segunda Parte. pig. 36.

A.D. 4956/1955. J.Guadalupe P&rez Murilloc y Guillermo -
Gonzilez Chivez. Unanimidad de 4 votos. Sexta Epoca Vol.

LXXVII. Segunda Parte. P&g. 39.

(2) 3005. VIOLACION POR COPULA DEBE ENTENDERSE

Cualquier ayuntamiento o conjuncidn sexual afin cuando -
no haya llegado a realizarse completamente el acto fi--

siol8gico.

A.D. 13/1973. J. L. S. Marzo 29 de 1973. Unanimidad de

4 votos Tribunal Colegiado del Segundo Circuito (TOLUCA}.
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2998, VIOLACION. NO EXIGE TOTAL INTRODUCCION DEL MIEM-~
BRO.- Para la consumacisén del delito de violacibn no es
necesaria la total realizacidn del acto sexual sino que
basta cualquier forma de ayuntamiento o conjuncifn car-
nal aungue no haya habido una total introduccién del =--

miembro.

A.D. 324/1972. F. M. H. Agosto 18 de 1972. Unanimidad =~
de 4 votos. Tribunal Colegiado del Segundo Circuito - -

(TOLUCA) .

2412, VIOLACION EXISTENCIA DEL DELITC DE
Para la configuracibn del delito de violacibn no se re-
quiere cbpula, la gque se tiene por realizada afin cuando

no se agote fisiolSgicamente el acto sexual.

A.D. 3505/1957. Joel Pérez. Unanimidad de 4 votos. Sex-

ta Epoca. Vol. XII. Segunda Parte, pig. 180.

A.D. 1889/1958. Jos& Mercado Mora. Unanimidad de 4 vo--

tos Sexta Epoca. Vol. XIV. Segunda Parte, pag. 227.

R.D. 1576/1962. Antonio Rodrfguez Rojas. Unanimidad de

4 votos. Sexta Epoca. Vol. XLIV. Segunda Parte, pig. 30

A.D. 4133/1972. Pedrc Mier Vera. Unanimidad de 4 votos.

Séptima Epoca. Vol. 49 Segunda Parte, pag. 44.

A,D. 1698/1972, Salvador Gonzélez Cornejo. Unanimidad -
de 5 votos. Séptima Epoca. Vol. 56 Sequnda Parte, pé4g.
67.
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724. COPULA PRUEBA DE LA DESFLORACION RESULTADO DE LA.-
Para dar por demostrada la desfloracién de la ofendida,
no es necesario gque la desgarradura que presente sea de
un tamafio determinado, pues no precisamente en cada - -
caso la desgarradura es completa, por existir el denomi
nado himen complaciente, que permite efectuarl la cfpu-
la sin desgarraduras.

A.D., B553/66. Carlos Ortega Santiago. Juiio 8 de 1957.
Unanimidad de 5 votos. Ponente Mtro. Alberto Gonzilez -

Blanco. Primera Sala.

COPULA CONCEPTO DE.- La cSpula es la conjuncién carpal
gue se consuma en el momento mismo de la introduccibn -
del sexo masculino en el femenino, con independencia de

que produzca desfloracifn, de que resulte prehez.

A.D. 3545/66. Lorenza Hav. Voucch. Febrero 16 de 1967.-

!

Unanimidad de 5 votos. Ponente Mtro. José Luis Gutié-
rrez Gutiérrez. Primera Sala. Sexta Epoca Vol. CXVI - -

Segunda Parte, p&g. 26.

598, VIOLACION. COPULA.COMO ELEMENTO DEL DELITO DE.- -
Trat&ndose del delito de violacidn, el elementeo cdpula,
entendido como conjuncibn sexual, con eyaculacién o sin
ella, puede verificarse con la concurrencia de tres - -~
hip6tesis: a) Cdpula de hombre a mujer, por via normal;
b) Cépula de hombre a mujer, por via contra natura; y -

c) Cépula homosexual.
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A.D. 3269/1965. Jesfis Barrios GonzSlez. Septiembre 29
de 1965, Unanimidad de 5 votos. Ponente Mtro. Agustin -
Mercado Alarcbn. Primera Sala. Sexta Epoca Vol. XCIX. -

Segunda Parte. P&g. 70.

CRITERIO JURISPRUDENCIAL

2433. VIOLACICON. VIOLENCIA MORAL.

El delito de violaci6bn se configura no sélc imponiendo
la c&pula por la fuerza fisica, sino también cuande - -
mediante violencia moral, la parte ofendida accede a no

oponer resistencia al acto sexual ante las graves amena

-zas de que es objeto.

Tomo CKXVI,- A.D. 4500/1955. 5 votos, P&g. 305,
Tomo CXXX.- Martin Martinez Diaz A. 0. 5537/1955. 5 vo-

tos phg. 222.

A.D. 3907/1953. Dimas Montafio, Unanimidad de 4 votos. -

Sexta Epoca. Vol. XIX. Segunda Parte. P&g. 262.

A.D. 3297/1960. Victor Manuel Lb6pez. Unanimidad de 4 vo

tos. Sexta Epeca. Vol. XXXVII. Segunda Parte. P&g. 186,

A.D, 5973/1960. Baldemar Mé&ndez de los Santos, Unanimi-
dad de 4 votos. Sexta Epoca. Vol. XLIII. Segunda Parte.

P4g, 95.

2336. DELITOS SEXUALES, VALOR PROEATORIO DEL DICHO DE -

LA OFENDIDA,- Es de explorado derecho que los delitos -~
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sexvales casi siempre se cometen en ausencia de testi--
gos por lo que el dicho de la ofendida tiene pelno va--

lor probatorio.

Amparo Directo 362/1973. F. S. M. de 0. Agosto 10 de -
1973. Unanimidad de 4 votos.

Tribunal Colegiado del Segundo Circuito {Toluca) (3).

2405. VIOLACION, DECLARACION DE LA OFENDIDA EN EL DELI-
TO DE.~ En los delitos de oculta realizacibn, como el -
de viclacién, es suficiente el dicho sostenideo por la -
ofendida, acnado a la prueba de que la violencia se es-
tablezca mediante el correspondiente dictamen médico, -

para que tenga por comprobado el delito.

