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INTRODUCCION.

Bl presente trabajo tiene dos finalidades
uns viene hacer la obtencidn y apoyo de mi examen __

profesiecnal y la otra de conocer la problematica _

actunl, referente a le adicifn de un segundo pérra

fo al artfc.lo 265 del C6'igo Penal de 1931.

No debemos olvidar que a través del _ _ _
tiempo el indice de 1la delincuencia ha ido en su - =
mento, dfa tras dfa se incrementado el marco de _ _
inseguridnd y violercia que vive el pnis, se come —-
ten infinided de delitos, lo gque tiene al ciudedeno_
en una constante aflicibn ante la creciente comi ~ -
8i6n de delitos tan horrendos como el de violacién.

i
Teniendo como principal objetivo, reali —-
zar en el pres‘ente trabajo un estudio dogmdtico _ __
del delito dé violacién sl nue ves se hizo referen —-
cis, tomando en consideracibén que la referida re - -

forma ha dsdo origen e multiples inquietudes y _ _



dudas, dado lo novedoso y ruciente de la reformas, _
contando por ende con muy poca literatura al res --
pecto, para estnr en posibilidad de criticar, por _
lag r-zones a jue durante el desarrollo del _ _ _ _

presente trabajo nos referiremos, sir soslayar

el mérito que la multicitads reforma tiene.

Para ello recurriremos a la teoria _
estatbémice del delito y asi analizsremos sus siete_
elementos: oonducta, tipo, antijuridicidad, e —
imputabilidad, culpabilidad, ccndiciones objetivas_
de punibilided, y punibilidad, con sus respecti - -

vas exciuyentes.

Pinalmente debemos puntualizer como_
ya ce dijo que el objeto de estudio del presente _
trabajo lo es Unicamente el segundo pérrafc del _ _
articulo 265 del Cédigo Penal, para el Distrito _

Poderal.
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ANTEOTDSRTES HISTORICOS.
Bl 0bdige Peral e 1371,

Pue publicado, con el nombre "Cb6digo Pennl - -
para el Distrito Pederel y Territerios de Baja Califor -
nia sobre delitos del Puero Comin y para toda la Repmibli
" ca" gobre delitos Tontra la Federacién, del dfn 14 de -
Diciembre de 1871 al 8 de Febrero de 1772, en el Diorio-
Ofioinl de le Pederacibn. Se encontraba integrado por -
un total de 1152 artfeculos y 28 transitorios, y entrd -
en vigor el lo, de Abril de 1872. Se conoce tarbién con-
el nombre de Cb6iigo de lartinez de Castro,

Dentro del tftulo Sexto Caspitulo Tercero, que-
comprende del artfculo 782 al 795, se regulan los deli -
tos de Atentados Contra el Pudor, Estupro y Violacifn, -
sstableciendo el dltimo de los numerales invocndos lo -
siguienta:

Artfculo 795.-Comete el delito de Violacibn ——
el tue por medio de ls violencia fisics o no -
ral tiene cbpule con unn perscrns sin 1la vo -
luntad de ésia sea cual fuere su sexo.

Bl Cbéiigo Pennl de 1929,

Bs conocido tambien como COdigo Almaraz en vir
tud de haber formcdo parte de ls comisién redoptora el -
Ticencisdo José Almaraz, fue rublicado en el diario - —-
oficial de 1z federacibn, el sfbado 5 de Cctubre de ~ —-
1029, con el nombre de CHdigo Pensl para el Distrito " —-



y Territorios Pedersles. Contaba can 1228 erticulos y. -
5 Transitorios, y conforme a 1o dispuesto por el primero
de 4stos Ultimos, entrar en vigor el 15 de Diciembre de~
1029,

Dentro del libro tercero, en el titulo décimo-
tercero denomin-do de lcs delitos Contra la Libertad - -
Sexual, y en el capitulo primero, que abarea del ar - -
ticulo BS1 el 867, se r gulan los delitos de Atentados -
al Pudor, Bstupro y Violaciln, sefirléndoze en 2l ar - —-
tfculo 830, términos idei.ticos a los utilizados en el -
Cb3igo Penal de 1871 prra definir el delito de viols - =
cibn, distinguiéndose sin embargo en el srticulo 862 la-
violscibn a personas pubercs e impuberes, aumentdndose -
la pens en este fdltimo caso.

BL COTIGO PELAL DE 1931.

Zste cbdio, que es el gue mctualmente se en -
cuentra en vigor (adn cusndo ha sufrido numerosas re - -
formas), fue piblicado el 14 de Agosto de 1031, con el -
nombre de Cédigo Pensl para el Dirtrito y Territorios -
Federales en Materia de Puero Comin y pare toda la Re
péblica en Nateris de Fuero Felersl,

Se encuent:a canformnrdo por 400 articulos en
"total y 3 articulos transiterios, y ¢/ menzbd a resir el -
17 de Septiembre de 1931,

Se enouentre dividido en dos libros y en el -
segundo dentro de® t{tulo déci-+o quin'o reletivo a los =
delitos sexuales se regulan, en los artfculos 260 al 276
los ilicitos de Atentados sl Pudor, Estupro, Violacibn,-
Rapto, Incesto y Adulterio.
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Bn el ortfculo 237 d21 gpropic cbdi o s:
ostabl.ce tratdndose del A:lito de vicl-cibn lo si - ~
gulente;

Al que por gedio dc in violeneir ficien

o moral tenze e¢brulo con una geraena __

ain la voluntad d¢ ésta, sea cusl fuere

su sexo0, se le aplicaréd la penn de uno_

a seis affos de prisibn, gl lm :ervona _

ofenfida fucra impuber, la nenn gerd de

dos e oclto afon.

Cozo se ohgerva de lo antec sefirlado
nin.uno de los cbdi os ante:iores —- a excuopeibén del _
actuel, a pertir de las reformas de 1989 -- regulaba,
en forra expresa e independiente, el Aelito objato de_
le presente tesis, lo que en Torms sloune gignifica __
que tal conducta se encontrabs exenta de sancibn, pero
bajo otros asnactos, esto es ntendi:rdo a cadn casc _
concreto a través del delito de Atentades al Fudor o _
Corrupeién de Menoren.

3s nsf, que poderos afirmcr, no exiate_
er: nin uno de 109 cbédi-os citadog un antecedente di ——
recto en relacibén sl dslite en estudio, ya que no es _
sino hasta la iniciativa de reformas al Cédigo Penal,_
propuesta por el Zjecutivo Federal el 15 de Diciembre_
de 1988, don'e =e conterpla por prim:ras vez el ilfcito
materia del presente trabejo.

La inicietiva anterior, despues de _ _
haber gido aprobada,fue publicads en ¢l Diario Oficinl



de la Pederncién, el martes 3 de Bnero de 1989, y de
acuerdo n lo dispuesto por el artfculo Unico Trensi-
torio, entr6 en vigor el lo. de Febrero del afio se =
Raledo, estableciendo en un segundo Pérrafo Artfculo
265, que constituve el objeto de ésta tesis, y el __
cuanl » la letra dices

Se gancionsr4 con prizifn ds uno
a cinco aos al que introduzos _
por la vis anal o veginal cual -
quier elemrnto o instrumento _ _
distinto al miembro viril, por _
medio de 1n violsncia f{pica o _
ncral, sea cual fuere el sexo
del oferdida,



CAPITULO PRINERO,

LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA.



1.1 CONDUCTA.

A este elemento del delito dencminado con-
ducta, los penalistas han elaborado numerosas definicio -
nes. As{ parz Ranieri "es el modo en que se comporta el -
hombre, dando expresifn a su volunted" ( 1),

Porte Petit, seflala al recpecto que, debe-
de definirse a la conducte abarcando le nocién de la ac -
cibén y de 1la omisién, considerando que la conducta con ==
siste en "un hacer voluntario o en un no hacer voluntario
(culpa) *. ( 2),

Luie Jiménez de Asda, habla de acto, defi-
niéniolo comos "La manifestacién de voluntad que mediente
accién produce un cambio en el mundo exterior, 0 que pore
no incer lo que ge espera deja sin modifiocar ese rundo -
externo, cuva mutacién se sgusrda®. { 3 ).

————ent

( 1) Cortes Ibarra ¥iguel Angel,"Derecho Penal® Cardenss
Baditor y Distribuidor 3ra. Bdic. 1937, cita a Ra --
nieri Pég. 127.

( 2 ) Porte Petit Candaudnp, Celestino "Apuntamientos de-
la Parte General de Derecto Penal", Bditorisl Po -
rria, S.A., 3ra, Bdioién México, 1977 Pég. 295.

{ 3) "Tratado de Derecho Pensl" Baitoriel Losada, SeA.,-
2da, Bdicién, Tomo III, Buenoa Aires Argentina, --
1958, Pég. 329.



Prancisco Pavén Vasconcelos, sisuiendo a -
Porte Petit, prefiere hablar de conducta o hecho, "segine
la hipbtesis que se presente; hablard de conducta cusndo-
el tipo no requiere sino una mera mctividad del sujeto ==
y de heoho cuando el propio tipo exijs no sélo una condug
ta, eino ademfs un resultado de carfcter materinl que - -
sea consecuencie de aquélla". ( 4 ).

Mariano Jiménez Huerts y Pernando Castella
nos prefieren utilizar el térmiro corducta, seflalando = =
este Yltimo que "... en ¢l lengusje ordinario, por hecho=
se entiende lo ocurrido o acnecido, e indudahlemente el -
actuar humeno (con o sin resultado material), por efec ==~
tuarse en el escenario del mundo es, desde este punto de-
vista, un hecho. También los fenémenos natursles son - ~--
hechos"., ( 5 ).

A este respecto no debenos olvidar que - -
actualmente s86lo la conducta humsna puede configurar un -
delito. ALl hablaree de ello, en la encidlopedia Juridica-
Omeba, @e aefinla que ésta es un objeto cultural y que se
halla orientada por valores; que tiene como punto de par—
tida 1la realidad de la existencie humanm, la cual se de =
sarrolla en dos 4mbitos: el de la naturaleza y el de la -
cultura, Bn el primero el hombre acciona y reaccionn como

N

( 4 ) "Manuel de Derecho Penal Mexicano", Parte General -~
Bditoriel Porrda, S.A., 5a. Bdieién, México 1984, -
Pdg. 158.