Amparo Directo 2655/1974, Martiniano Auzd Marrogufn, --
Octubre 7 de 1974. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mtro
Abel Huitrdn y A. Primera Sala. Séptima Epoca, volumen

70. Segunda Parte. PAg. 37 (4).

3101. VIOLACION, DECLARACIONDE LA OFENDIDA EN EL DELITO
DE.- Es cierto que, en principio, el delito de viola- -
eifn, por su naturaleza, es de consumacidn privada o --
secreta, estimindole por esa circunstancia gque la impu-
tacidn de la ofendida es de relevancia singular; pero -
requiere, sin embargo su corroboracifn mediante algfin -
otro dato o elemento para sustentar una sentencia conde

natoria.
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297

TESIS RELACIONADA

VIOLACION, COMPROBACION DE.‘(LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO-.
Segfin se advierte del Titule Tercero, Capitulec I, del -
Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México,
el delito de violacién, al no tener una cromprobacibn -
especial, su existencia necesariamente debe acreditarse
por los elementos materiales que lo integran conforme a
su tipificacibn legal. Ahora bien, si con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 208 del C6digo Penal, la vio=-
lacibn se configura cuando una persona, por medio de la
violencia fisica ¢ moral, tiene cdpula con otra, es cla
ro que su comprobacidn es dable hacerla por cualquier -
medio de prueba, siempre que é&ste, como lo previene el
articulo 139 del cbédigo de Procedimientos Penales, no -
esté reprobado por éste. En estas condiciones, debe con
cluirse que la ausencia en su caso de una fe judicial -
o de un certificado ginecolégico que hagan saber si la
victima fue objeto de viclencia fisica o de la realiza-
cién de un coito reciente, de ningfin modo conduce a la
incomprobacifn del cuerpo del delito de violacién habi-
da cuenta que el C8digo de Procedimientos Penales como
se apunta en el pirrafo precedente, autoriza recurrir a
cualquier medioc de prueba para llegar a demostrar su -
existencia material, sin mds limitacidn que aquel que -
no esté reprobado per la Ley.

Séptima Epoca, Sequnda Parte: Vol. 35, P&g. 73. A. D. 28B4/71.
Francisco Valdés Gonzilez. Unanimidad 4 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pag, 654.



- 162 -

JURISPRUDENCTIA
298

VIOLACION, DELITO EQUIPADO A LA

Independientemente d ela edad de la ofendida, el delito
que la doctrina y la ley equiparan a la violacidn la configura
la sola cépula carnal con persona cuyo defectuoso estado somi-
tico funcional, anormalidad mental ¢ cualquiera otra causa de
caricter patolbgico, congé&nitoc o de cualquier otro origen, le
impiden resistir los atentados contra su libertad y seguridad
sexuales, pues esas circunstancias implican: ausencia de fuer-
za y condiciones fisicas para no dejarse fornicar, no tener --
suficiente uso de razdén para compender o discernir la conve- -
niencia o inconveniencia del yacimiento sexual, o carencia de

violacibn consciente para copular.

Sexta Epoca, Segunda Parte:

Vol. XII, Pig. 180. A. D. 122/57. Sebastidn Torres Mar-
tinez. Unanimidad de 4 votos.

Vol. XVII, Pig. 290. A. D. 649/58. Martin Mosiviis Pera
les. 5 votos.

Vol. XXII, Pig. 191. A. D. 7944/58. Rafael Corona Pérez
y Coag. Unanimidad de 4 votos.

Vol. XXXIV. Pdg. 73 A. D. 7867/59. Aristeo Martinez Tre
jo. Unanimidad de 4 votos.

Vol. XLIII, P&g. 96, A. D. 7517/60. Jos€& Méndez Morales.
Unanimidad de 4 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pig. 654.
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VIOLACION.

La primera Sala de la Suprema Corte de Justicia ha sos
tenido constantemente la importancia gque tiene la decla
racién de la ofendida en los delitos sexuales, y si a -
ello se agrega el dictamen m&dico legal que establece -
que dicha ofendida es probablemente mayor de diez afios

y menor de doce y que presentaba en la &poca del recong
cimiento, practicado por desperitos médicos dos dfas --
despuds de ocurridos los hechos, desfloracibn reciente,
asi como la confesidn del acusado de gue tuvo cSpula -~
con la ofendida, dichos elementos probatorios son sufi-
cientes para declarar comprobada la existencia del deli
to de violacibén y la culpabilidad del quejoso en la co-
misién del mismo, ya que una menor de doce afios no tie-
ne afin completamente desarrollado el deseo genésico pa-

ra que se entregue voluntariamente.

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XXXIII, PaAg, 109, A. -
D. 6574/59. Santos Benitez Ramos. Unanimidad de 4 votos.

Ap&ndice 1917-1985. Primera Sala. Pag. 655.
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION DE IMPUBER. (LEGISLACION DEL ESTADO DE COAHUILA). -
Tratindose del caso de viclaci6n de una impGber, es ing
xacto que se est& en presencia de la llamada violacibn
por equiparacifn a que se refiere el articulo 242 del -
C6digo Penal del Estado de Coahuila. Al respecto, cabe
decir que dicho dispositivo no crea un tipo, sinc que -
establece una ficcidén legal sobre uno de los elementos
del delito de violacibn, cual es la violencia, ya que =-
el dispositivo citado establece a la letra: "se equipa-
rard a la violencia, la cSpula con persona privada de -
razbn o de sentido, o cuando por enfermedad o cualquier
otra causa no puede resistir®. Como se ve, no se trata
de una violacién equiparada, sino de una equiparacién -
de la violencia. Por otra parte, la parte Gltima del -~
articulo 241, base de la punibilidad en el caso, esta--
blece que: "Si la persona ofendida fuere impGber, la --

pena serd de dos a ocho afios”.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 86, Pig. 9%93. A. D. -

4348/72. Juan Garcia Garcfa. 5 votos.

Apéndice 1917-1985, Primera Sala. P&g. 655.



- 165 -

JURISPRUDENCTIA
298
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VIOLACION DE IMPUBERES., EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD PROVE- -
NIENTE DE LA IGNORANCIA DE CIRCUNSTANCIAS PROPIAS DE LA
OFENDIDA, NO OPERANTE. (LEGISLACION DEL ESTADO DE CHI-~
HUAHUA) .