( 5 ) Oastellanos Tena Fernando, "Lineamientos Elementa -
les de Derecho Penal" Bditoriel Porrda S.A., 2da. =
Bdicién México 1977 Pég. 148.



ente natural en la vi'a biolégica, mientras que en el -
segundo se mAnifieste y determinn on funcién de vesloreo-
aceptados en un riomento de'erminado en una comunidad, =
y es entonces cuando al sotuer del hombre puede ser bue-
no ¢ malo, justo o injusto, etc., y es asi como la es -
tructura del orbe cultural da origen a formas de vida -
o sictemas de conducta, siendo el derecho una de esas ==
merifertacicnes, encontirdndose integrado por un sistema~
de penosmisntos normativos, por lo que, el conniderar -
la conducta humann desde este punto de vista, el hombre-
cuenta con varies ponibilidaces de obrar y por lo tanto-
puede realizar o no, actos que le esten prohibidos,

(s ).

Como poiemon sprecinr a través de las di~
vergsan definicionas Aadrg nor los fiferentes autores en-
rateria penanl, sucle aplicarge pars devrirnar a este pri-
mer elerento, los términes conducts, acto, hecho, ac - -
cién, etc.

Por 10 que junto con Marisno Jiménez = ==
Huerta, concluimos e ¢. ger. iAo de considerar mfe acep-
teble la expresibn conucta"... no solo por ser un tér-
mino mAs adecu~70 para recoger su conteni'c conceptunl -
los divaersas formas en que el hombre ce pone en relg - =
cibn con el mundo sxtericr, sino temb.in vor reflejar -

( 6) "Bdit. Bibliogrdfica Argentina, Tomo III, Buenos -
Aires, Argentina, 1975, Fége. 749-752.



mejor el ser4idoy 1 fin que es forzozo captar en 1 =—
nceibn o inercia del Lombre pars peder llegar a afirmar——
que integra un comportamiento tipico? ( 7 ).

Se ha eatablecido que ls conducta puede —
consistir en un hacex, o en un no ‘acer, o como se {ice——
frecuenterente, un hacer positivo o negativo, 10 que - —
dard origen a los delitos de accifn o cordisibn y de omi--
8ibn simple, respectivamente aderds, encontramos ung = =
tercera forma delictiva consistente en una omisién ( unee
no huscer ), del quc surge un resultedo materisl, origindn
dose asf, los llamndos delitos de comisién por omisién -
u omisién impropla,

Pasaremos por ello a su clagificacibn - —-
atendiendo al elementc conducta.

1,2 CLASIFICACICN DSL D3LITO Bl O%Dil A LA
CONDUCTA .

Aqui vamos a distinguir como ya se di-

Jo entres

1,- a). Acoibn; b). de omisiln y c¢). comi-~
sién por onisibn, y

2.- a). Unipubsistentes; b). Plurisubsis -
tentes.

( 7 ) "Derecto Penal Mexicano" Editorisl Porrde 3.A., 5a.
Bdicién Tomo I México 1985, Pdg. 102,
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l.- 8). Los delitos de accibn.- Se ha -
definido a la accibn coxo "le conducta humana volunta -
ria manifentadn nor medio de una sceidn en sentido - ~
estricto-~acto—— o de una omisiénm. (8 ).

Celestino Porte Petit dice que "La ac
cifn conciste en 1la actividad o el hrcer voluntario, -
dirigicos s la produccién de un resultado t{pico o ex -
tratipico”, (9 ).

Bn relacién con la primers definleifn me
parece un tento incompleta, ya que ese hacer debe traer
como consecuencia un resultado tipico, pues en caso ~ -
contrario resultaris intrascendente pare el derecho y -
an relacibn a la secunis oninoc que results adecuada = -
cuando se trate de delitos dolosos, ya que se habla de-
que debe tenerse une finalidad.

Por nuentre pnrte, definimos s la a¢ =
046n como un movimiento corporal voluntsrio que produ -
ce un resultado tipico.

( 8 ) carrancd y Trujillo Radl. "Derec o Pennl Mexicano.
Parte General", Revisada y actunslizada por Radl -
Carrsncd y Rivas, ¥di*, Porrda, 3.A., l4a. Bd. -
téxico, 1972, Phc., 262,

(9 ) "Apuntamientos de la Parte General de Derecho Pe-
nal", Bdit. Porrda, S.A., Ta. Bd. Tomo I, México,
1682, Pdg. 300,
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Atendiendo a los criterios anteriores, po-
demos afirmsr que los d:litos de accibn sursen al resli -
zar un . acer positivo, requiriéndo un resultado moterial,
mediante un nexo causal que une a arbos,

Nueotro delito en estudio encua‘ra, evi ~=
dentemente dentro de esta clasificacién al exigir el tipo
un hpocer consictente en introducir cuslquier elemento o -
inctrumento dictinto al mierbro viril por la via an1l o -
veginal,

Los celitos de omisibn.- b).- Carra-céd y -
Trujillo define al delito de omisiém simple diciendo que-
es "ls conducte humena manifeatada por medio de un no ha-
cer activo, corporal y voluntariamente, teniendo el de ==
ber legal de hacer". ( 10).