Siends la edad de la ofendida elemento constitutive del
delito de violacidn por equiparacidn, no puede dejarse

al albedrfo delinfracto la circunstancia de su conoci--
miento o ignorancia, ademis de qu epor otra parte la -
intencibén delictuosa debe presumirse, en términos del -
articulo 6° del C&digo Penal del Estado de Chihuahua, -
que no admite més excepcifn que los casos a que se re--—
fiere el artficulo 61 del propio Cédigo, pues aun en la

creencia de que era legitimo el fin que se propuso, tal
estimacién no destruye la citada presuncién.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 65, P&dg. 39. A. B, -
5803/73. Rodolfo Castillo Ramos. 5 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pig. 656.
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VIOLACION DE IMPUBERES. INDIVIDUALIZACION DE LA PENA,

. . Para los efectos de la individualizacién de la pena, --
mediante la fijaci&n del grado temibilidad, debe tomar~
se en cuenta que el delito de violacién cometido en --
impfiberes constituye ataques de seria gravedad, no sélo
por las consecuencias corporales, sino en su situacién

psiquica ¥y moral, dado que si las primeras experiencias
sexuales son prematuras, irregulares o infortunadas, --
suelen producir perdurables perjuicios psfiquicos, sobre
todo cuando la victima desarrolla su curso de vida en -
determinado medio social, al gque se hacen patentes por

su arraigo, costumbres y estimativas de las peronas, --

que por determinadas circunstancias accidentales las -~
lleven a situarlas en una posicibdn desventajosa respec-~
to de sus vecinos.

S&ptima Epoca, Sequnda Parte: Vol. 65, P&g. 40. A. D. =~
4616/73. Julidn de la Cruz Morales. 5 votos.

Ap&ndice 1917-1985. Primera Sala. P&g. 656.
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VIOLACION DE IMPUBER, NO IMPORTA QUE NO SE HAYA ACREDITADO ~ -

VICLENCIA.
Para la configuraciSn del delito de violacién, no impor
ta que en el caso no se haya acreditado la violencia --
fisica o moral, si se comprobs la cdpula, y que la ofen
dida es impiliber, pues en atencidn a la inconsciencia de
una menor, imfiber de corta edad, la cbpula con ella de-
be interpretarse como equivalente al empleo de la vio--
lencia fisica o moral, dada la imposibilidad que tiene
para resistir; el articulo 266 del C&digo Penal clara--
mente establece que se equipara a la violencia, la cépu
la con persona privada de razbn o de sentido, o cuando
por enfermedad o por cualquiera otra causa no pudiera -
resistir, y precisamente una impliber de corta edad care
ce de voluntad y &sta es una causa que le impide resis-
tir.

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. LV, Pag. 72. A. D. - -
6933/61. Antonio Lépez Herndndez. Unanimidad de 4 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. P&g. 657.
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VIOLACION, DELITO EQUIPARADO A LA (LEGISLACION DEL ESTADO DE -
CHIHURHUA) .
El Articulo 248 del C6digo de Defensa Social para el =--
Estado de Chihuahua establece: "Se equipara a la viola-
cibén, la cSpula con persona menor de catorce afios, afin
cuandc se hubiere obtenido su consentimiento, sea cual
fuere su sexo, con persona privada de razdn o de senti-
do, o cuando por enfermedad o cualquiera otra causa no
pudiera resitir. En tales casos la medida de reeclusidn
serd de c¢inco a quince afios", texto del que es ficil -~
concluir que hasta la c6pula con persona menor de cator
ce afios para que se configure el delito de violacién ==
equiparada, sin tomarse en congsideracifn gue aquélla -~
haya sido obtenida por la violencia o no, ya que la fra
ge "aun cuando se hubiera obtenide su consentimiento",
da a entender con claridad que la c¢bpula con persona --
menor de catorce afos tambi&n configura el delito de --
viclacién cuando se ha efectuado por medio de la violen
cia, dado que el advervio de tiempo y modo "aun" asi lo
indica.

Séptica Empoca, Segunda Parte: Vol, 70. Pig, 38, A. D.-
2425/74. José& Socorro Esparza Maldonado. Unanimidad de
4 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pig. 657.
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VIOLACION FISICA
El delito de violacidn fisica fue estudiado por los le-
gisladores, en términos generales, para proteger a pe~--
quefios impfiberes, cuyo consentimiento es nulo, contra -
actos atentatorios de su seguridad sexual.

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XVIIL, Pig. 293, A. D.
11658. Felipe Zamora. 5 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pdg. 658.

VIOLACION IMPROPIA
El delito que doctrinariamente se conoce con los nom- -
bres de violacién impropia, o delito gue se equipara la
violacién, no requiere, en ciertos casos, mis elementos
que la cbpula y que la ofendida sea impfiber.

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. X, Pdg. 127, A. D. - =
7177/57. Francisco Lopez Murillo. Unanimidad de 4 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pig. 658,
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VILACION IMPROPIA. IRRELEVANCIA DE LA EXISTENCIA O NO DE LA -

VIOLENCIA.
Para que el delito de violacisn se acredite, en tratln-
dose de impiberes, no importa gue enh autos no se haya -~
acreditado dicha violencia, si se comprobé la cépula y
que la ofendida es impGber, pues en atencién a la in- =
consciencia de una menor, impiber, de corta edad, la --
cbpula con ella debe interpretarse como equivalente al
empleo de la violencia ffsica o moral, dada la imposibi
lidad 4que tiene para resistir, debiendo agregarse que -
la edad propia de una impliber no se tiene afin completa-
mente desarrollado el desec genésico, para que la menor
sé hubiera entregado voluntariamente.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 61, P8&g. 52. A. D. -
2953/73. Martin Espinoza Balderas. 5 votos.
Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pig. 658.

VIOLACION POR EQUIPARACION VICTIMA DEBIL MENTAL M
Carece de importancia la edad de la ofendida, tratfindo-
se de la integracidn del delito de violacidn, si la - =
equiparacién de la viclacién fue apreciada en funcién -~
de su debilidad mental que le impidié discexrnir sobre -
los hechos e igualmente resistir a la cSpula.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 39, PSg. 97. A. D, =
6006/71. Raymundo Dominguez Avitia. 5 votos.
ApEndice 1917~-1985. Primera Sala. Pag. 659.
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VIOLACION POR EQUIPACION EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD POR - -

INCULPABLE IGONORANCIA (LEGISLACION DEL ESTADO DE NUEVO LEON).
La circunstancia de que el procesade creyera fundamente
que la ofendida en el delito de violacién por equipara-
cién fuera varios afios mayor a los catorece que la Le--
gislacién sustantiva penal del Estado de Nuevo Lebn se-
fiala como mixima para la pasivo del delito, creencia =--
cbtenida principalmente porque fisicamente ella aparen-
taba esa mayorfa de edad, sin gue &l tuviera referencia
alguna gque 1o hiciera suponer lo contrario, lo coloeca -
en el caso de la excluyente de responsabilidad de incul
pable ignorancia que se refiere el artfculo 12, Frac- -
cidn Vi, del C8digo Penal del Estado de Nuevo Ledn, qua
consiste en "ejecutar un hecho que no es delicutoso si-
no por circunstancia del ofendido, si el acusado las --
ignoraba inculpablemente al tiempo de obrar". La exclu-
yente de responsabilidad referida, se sustenta en el --
principio adoptade por la ley penal, de gue en los deli
tos que s5lo admiten como forma de comisidn la intencio
nalidad, la ausencia de deolo en el agente activo hacen
que su conducta no sea culpable y, por ende, excluye --
su responsabilidad penal.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 139-144, P&g. 150, -
A. D. 3686/80. Victor Manuel Castillo Ortega. 5 votos.

ApEndice 1917-1985, Primera Sala. Pig. 661.
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VIOLACION, EXISTENCIA DEL DELITO DE

La cdpula que la ley exige en }la tipificacidn del deli-
to de violacifn no requiere la plena consumacién del acto fi--
sil8gico, ya que para integrar dicho elemento constitutivo es
suficiente el solo ayuntamiento carnal a@n cuando no haya eya-
culacién.

Ssexta Epoca, Segunda Parte:

vol. XL, P&g. 92. A. D. 6939/60. Rubén Legaria Zaragoza.
Unanimidad de 4 votos.

Vol. XV1, P&g. 263. A. D. 4512:57. Melquiades Chaires =~
Tovar. Unanimidad de 4 votos,

Vol. XLII, Pag. 36. A. D. 6854/60. Miguel Sarmiento - -
Gomez. Unanimidad de 4 votos.

vol. LXXVII, Pag. 39. A. D. 4956/55. J. Guadalupe Pérez
Murillo y Guillermo Gonz&lez Ch&vez. Unanimidad de 4 --

votos.

Vol. LXXIIJ, Pag. 40. A. D. B740/62. Anselmo Cardona --
Chdvez. 5 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pig. 662.
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION
En el delito de vioclacisn, el elemento cbpula debe to--
marse en su md8s amplia acepcién, o sea cualquier forma
de ayuntamientoc o conjuncién carnal, normal, o anormal,
con eyaculacién o sin ella, y en la que haya habido la
introduccién sexual por parte del reo, aun cuando no -
haya llegado a realizarse completamente,

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XII, Pig. 89. A. D. =~
6131/56. Manuel Ayumexi Herndndez. 5 votos.

Apéndice 1917-1985, Primera Sala., P&g, 663.

VICLACION
£l cuerpo del delito de violaci®n no requiere el desflo
ramiento, pero sf la cbpula con persona de cualgquier --
sexo; y la cbpula se tiene por realizada aun cuando no
se agote fisiolbgicamente el acto sexual, si se compro-
bbd "ligera herida en el himen de la victima", asi como
otros signos en sus &rganos genitales.

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XII, Pdg. 180. A, D. -
3505/57. Joel PErez, Unanimidad de 4 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. PAg. 663,
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION
El delito de violacidn puede consumarse en persona de =
cualquier sexo y segfin expresa el tratadista Francisco
Gonzélez de la Vega en su "C6digo Penal Comentado", "la
cbpula es cualquier forma de ayuntamiento o conjuncién
sexual, con eyaculacibn o sin ella, cuando se ejecuta -
sin la voluntad del paciente del delito".

Sexta Epoca Segunda Parte: Vol. XVIII, P&g. 120. A. D.-
269/58. Rafil Mejia Gonzdlez. Unanimidad de 4 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pdg. 663.

VIOLACION, CARACTER, CONDICION O SEXO DEL SUJETO PASIVO, IRRE-

LEVANTE EN EL DELITO DE.
BEs inexacto que carezcan de valor las declaraciones de
las ofendidas tratindose del delito de violacidn, por -
la circunstancia de que manifiesten dedicarse a la pros
titucisdn, va que el bien juridico tutelado por el tipo
delictuoso de vidacién lo es la libertad sexual, sin --
gue para ello tenga relevancia la calidad del sujeto --
pasivo, quien puede serlo cualquiera sin distincién de
sexo; si es mujer puede estar desflorada o no estarlo,
ser casada o soltera, de buena o mala fama inclusive.

S8ptima Epoca, Segunda Parte; Vols. 133-138, P&g, 211,-
A. D. 4577/79. Emilianc Jaimes Rivera. 5 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala.Pigs. 663, 664.
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300
TESIS RELACIONADA

VIOLACION, COPARTICIPACION EN LA.

Como es bien sabideo, la responsabilidad se irroga a to-
dos los participes, y del texto de la Ley se desprende
el principio general conforme al cual es participe - -
qulen pone culpablemente una condicidn para la ejecu- -
cidn del delitn, Con dicha f6rmula resulta rasponsable
de la comisifn delictiva lo mismo quien ejecuta el nii--
cleo dél tipo, que cualquiera de sus elementos, e inclu
80 quien sin ejecutar actos conprendidos en la descrip-
cibn, pone una condicifn para la secuela., De esta mane-
ra, sl el acusado de violacidn no copfile {nticleo del =--
tipo), pero ejecutd actos comprendidos dentro de la des
cripcidn, al ejecutar violencia sobre la mujer, de mane
ra que fuera posible la imposicién del ayuntamiento - -
sexual por su coacusade, desde el punto de vista técni-
co~legal su particjipacidn resulta obvia y en nada le -~
favorece el que su coacusado o la mujer ofendida se ha-
yan referido a que su intervencibén se redujo al ejerci-
cic de la violencia, puesto gue el ejercitarla, ademis
de integrar unoc de los elementos del tipo (la violencia
como medio para la cbpula) estaba poniendo culpablemen-
te una condicifn del resultado. Se trata de una cues- -
tién elemental dentro de la problemdtica de la partici-
pacién.

Séptima Epoca, Sequnda Parte: Vol. 61, P8g. 51. A. D. -
2017/73. Guillermo Acosta Ramirez. 5 votos.

Ap&ndice 1917-1985, Primera Sala. Pags. 664, 665.
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION, CARACTER DEL SUJETQ PASIVO, IRRELEVANTE EN EL DELITO

DE.’

En el delito de violacibn el bien juridico protegido es
la libertad sexual, por 1o que el hecho de que las ofen
didas sean mujeres galantes, no faculta al sujeto acti-
vo para obtener los servicios de la misma por medio de

la violencia, y aun cuand® con posterioridad sc de dine
ro a las victimas, ese hechd no purga la falta de 001u3
tad de las mismas para realizar los actos configurati--
vos del delito referido.

Séptima Epoca,Segunda Parte: Vols. 133-138. Piag., 2il.--
A. D. 2540/79. Francisco Reyes Mora. 5 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pag. 664.

VIOLACION, CONDUCTA IRRELEVANTE DE LA OFENDIDA PARA LA COMI- -
SION DEL DELITO DE.