Celestino Porte Petit, afirma que el deli~
to de omisién simple “consiste en el n«< hacer, volunta =-
rio o involutario (culpa), violando unma norma preceptive-
¥ produciendo un resultado tfpico. ( 11).

Consideramos que ambas definiciones son -
baotantes claras y precisas, por lo cual nos ebstenemos -
de proporcionar alguna de tipo personsl.

(10) Ob. oit., phg. 264.
(11) Ob. oit., pdg. 305-306.
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Desde luego, el deli“o objeto de la pre =
gente teais no puede encuaedrar dentro de esta clasifica-
cifn, en virtud de que, como ya se dijo se exige un ha =
car.

¢).~ Los delitos de comisiln por omisién.-
en éstos delitos el agente viols una norma prohibitiva,e=
omitiendo realizer la conducta que evitaria la produceién
del resultado dafioso., Ejemplos le madre desnaturalizada -
que queriendo dar muerte a su pequefio hijo, omite alimen-
tarlo, consumendo asi su propbaito homicida, o el de la -
enfermera o encargada de cuidar a un enferzo invdlido, -
que le suprime las medicinas urgentrs y los slimentos ne-
cesnrios.

Bl mmeatro Celestino Porte Petit, en 1o —=
referente expresas "exiate un delito de comisién por omi-
8ién, ocumndo se produce un resultado t{pico y material, -
por un no hacer, voluntario o culposo (delito de olvido)-
violahdo una norma preceptiva {penal o de otra rara del =
derecho) y una norma prohibitiva®., (12).

Por lo tanto consideroc que los delitos de-
comisibn por omipibm se tratan en reslidad de una variane-
te de los deli*os de omisibn, por lo gque la conducta con-
aiste wn un no hacer voluntario o culposo, pero en éstog-
a diferencia de los de omisién simple, del no hacer, de =~

(12 ) 0Oitado por Cortes Iberra Miguel Angel, Ob, cit. -
pégm. 139-140.
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la falte de actividad, emerge un resultado material, eg~
decir, se da una mutacibdn en el mundo exterior. Tambien-
se les conoce como delitos de omisibn impropia.

Tal y como ya @e sefiald al hablar de los-
delitos de amisibn, al existir un hacer de parte del -
sujeto nctivo pare producir el hec' o tipico, el ilfcito-
mencionndo no puede ser considera o dentro de esta ca
tegoria.

2.- Los delitos unisubsistentes y pluri -
subglstentes se toma como criterio de clasificacifn « —-
"l nimero de actos interrantes de la accién tipica",
(13).

a).- Los delitos unisubsistentes son - —=
aquellos que se forran por un s6lo acto.

b).- Los delitos plurisubsistentes ea el
resultado de la unificacién de vorios actos, natural —-
mente separandos, bajo una sola figura.

A este respecto direros que dentro del —-
catdlogo de tipos previetos por el Cbdizo Penal y por —-
las leyes especlales, muchos de ellos se integran por -
una conducta Unicamente, ejemplo tipico seria el homioi-
dio; mientras que otros requieren para su integracién de
varios actos y & manera de ejemplo podrimmos citar el de
lito de Ataques @ las Vias de Comunicecién, el cusl de -

( 13) Castellanos Tens Pernando, Ob, cit. pfg. 142,
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confermidad con lo disnuesto por el artfeculo 171 --
Frrceibn IT del C6igo Penal se integra al conducir
un vehfculo de ~otor en estadc de ebrieiad o bajo _
el influjo de droges enervantes y cometer una in -~
fracceién al Reglamento de Trédnaito. Bn éste delito

es condicién sine qua non, la concateracién e _ __
dos concuctas diferentes ya que si se cometieran __
cada una de ellas por separado tendrisn una san - -
cibn independiente, asi, de conformidsd a lo —— -
dispuesto por el articulo 150 del citado reglamen -
to por el hecrnio de conducir el vehiculo en las _ __
condiciones citadas, le sancién seré hasta de 36
horas de arresto; mientras que ls saeicibn por la __
infraccibn que se cometn al propio reglamento,
serd de ncuerdo a la falta coreti’a,

Pues bién, se habla de que el delito
es unisubsistente cuendo para realizarlo e re - --
quiere solamente de un mcto y se rice que es _ _ __
plurisubsistente cuando requiere de varios actos.

Bs fAcil advertir que el delito que_
estamos analizando estd dentro de lo clesificacién_
de los delitos unisubsigtentes al exigir para su __
perpretacifn tan sélo un acto.

1.3 CLASIFICACION DBL DSLITC SEGUN BL ___
RESULTADO,

Por &ltimo nos referiremon a la cla-
sificacifn del delito cegin el resultndo en el cual
distinguiremos los siguientes categorias:
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l.- a).~ Ingtanténeo; b). Permenente;
¢). Continundo.

2.= a).= Formal y b). Naterial.
3.~ 2).~ De dafo b). de pelirro.