La conducta supuestamente provocativa de la ofendida o

su mala reputacién, en modo alguno pueden desvirtuar la
responsabilidad traténdose del delito de violacifn, va

que basta gque la cbpula se efectile mediante la fuerza -
fisica o moral, para que quien la ejecuta se haga acree
dor a la sancidn correspondiente, puesto que el bien ~--
Juridico gque tutela el delito de violacidn es libertad

sexual.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vols. 133-138. Pag, 212.
A. D. 7101/79. Nemorioc Cruz Prudencioc Portillc. Unanimi
dad de 4 votos.

Apéndice 1917-1985, Primera Sala. Pig. 664.
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION, COPULA COMO ELEMENTC DEL DELITO DE.

El elemento cbpula que precisa el delito de violagibn -
queda plenamente acreditado, con cualquier forma de - -
ayuntamiento carnal, homosexual o heterosexual, normal
o anormal, con eyaculacidn o sin ella, en la que haya -
penetracién del miembro viril por parte del agente. Si
se establece que el acusado introdujo el pena en la ho-
ca del menor ofendido, ellos es suficiente para estimar
presente la cbpula,

Séptima Epoca. Segunda Parte: Vols. 193-198, A, D, - -
2084/83. José& Angel PErez gonzalez. 5 votos.

Ap8ndice 1917-1985, Primera Sala. P&g. 665,

VIOLACION, COPULA COMO ELEMENTC DEL DELITO DE.
Tratindese del delito de violacidn, el elemento cbpula
debe ser tomado en su m&s amplia acepcibn, o sea, cual-
guier forma de ayuntamiento o conjuncidn carnal normal
o anormal, con eyaculacién o sin ella, y en la que haya
habido la introduccibn sexual por parte del reo, aun -~
cuandono haya llegado a realizarse completamente.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 23, Pdg. 39. A. D. -
2454/70. valentin Martinez Franco. Unanimidad de 4 vo--

tos.

Apéndice 1917-1985, Primera Sala. Pag. 665.
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION , DELITO DE.
Para la integracién del delito de violacidn no se re- -
quiere el desfloramiento de la mujer violada, ya que =--
&sta puede ser o no doncella y, en caso afirmativo, pue
de tener himen complaciente, sino que s8lo se requiere
la realizacibn de la cbpula con una persona por medio =
de la violencia fisica o moral.

Quinta Epoca: Suplemento al Semahario Judicial de la —-
Federacién 1956, P&g. 506. A. D. 4955/52. Manuel Hain =~
GutiBrrez. 5 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pig. 666.
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TE51S RELACTONADA

VIOLACION, EXISTENCIA DEL DELITO DE.

' Para los efectos de dar por integrado el tipo de viola-
cibn, basta gue se acredite gue hubo penetracifn sexual
independientemente de que sea o no total e incluso no -
es indispensable el orgasmos de activo. Una interpreta-
cifn sistem&tico-teleolfgica del tipo de la violacién -
lleva a sostener que por tratarse de una figura que tu-
tela la libertad sexual, cualquier penetracifn entrafia
la ejecucifn delictiva. No es una cuestifn de medir si
la penetracifn llego hasta tales o cuales dimensiones.-
En el atentado al pudor no hay voluntad alguna de pene-
tracifn sexual en la tentativa de violacifn no hay pene
tracibn pero existe el ejercicic de la violencia coms =~
medio para lograrla. Si hay violencia como medic para -
la penetracifn y se produce &sta, total o parcial, ha--
br& la integracifn del tipo, pues lo gue tutela es pre-
cisamente la libertad sexual en cuanto que ella compren
de lo que por antonomasia es la relacifn de tal natura-
leza: la penetracibn.

SSptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 62, P&g. 34, A, D. -
5483/72. Roberto C8rdenas P&rez, Unanimidad de 4 votos.

Ap&ndice 1917-1985. Primera Sala. P&gs, 667, 668.
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION, EXISTENCIA DEL DELITO DE.NO SE EXTINGUE CON EL MA--

TRIMONIO DEL ACUSADC Y LA OFENDIDA {LEGISLACICN DEL ESTADO DE

CHIHUAHUA) .
Es infundada la reclamacibén del inculpado en el sentido
de que por efecto de que contrajo matrimonio con la - -
ofendida, quedd extinguida la accifn penal gque en su --
contra se ejercito por el delito de violacién por equi-
paracibén, en atencifn a que se causa sobreveniente de -
extincifn, s6lo opera, conforme al artficulc 245 del C&-
digo de Defensa Social del Estado de Chihuahua, tratén-
dose del delito de estupro, que es de los que se persi-
guen por querella, lo que no ocurre con el de violacibn

S8ptima Epoca, Segunda Parte: Vol. B4. P&g. 60 A. D. -~
710/75. Vicente Bocanegra Rodriguez. Unanimidad de 4 --

votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. P&ig. 66B.
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© VIOLACION, INTEGRACION DEL DELITO DE.

' No es obst&culo para la integracifn del delito de vio--
lacibn el que el acusado verificarse el acto sexual ayu
dado por un instrumento rigido artificial, si lo colo--
caba cubriendo su propio miembro genital para realizar
la cbpula, o sea, que independientemente del auxilio de
un elemento extrafio, de todas formas si realizaba la --
introduccibn requerida por la Ley para la tipificacién
del delito.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 83, P&g. 68, A. D. -
3624/75. Francisco Mana GOGmez. 5 votos.

Apéndice 1917-1985, Primera Sala, PSg. 668.
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION, PARTICIPACION EN LA VIOLACION TUMULTUARIA. INCOMPA-

TIBILIDAD (LEGISLACICN DEL ESTADO DE TLAXCALA).
Trat&ndose del delito de violaciln, respecto a quien =-=-
auxilia a su comisidn, es acertada la aformacién en el
sentido de que si le invocan comc aplicables las reglas -
del articulo 265 del C&6digo Penal de Tlaxcala, en cual-
quiera de sus primercs seis pArrafos y ademds el sépti=-
mo, este Gltimo que se refiere a la intervencibn de dos
o mis personas en la violacién, afin en el casc de que =
una sola de ellas efectfia la cSpula, se estd incurrien-
do en una grave contradiccibn, pues o se participa en -
el delito o no se interviene en la violaeisn tumultua--
ria, pero no en ambas hipbtesis, En efecto, en algunos
sistemas penales, la sola circunstancia de que partici-
pen enla violacifn dos o mis personas, hace operante --
una agravacidn en la penalidad que ce impone a la vio--
lacién en el ordenamiento punitivo. En tal caso, la plu
ralidad de sujetos ackivos de nacimiento a un tipo com-
plementando y agravado en su penalidad, pero no aut&no-
mo con relacién a la figura bisica de vioclacisdn. El1 C6-
digo Penal de Tlaxcala, por lo contrario, constituye un
tipo autdnomo e independiente en el séptimo pdrrafo del
articulo 265, que literalmente dice: “Cuando en una vig
lacién intervengan dos o mis perscnas, aun cuande s6lo
una de ellas efectfie la cbpula, se aplicardn a todas --
ellas de cuatro a veinticicno afos de prisién y multa -
de guinientos a cinco mil pesos, segiin las circunstan--
cias a que se refieren los pirrafos anteriores”. Ahora
bien, aungue los pirrafos anteriores del precitado artf
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culo 265 tipifican la violacién genBrica, la violacibdn

impropia que recae sobre persona impfiber o privada de -
razén o de sentido o que no pudiere recistir por cual--
quier causa, asi como la de persona implber ménor de --
diez afios, y otras variantes como la de violaci&n de un
ascendiente sobre su descendiente, o de este a aquel, =~
la violacién de un hermano a su hermana o hermano, as{

como la del padrastro a la hijastra o hijastro y la -~=
ejecutada por &ste a su madrastra, u otros ascendientes
o descendientes adoptivos, la circunstancia particular

por tratarse de una de estas hipStesis, segfin su grave-
dad, establecerd un indice que serviri al juzgador para
poder individualizar la pena dentro del &mbito represi=-
vo que a la violacifn tumultuaria concede el Gltimo - -
pirrafo del multicitado articulo 265, peroc lo que sf --
resulta claro, es que la citada violacién tumultuaria -
no opera como una circunstancia meramente agravadora de
penalidad con relacibn a los tipos anteriores. Por tan-
to aun cuando la llamada violacidn tumultuaria en el =--
fondo precisa de una codelincuencia o participacién de-
lictiva por tratarse de un delito plurisubjetivo pro- -
pio, no puede fincarse responsabilidad de una persona -
aduciendo que su conducta queda inmersa tanto en dicho

dispositivo (Gltimo p&rrafo del artficulo 265}, como - -
dentro de algfin otro pirrafoc del propio precepto, ya --
que ambas figuras tienen penalidades distintas y elemen
tos constitutivos diversos. En consecuencia de lo ante-
rior, se observa que si la pena correspondiente a la --
violacién que recae sobre persona impfiber, titpificada

en el parrafo segundo del articulo 265 del C6digo Penal
de Tlaxcala, va de tres a ocho afios de prisién, al par-
tfcipe en esa figura, sea coautor, cOmplice o merc - -
encubridor, le corresponderi igualmente dicha pena y no
la prescrita en la Gltima parte del precitado articulo,
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ya que la penalidad que a la violacifn tumultuaria le -
corresponde va de los cuatro a los veinticinco afos de
preisidn y multa de quinientos a cien mil pesos, segiin
las cricunstancias a que se refieren los pirrafos ante~
riores.

Séptima Epoca. Segunda Parte: Vols. 139-144, P&g. 139.-
A.D. 4312/80. Rosendo Barrera Morales. 5 votos.

Apéndice 1917-1985, Primera Sala. Pdgs. 668, 669 y 670,
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION TUMULTUARIA, MUJER SUJETO ACTIVO EN LA, COXO COPAR--

TICIPE.

Tratfndose de la violacibén tumultuaria, sin biene s evi
dente que en el casc de una mujer no es posible gue cc-
mo sujeto activo realice ia conducta niclec del tipo, -
también es claro que ello no es Bhice para gque se le --
tenga como responsable del delito citado &n los t&rmi--
nos de la fraccién II1 del artfculo 13 del C&digo Penal,
si auxiko a su coacusade desnudando y viclentando a la
ofendida para que aquel pudiera copular con la misma, -
participacifn prevista en el precepto antes mencionado;
y si biene es cierto que el articulo 266 bis del propio
Cb6digo, gue prevee la pena agravada por la violacibn --
tumultuaria o cometida por dos o mis sujetos, seflala --
gue la intervencibfn de estos debe ser direca o inmedia-
ta, asimismo es verdad gue ello no significa gue la in-
tervencifn de la pluralidad de sujetos activos deba ser
como autoreo materiales, es decir, que todos realicen -
el nficleo del tipo, sino que quiere decir que su concur
50 sea simultineo al momento de la cSpula, esto es, - -
interviniendo en su ejecuci&n, prestando una ayuda mate
rial e inmediante durante la vielacibn, pudiéndose dar
en otros cases, entre los que intervienen en los hechos,
una violacibn sucesgiva, esto es, que tengan cépula unc
tras otro con el o la ofendida.

Séptima Epoca, Seqgunda Parte: Vols, 151-156. Pdg., 104.-
A. D. 2532/81, José& Luis Hernfndez Orta y Juana Vega --
Mancilla. Unanimidad de 4 votos.

hpéndice 1917-1985, Primera Sala. Pigs. 670 y 671,
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION TUMULTUARIA, PANDILLERISMO INCOEXISTENTE CON EL DELI

T DE.
No es posible, juridicamente hablando, admitir la coe--
xistencia del delito de violacifbn tumultuaria, que con~
templa a pluralidad de sujetos, y la circunstancia agra
vante de pandillerismo, pues, de lo contrario, se esta-
ria sancionando por partida doble una misma conducta; =
por lo que si la sentencia que condena por violacién --
tumultuaria, considera acreditada la calificativa de --
pandillerismo, habrd de concederse la proteccidn consti
tucional para el efecto de que se elimine dicha califi-
cativa.

Séptima Epoca. Segunda Parte: Vels, 157-162, Pig, 1%4,-
A. D. 668/8l1. Fernando Castellfn Rodriguez. Unanimidad
de 4 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala., P&g. 671.
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION TUMUTUARIA, RESPONSABILIDAD EN GRADO DE COPARTICIPA-

CION NO ACREDITADA.
Si entre el amparista y sus coacusados hubo acuerdo pre
vio para asaltar la casa donde se cometib el delito de
violacién tumultaria, pero el plan original solo era --
robar, y la de la casa para que llevaran a cabo el robo,
la comisibn del ilicito contra la libertad sexual fue -
ajena al prop&sito de aqué&l, como absoluta su falta de
participacién, pues semejante violacién no podfa ser -~
prevista ni evitada por el agente que permanecid vigi--
lando afuera, ingnorante de la comisidn del atentado =--
sexual.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vols, 193-198. A, D, 6344/
84, Andrés Contreras Miranda. 5 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pdg. 671.
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VIOLACION, EXISTENCIA DEL DELITO DE
Para la configuracibn del delito de viclacisn no se re-
quiere que exista desfloramiento, sino finicamente cbpula, la -~
que se tiene por realizada aun cuando nc se agote fisjiolSgica-
mente el acto sexual.