1.~ a).- Instontdneo.-Porte Petit dec --
cribe al respecto que "para determinar si un delito es_
instanténeo, debemos enfocar la inatantaneidad a la
consumacién...Debemos considerar como delito instantd -
neo aguel en que ten pronto se produce ls consumacibn _
se agote". ( 14 ).

Bl C62igo Penal (artfculo To. Praceién _
I) habla de que el delito instanténeo surge "cuando la_
consumacibén se sgota en el mismo momento en que se han_
reelizndo todos sus elementos conatitutivos®,

b).~ Bl delito permsnente.- Se puede

definir como aquel en que su consumacién se prolonga __
en el tiempo. Al respecto dice Sebsstidn Soler "puede _
hablerse del delito permsnente sélo cuando la accién _
delictiva misma permite, pcr sus caracterfistices, que _
se le pueds prolonrar voluntari~merte er el tiampo, do_
modo que sea identicmmente violatoriam del derecho en __
cada uno de sus momentos". ( 15 ).

(14 ) ob. cit., pig. 380,
(15 ) Citado por Castelle:os Pernsndo, Ob. cit., pig. _
139.
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M'uastro C&digo Penal (erticulo To. Prac-
eibn II) habla de que el delito es permanente "cuendo _
1n ccasumineifin ge nrolongs or el tiempo".

5n los 3dqlitos perrenentes hay continui-
1@l ~n 1l ejecueidn 32 1~ con’ucta, en deeir, o prriir_
de ~ue 21 d2litn ge emrpiezn a couzter la con'ucts anti-
jurfdics ee prolon-z ein interrureibn, por rds o zenos_
tivmpo y no dsbe confundirse cow los efectoz peraanen —
ten, que or ocericnes dei~ 1ln conducta delictuosa.

El delite p rranente cuonde es cometido_
mzdinnte unz eccibn y unn omiuidn se compone de dos fa-
sen, le primer co si:te «n realienr ficticni.cante la -
cons'uetn mefini~1n an 14 ley, realizocién que puede lle-

v rie o cobo de o coriziva ¢ oriniva Al no Facer __

cenar volunisrin: rte el 2ute o zutiur{dico de lu con-
ducta deaarrolinda ec la primera fags,

c).~ Delito Continua‘o.~3e da esta clase
de ‘elito, "cusado con unicai de propbeito delictivo y_
plurslidaf de coninctas as violn el miamo precepto le -
701" (artfculo 7 Praccibn IT del 763iro Pensl). Bs de -
eir, encontramos varioo actes 2e 1n mwispe naturaleze __
que considerados independientemente pueden configurar _
un @zlito, ligndos por un- conexién terporal y encamina
dos @ lo remlizacién de un prepbsito, violando una
norma penal, ’

Considersmos gue 1los elei -ntos constitu-
tivos de nuestro delito se agotan ol propio momento de_
s. consumecibn, en consccuencia debe ser considerado __
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dentro de la categerin del 2alite inastantdnco » no per-
manente y continuade.

2.= 8).= Forr=l.- "%» indvdehle, que la_
exirtencia de los delitos formale: o materiales, de _
perde el concerto que st tenza da resvltado. i oge _
acertz un concerto natu-alfstico; un mutamiento en el _
mundo exterior, neterinl y tausibla, habrd delitos gua_
no tenzen resultade. i o9e entier?e covr rocultedo el
mutrmiento en el orden jurifino, no habré delite win __
regultafor, { 16 ).

osotro: ccansileraroz ads = uewrda 1o

primera de 125 posicioner ~afnlalan, ra jque e cano _ _
co. trario, a fin de cuentas llerariarcs 2 la visma 81 _
tuncién, en efecto, of consiicranos -ue *o0’n~ lov deli-
tos ti-nen ui resulta‘c jurfdice deupudn tenirfaron que
disti suir que aderds de ese recvltedo juricice al unos
delitos terFrdn un resultndo de ti,o mrterial. Por lo _
t-nto, diremos jue un delito es de reaultado formal _ _
curndo se viole une norrn preceptive, sin que ne produz
ca . resul-edo roterianl, esto ez una putacidn en el _

mundo exterior.

b).- Delitos de Reevltado Meterdal.~ Sn_
canbio, existen otrog ‘elitos en los cuales lo treacen-
dente para el derecho es que exista un resultoedo ma - -
terial o mutmeibn en el mundo externo. "Los resulitados_
de una conducta t{picamente, son de diversa nntureleza_
de acuerdo con ls infinita veriedsi del mundo exierior.

( 16 ) Porte Petit Caudaudep Cclestino, Ob. eit., pde.
394.
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Pueden aer: ficicos, esto es consistir en la mutacién de-
la forma o substanci~ de lns cosas...; fisiollgices, si _
ceruisten en la protuccibn de une determinada situacibn _
patold dicn que jued~ oririnar el fin de ln videa...y _ _
enaténicos, cusndc consinten en la cercenacidn de alguno_
de los rierbros que fermarn 1e intesr~idnd del cuerpo huma-
no...; psiquicos, r=i producen deterrinmdas psicosis o _ _
psicopatiss...". ( 17 ).