Sexta Epoca, Segunda Parte:

Vol. XII, P&g. 180. A, D. 3505/57. Joel Pérez Pérez - -
Unanimidad de 4 votos.

Vol. XIV, P&g., 227. A. D, 1889/58, Jos& Mercado Mora., =~
Unanimidad de 4 votos.

Vol. LXIV, P&g. 30 A. D. 1576/62. Antonio Rodrfguez =~ =
Rosas. Unanimidad de 4 votos.

Séptima Epoca, Segunda Parte:

Vol. 49, P&g. 44. A. D. 4138/72, Pedro Mier Vera.- Una-
nimidad de 4 votos.

VYol., 56, P&g. 67. A. D. 1698/73. Salvador Gonz§lez - -
Cornejo. 5 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala, Pig, 672.
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION. EXISTENCIA DEL DELITO DE.

El bien jurfdicc tutelade por el tipo delictuocso de - -~
violacién no es la castidad o la honestidad, sino que =
constituye la libertad sexual; por lo que el desfliora--
ciento no resulta un presupuesto indispensable para la
configuracién del ilfcite, siendo suficiente para ells
el ayuntamiento carnal sin el consentimiento del sujeto
pasivo o con &ste, en los cascs en que el mismo se en--—
cuentre viciado,

séptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 59, P&g. 36. A. D. -
3310/73. Jos& Atilano Rodriguez Estrada. Unanimidad de
4 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pig. 672.
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302

VIOLACION. VIOLENCIA MORAL
El delito de violacibn se configura no s6lo imponiendo
la cSpula por la fuerza fisica, sino tambié&n cuvando mediante -
violencia moral, la parte ofendida accede o noc opone resisten-
cla al acto sexuval ante las graves amenazas de gue es objeto,
Quinta Epoca:

Tomo CXXVI, P&g. 305, A. D. 4500/55. 5 votos.

Tomo CXXX, Pag. 222, A. D. 5257/55. Martin Martinez -
Diaz. 5 votos.

Sexta Epoca, Segunda Parte:

Vol. XIX, Pag. 226, A. D. 3907/53. Dimas Montano. Una--
nimidad de 4 votos.

Vol. XXXVII, P&g. 186. A. D. 3297/60. victor Manuel L&~
pez. Unanimidad de 4 votos.

Vol, ALIII, P&g. 95. A. D. 5973/60. Baldemar M&ndez - -
de los Antos. Unanimigad de 4 votos.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pigs. 672 y 673,
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TESIS RELACIONADA

VIOLACION

El bien jurfdico que tutela el tipo delictuosc de viola
cifn, esti constitufido por la libertad sexual, y no por
la honestidad y la castidad, que son elementos constitu
tivos del de estupro, pero no del de violacién, y estan
do demostrado que tanto el acusado como el coacusado, =~
realizaron el acto sexual en ausencia del consentimien-
to de la cfendida, a circunstancia de que £sta se hubie
ra encontrado bajo los efectos del licor ingerido, no -
desvirtua la culpabilidad juridico penal en que incu- -
rrieron, ya que, en todo caso, la situacién de hecho --
relativa a la pretendida ebriedad, sb6lo daria posibili-
dad para gque la autoridad responsable y el Agente del -
Ministerio PGblico -en su caso-, hubieran hecheo el en--
cuadramiento del delito, equiparando a la violacién la
circunstancia de que la ofendida se hubiera encontrado
preivada del sentido: pero de todas formas, su conducta
ant{juridica seria constitutiva del delito de violacién
sexual, que, como se dijo, se caracteriza porque el su-
jeto activo del delito realiza una agresidn contra la -
libertad sexual de la parte ofendida.

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XIII, P&g. 170. A. D.
1414/57. Antonioc Garcla Almeida. 5 votos., A. D. 1416/57.

José de la Cruz Jerdnimo., 5 votos,

Apéndice 1917-1985. Primera Sala, Pig. 673.
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302

TESIS RELACIONADA

VIOLACION Y CORRUPCION DE MENORES, COEXISTENCIA DE LOS DELITOQS

DE.

Son perfectamente compatibles los delitos de violacidn
y de corrupcifn de menores, pues el primero cinsiste -
fundamentalmente en imponer por medioc de la fuerza fisj
ca o moral la cbpula, en tanto gue el segundo radica en
procurar la depravacibn sexual del menor, para lo cual
sale sobrando el consentimiento del pasivo, lo que pa--
tentemente ccurre si se le impulsa a conductas erSticas
anormales y excesivas dada su edad y condlcién social.

Séptima Epoca, Segqunda Parte: Vols, 151-156, P8g. 115.-
A. D. 7663/80. Eugenio Frado Ursfia, Unanimidad de 4 vo-
tos.

Apéndice 1917-1985., Primera Sala. Pag. 674.

VIOLACION Y ESTUPRO.

Si los acusados impusieron la cdpula sexual a la ofendi
da, en ausencia de su consentimiento, a virtud de que -
se encontraba bajo los efectos de la embriaguez, resul-
ta inexista la afirmacifn de gue hubiera prestado su --
consentimiento; y va se sabe que el elemento diferen~ ~
cial del delito de viclacibn respecto del estupro, estd
constituido por la falta o ausencia de consentimiento -~
de la parte ofendida, pues no sin razbn se ha equipara~-
do por los penalistas la violacién al robo y al fraude
al estupro.

Sexta Epoca, SEqunda Parte: Veol. ¥II, Pig. 94. A, D. =-
5749/57, Safil Acosta Carrillo y Ccags, 5 votos,
Apéndice 1917-1985. Primera Sala. P8gs. 674 y 675,
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302
TESIS RELACIOXADA

VIOLACION.
El desfloramiento no hace falta para configurar el deli
to de violacidn, gque solamente requiere la cbpula con--
tra la voluntad de la persona, o que Esta se encuentre
en estado de inconsciencia, c¢omo en el caso de haber --
estado tomando el reo con la menor ofendida en una can-
tina, hasta hacer que perdiera el conocimiento,

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XIV, Pag. 227, A. D.
1889/58, José Mercado Mora. Unanimidad de 4 votoes.

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Pig. 674.

VIOLACION, VIOLENCIA MORAL Y EXISTENCIA DEL DELITO DE.

La actitud violenta del activo, o de los activos para -
obtener la prestacifn sexual en el delito de viclacidn,
no significa que en todos los casos se produzca trauma-
tismos externos que se presenten en huellas sobre «! --
cuerpo de la victima, sinoc gue basta el amago y la vio-
lencia psicoldgica para nulificar la resistencia de - -
ésta, no siendo tampoco exigible por irrelevante que --
haya una plenitud de realizacibn fisiolfigica en el acto
seXual mismo.

S&ptima Epocca, Segqunda Parte: Vol. 48, Pag. 27. A. D.
3109/72, Juan Gonz8lez Cruz. Unanimidad de 4 votos.

Apé&ndice 1917-1985. Primera Sala. Pig. 674.
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CONCLUSIONES

La violacibn es un delito que altera la integridad vy -
libertad sexual de un individuo. Entendemos por libertad se- -
xual la capacidad de elegir un compafiere {a)} o hacex uso de su
persona o sexualidad en cualquier momente y circunstancia de -

acuerdo a los propios intereses y deseos.

La violacisn lleva consigo alteraciones de tipo moral,
psicblogico, fisico y social partiendo de aqui y por la diver-
sidad de casos y la subjetividad de muchos de &stos es diffcil
encontrar evidencias que nos ayuden objetivamente a corroborar
el delito. Este delito representa un reto para cualquier dis--
ciplina porgue mientras no se hallen las respuestas coherentes
y Gitiles la justicia seguird siendo impartida en forma por de-
mis arbitraria y no estari respondiendo a las necesidades rea

les de nuestra sociedad.

El abordar el tema de la violacién exige ser realistas
y quisd se encuentre crudeza en las palabras, pero esto tam- -

bi&n se dehe a las caracteristicas del delito.

En nuestro cbdigo penal se menciona que bastard el tes-
timonio de la victima para inculpar a alguien ya sea por ven--
ganza o no cumplimiento de una promesa algunas personas son --
acusadas de este delito y se encuentran privadas de su liber--

tad.
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Sostenemos la tesis de gue la prueba material debe apor

tarse siempre, ya que asi se garantiza mayor claridad en el --

entendimiento del problema y mas confianza en la aplicacién de

la ley.

Y no hay que olvidar en el an8lisis de este hecho la --

intensién del victimario por lo tanto si ésto es para satisfa=-

cerse sexualmente si hay violacién.

1°.-

2°,-

3°.-

Del anterior estudio podemos puntualizar lo siguiente:

La violacifn es un delito que exige reflexifn de parte
de todos nosotros, no {inicamente aguellos {as) gque han

tenideo la desventura de vivirlo.

Se deberf definir claramente si el delito de violacifn

tutela el bien juridico llamado "libertad sexual™ o - -
Gnicamente como muchos la toman sea "la libertad de copu
lar", si lo primero es aceptar; que sea la libertad - -
sexual, lo tutelado se deberd ampliar los conceptos de

acuerdo a lo ya expresado porque la sexualidad en el --
ser humano no se encuentra ‘ubicado o circunscritec Gnica
mente en los genitales, sino que es una parte muy impoxr
tante en toda la expresidn de la conducta del ser huma-
no de tal forma que se manifiesta en todos 1los momentos

de la violacién,

Tomar en cuenta la prescripcifn anterior a la reforma,

de tal modo que también los impliberes (violacién impro-
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pio}, sean considerados como posibles victimas de este
delito, asi como tambié&n exigir la penalizacidbn del - -

mismo.

El abuso sexual en nifios es mucho mds comn de lo que -

. se supone, lo que sucede es, gue solo en una minima proporcién

se llega realmente al coito completo, es decir, a la penetra--

cifbn total y es entonces cuando producen lesiones o lastimadu-

ras que descubren la relacidn.

4°.-

5°.-

Considerar sujeto activo de la violacifn también a la -

mujer.

contemplar la posibilidad de dar asistencia, mé&dica, -
psicblogica, tambi&n a la victima ya que s6lo, se le da

atencidn al victimario.

Existe actualmente agencias especializadas en delites -
sexuales, (cuatro) las cuales sus objetivos estan enca-
minados, bisicamente a dar apoyo médico, psicoldgico, -
moral y juridico a cada una de las victimas del delito

de violacibn.

Rhora podemos dar cifras de las denuncias hechas por --
las victimas ya que eran realmente minimas las que se -

llevaban acabo.

En 1984 fueron denunciadas por la Procuraduria del dis-
trito Federal 1247 presuntas violaciones para 185 fue--

ron 1158 ahora son denunciadas aproximadamente 10 vicla



6°.~

7°.-
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ciones diarias, La violacidn significa el 61.39% de las
denuncias por delitos sexuales. También se lleg8 a la -
conclusifén de que el fin de semana es el pericdo mis -

victimSgeno, el 50% de las victimas fueron violadas =

entre viernes y sdbado.

Con respecto a la punibilidad de la violaci&n simple, =
es decir a la penetracidn del miembro viril, a compara-
cidn de la violaci6én realizada con cualquier elemento =
o instrumento distinto a éste, es realmente ricible ya
que, considero que es de mis alto riesgo o peligrosi-=-
dad el introducir por ejemplo palos, botellas, velas,

etc., debido a que puede haber complicaciones posterio--
res como, infeccibn, desfloramiento, rasgamiento de los

6rganos genitales internos.

No es posible pensar que la introduccifn del miembro --
viril sea considerado mis peligroso que algfin otro ins-
trumento diferente a este y esto se da a conocer al ha-
cer la diferencia entre el nimero de afios de prisidn de

uno Y de otro.

La penalidad deberfa de variar de acuerdo al caso co- -

rrespondiente.

Respecto a la prevencidn del delito, propongo que se:
~ Fomento e integre la funcionalidad familiar, por ser
la familia la célula bisica de la sociedad y la pri--

mera institucién socializadora del individuo.
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~ Pomover la cultura en general y educacidn sexual des-

de edad temprana.

- Luchar por el mejoramiento social y control severc de

la farmacodependencia y alcoholismo,

- Crear y apoyar instituciones gue rehabiliten a la vic
tima del delito de violacidn en forma integral (médi-

co, psicolégico, social y juridico).

- Realizar estudioc crimineclégico de victima y victima--
rio para valorar los hechos y aportar mis elementos -

para la debida imparticidén de justicia,

- Fomentar campahnas de prevencidn para sefalar sitios -

y conductas que propicien el ilicito.

~ Plantear adecuadamente las politicas criminol&gicas,
mediante un andlisis estadistico de los delitos sexua

les y:

- Bisicamente la educacién sexual, a todos niveles, ya
que de esta forma podremos juzgar el criterio gquitar-
le al himen y ademfs genitales y darle a la sexuali--

dad el valor ncrmal gue le corresponde.

El himen como barrera anatbmica, juridica y moral ha --

sido causa de este problema gran parte.
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