BEn virtud de las connideraciores anterio -
res, estimamos que el delito en counto juede aer tanto _
de rusulta’o forrmnl coro reterisl. 3n efeoto, en el su __
pruesto lz2 que ge ejerza como hipbtesis comiciva la vio __
lencia f{sica, esta poir4 tener coso connecuencia alguna_
l28i6n que, er tal suiuzrto (lastr cicrtoe limites), debe
ser considerads coro integronte Je Ajehn viecleredn, en
carbio tratérose ¢e o violerciz morel,normrluert: no __
deberd producir sinoc un recultado juridico, sin deacono -
cer desde luego la posibilidad de que %arbien produzes _
un reaultadc meierial, mismo nue AeberA scr valorsdo en _
cadnr caso concretc por la sutorida’ competente.

3.~ a).~ Do Dafto.- Los *elitos de dafio son
aguellos en que ol bién jur{dico prote;ido sufre una _ __
agrecibn interianl, un nenoscabo o dafio efectivo.

b).~ Je poli, ro.~ Bn ec*? clage de delitos
el wién juridicauent. Lilsladc . fre i riengo...que _ _
puede gser gbstracto y gencral, como en 1a portacibn de _
arrcas prohibides... o bién nueds ser concreto, contra una

persons o un objrto determinndo, como sucede on el dispn-

( 17 ) Jiménez THuerta Marieno Ob. cit., pde. 158-169.



ro de arma de fueso..." { 18 ).

51 delito nue se analiza, considero _
como bien juricico tutelado, la livertad sexual del_
sujeto pasivo, es de dafio ya que dicko bien gufre __
una asrecién materinl directa.

1.4 AUSZIITA DB CCUDULTA.

Consideradas estd como el aspecto neag
tivo de la conducta toda vez que a3i la ccnducta esta
- ausente evidenternite no habrd delito.

"La augencis de conducia es uro de
los aspectos rnegativos o mejor dicho imneditivos de_
la formacibn de la figura delictiva, por ser la ac -
tureibn humsna, positiva o negntiva, la baese indis ~
pensable del delito como de todo problems :}uridico,_
muchios llaman a la coniucta soporte naturelistico __
del ilfcito peral", ( 19 ).

Dentro de esta eximentse o elemento _
nerativo existen diversas teoriass respecto a las __
hipbtesis que se pueden presentar, por lo tanto nos_
referiremos a las que si son acaptadas por la ma - -

( 18 ) villalobos Ignacio "Derecho Pennl Mexicano __
Porte General", Bdit. Porria 4a. Bdicién V4 -
xico 1983, pdg. 240-241,

( 19 ) Castellanos Tena Pernsnde Ob, cit., pée. 162,
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yor{a de los autores: ( 20 ).

20) A este respecto seflala Villnlobos "sblo una denomi
nacibn més impropia existe y se ha ruesto de moda, si_
gulenio 2 Pessina, al llamer a éstms excluyentes de __
resnoncabilida? ASPSCT(S KEGATIVOS DBL DBLITO,

++.Con esta de:ominacibn se quiere afirmar_
que la actuscibn humana que se constituye el delito, _
su antijuridieidad y su culpabilided, no son elemen =-
tos sino meros ‘mspectos’ del delito y su ausencia _ _
‘aspectos negativos'.~y més adelante agrece elemento _
es aquello que corourre para la formscibn de algo _ -
complejo, como las letras que forman una palabre, Ioa_
§tomos que forman una molécula, loa cuerpos simples __
qué se convinai pera forsar w.a sal, el género prbéximo
y le diferencia espec{fica en tods definicibr escen --
cial, o el acto humano y cus califientivas de entiju -
ridicidaed y culpnbilidnd que integran el delito y en _
auduincia de cualquiern de los c.inles depaparece tal de
lito.

Bl mapecto, en carlio, nc es sino una forma
externa, unn fisonorfa o apariauci~ con jue se presen-
ta 1a coma n 1:z ojos del obzervador; v ni el acto, ni
1a sntijuridicidacd, ni la culpabiliind 3on meras fa -
ciadns o estampas externas “el ‘elito.

Bl hombre :uede %encr un aspecto sano © en-
fer:izo. e alegria o Re tristeza, do juventud o de ___
vejez, pero :al s: harfa 9i e quisieva llenar ta-bien
‘asnectos! suyos a 1la animn7iind v 1 1la recionnlidad,
a le sorn-re, los misculcs, los huesos y log nervios _:
que lo componen.

Ahora bién, las excluyentes de responsa — -
bilided son condiciones especinles nue concurren a la
rzalizacibn 2e un hecho tipico y nue eliminen todo _ —
acto del acusado, 0 la antijuriiieidad del suceso,
o0 a la culpobilidad en el agente por le cual dicho — ~
evento no en ya delictuoso; no es que aige existiendo”
un delito con distintos aspectos, lo que confirma que_
a la conducta humana, la antijuridicidnd y la culpebi<
11984 scn verdaderos factores, el elemento intesrante-
del conceptc jurfdico *delito' y no sirples aspectoa
del nismo y es notorio que, si por falts de acto hu ==
mano, de antijuridicidad o de culpabilidad NO !AY DB -
LITO, es impropio gef.nlar tales araencias como 'as = -
pectos'negetivos del delite’, puec un delito que no _
existe no puede tener sspectos positivos ni negativos
ni de ningune otrn especie...". Ob. cit., pégs. -
333-334.



I.= VI3 AB3CIUTA.~ Bn el articulo 15 del-
Cbdigo Penal en vigor, se estableces "son circunstancing
excluyentes de responsabilided penals I.- Incurrir el -
agente en activided o inactividad voluntariess.

Bs indudable que cusndo una persona No ==
realiza voluntariamente la conducta delictuosa que se le
imputa, no existe responsabilidad penal respecto a ella,
puesto que, en dichka conducta ha actundo un elemento - -~
ajeno a la volunted del agente.

Para Porte Petit la vis absolute se pre -
senta "..,cumndo el sujeto realiza un hacer o un no ha -
cer por una violaciétn ffasica, humana e irresictiblen .- ~
(21).

Dice Porna:do Castellanos Tena, que " ene
el fondo de ecta eximente en vano se ha querido encon —-
trar una osusa de inimputebilidad; cuando el sujeto se -
haya compelido por uns fuerza de tales caracteristicas =
pues puede per perfectamente imputable si posee salud =
§ descarrollo mentales para comportarse en al campo Ju ——
ridico penal, como persona capsz, Por 10 mismo no se - -
trata de una causa de inimputabdilidad; la verdndsra na =
turaleza jurfdica de es'a excluyente debe buscarse en la
falta de conducta". ( 22).

( 21) Ob. oit., pdg. 406
( 22) Ob, oit., plg. 162.
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2.~ La VIS MAIOR.~ Se encuentra fundamen
tada en la propis Praccilén I del artfculo 15 del Cédi -
g0 Penal, ya mencionada. Al respecto sefiala Fernando -
Castellsnos que ",..ls vis absoluta y la vis maior, -
difieren por razén de su procedencim; la primers deri -
va del hombre y la segunde de la naturaleza, es decir,-
es enersi{s no humana" ( 23).

Bn caonsecuencia, podemos definir a la «
vis maior o fuerza mayor como la fuerza fisica exterior
irresictible proveniente de la naturaleza, por 1o cual-
un sujeto realiza una conducta que le estd legalmente -
prohibida u omite una mccibn a la que ectd legalmente =
obligado.

3,~ 31 SUBRO.- Bs, para la especie huma-

na, un estado de inconciencia de tipo fisiolbgico, es -

decir, de carfcter orgdnico. Su concepcibn ocomo exclu =

yente de responsabilidad penal por falte de acto, es =

. de tipo extralegal o extrajuridico, ya que no se enouen
tra expressmente previsto por la ley.

Para Jiménez de Asda en el suefio "no - -
existe ni la conciencia ni la volunted que caracterizan
la accién humana, por lo que nos hallamos en presencia-
de una falta de acto", ( 24),

{( 23) Ob. cit., plgs. 163-164.
( 24) Ob, cit., Temo III. Pég. 691.
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Resul‘a indudable que quien comete un -
delito mediante movimientos involunterios durante el =~
suefio, no tiene responnabilidad penal alruna al fal «=
tar los eclementos sefialedos anteriormente, sin embar -
g0, "el durmiente puede ser respansable de un delito -
culposo, cuando no previé lo que era previsible o - ~-
previendo el resultado tuvo la esyeranza de que no se-
realizera, pudiéndose presentar los grados de culpa: -
con o sin representacibén". (25 ). Bn este cmso el - -
ejemplo es cldsicos el de la madre nodriga que 8a — =
biendo que tiene un suefio intranquilo coloca en su ==
lecho al nifio de pecho a quien asfixia al sofocerlo -
bajo su cuerpo mientras duerme. (26 ).

Bn tal virtud, a nuestr: juicio, en to-
dos los casos que por sueffo (excepto cusndo §ste sea =
provocado por un tercero, sin conocimiento del dur - -
miente), se omita un dober jurfdico de obrar, existi -
ré responcebilided penal.

Dada la naturaleza del ilfcito que se
estudie en la presente obra resulta obvio que no ope -
ra, en ningdn supuesto, ninguna de las hipbtesis de -
augsencia de conducta antes sefialedas.

( 25) Porte Petit Candaudap Celestino, Ob. cit., pdg.-
149.

( 26) Jiménes de Aeda Luis Ob, cit., Tomo III pdg. = =
694.



CAPITULO SEGULDO

TIPO, TIPICIDAD Y ATIPICIDAD.
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2,1 TIPO.

Atendiendo a la prelacién 1l6gica de los-
elementos del delito, para que una conducta sea cali -
ficada cono delictucsa, necesits ser, aderds tipica.

!

Debemos congiderar al tipo penml como garan -
tfa de legalidad para todos log ciudadonos, al egtable~
cer el articulo 14 Con-titucionnl que "... Bn 10§ = ==
juicios del orden criminnl queda prohibido imponar, =
por aimple anslogia y adn mayorfa ‘e razén pena alguna-—
que no esté decretada pr unn ley exactnmente aplice —-
ble al delito de que se trate...”" Lo antericr se tre -
duce en que a nirguns persons se le puede splicar - ——
sancibn alruna 8i su conducta no se encucntre tipifi -
cada penalmente; es aqui donde tiene plena arlicacibn -
el dorma de nullum criren nulle poena sine lepe, o sea—
no hay coriien sin ley que lo lefina.

Bn el Distrito Pe‘eral, 1la mayorfa de log -
delitos se encuentran previstos y sancionados por &l =——
C63igo Penal paro el Distrito Federal en materia del -
Fuero Comn y pars toda la Repdblica en lateria de - ——
Puerc Pederal, mismo que cuenta ccn un total de 400 =
artfculos, observdndose que cade uno de los estsdos -
de la rex(blica mexicana, tienen su propio Cb67igo Pe ——
nel,

Ho obstante lo sntericr existen leyes especia
les-en cunnto a ls materia o a lag perscnase-tales como
la Ley Pederal del Trabasjo y otras, en donde también -
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pe encuentran previstos y ssncionadoas diversos delitos-.

Bxirten Aiversss definiciones acerca del-
tipo, as{ Pavén Vasconcelos lo define diciendo que es =~
"la desaripeifn concreta hecha por la ley de una con ——
ducte & 1s que en ocasiones se suma su resultado, repu _
tadn como delictuosa al conectarse a ella una sencifn -
penal®, { 27).

Jiménez de Asia sefiale que "el tipo le =
gal es la abgstraccién concreta que ha trazsdo el legis -
lador descartando los detelles innecerarios para la de _
finicifn del hecho que se crtaloga en la ley como de «—
lito", (28).

Mientras que Pernando Castellanos lo de _
fine diciendo que "el tipo es la creacifn legislativa,-
l1a descripeién que el estado hace de unn conducta en —-
los preceptos penales". (29 ).

Asfimismo Ignacio Villelobos sefiala que -
el tipo es siempre modelo en que se incluyen todos 1los -
irdividuos de una especie, ys que se halla formado por -
las caracteristicas o rasgos escenciales

( 27) ob cit., pfg. 265.
( 28) Ob. cit., p%g. T45.
( 29) Ob. cit., pAg. 165.
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a todos ellos; por tanto el tipo penal (homicidio, ro -
bo, otc.), es la descripcibén escescinl, objetiva de -
un acto gue, si se >z coometido en condicionen ordina _
ries la ley considera delictuoso". ( 30).

Por lo anterior concluimos que el tipo =
penal como ya ha quedndo definido es la descripeién -
de una oonductn hecha por el legislador, a través de -
los preceptos penales; diferencinndo el tipo de 1la « —
tipicidad, en que esta &ltima as la coincidencis del --
comportamiento concreto con el descrito abzsiractamen -
te por el lagislador; es decir el tipo es la descrip -
cibn legal de una concducta considerada como ilfcita, -
mientras que ls tipicidad, es el a: oldamie.to 0 Ade ==
cuacibn de la coniucta desplegada por el sujeto acti =
vo con el tipo penal ya descrito.

Bn el oceso concreto el tipo dAel delito -
en estudio lo establece el serundo pdrrafo del nar = - =
ticulo 265 del édigo Penal, el cual 2 la letra dice:

Al que introduzea por la via anal o va -
rinal oualquier elements o instrumento -
distinto al miembro viril, por medio de-
la violencia fi{sice o moral, sea cual -
fuere el nexo del ofendido.

e ————

(30 ). Ob, cit., phg. 267.
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JPero nue debemos entender por elemento
y por instrumento?.

Blemento.-Cada una de las partes mds o-
menos seporables de un todo complejo.

Instrumento.~Lo gue se emplea para al -
canzar un resultsdo., Obj:to empleado pars le comisién-
de un delito,

Bn concecuencia por instrumento o ele _
mento a nuestro juicio debemos entender cualquier = w~=
objeto o parte del cuerpo humeno que pueda ser intro _
ducido en vaso pnal o vaginal, sustituyendo al miem
bro viril, como por ejerplo un dedo, un palo, un « = =
fierro, u:a botella etc.,

Batimamos pertinente seflalar que pera ——
la introduccién del instrumento o elemento en orifi -
cio anel o vaginal sea omstitutive del delito de - --
violacifn, no requiere que dicha introduccién sea -
complete siendo suficiente con que esta sea en minimo-
grado y sin que reguiera desfloracifn de la victima, -
para el caso de que sea mujer.

Analizendo los elementos del tipo tene-
moss

a).~ Bien jurfdico tutelado.

Xl bien jurf{dico tutelado en el segundo
pérrafo del precepto citsdo anteriormente, es la 1i -
bertad sexuml, pues estimamos que todo acto de indole-
sexual que es impuesto por medio de la violencia fiasi_
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ca o moral, ataca la libertad sexual, me{ como tarbien
enstimamos que se tutela la disnidad humana, pues este-
conducta descrita en el multicitado pérrafo del nime _
ral 265 del C6édigo Punitivo & nuestro particulsr pun _
to de viste resulta humillente en virtud de que el = -
sujeto sctivo del ilfcito al realizar &stos actos - --
tiene no 86lo un é&nimo sexusl sino tambien un énimo -
de humillar a su victima, dada la anormalided de la =
conducta desplecada por el agente,

b).- Sujeto activo.

Bn ests especie del delito de violacibnm,
el sujeto activo puede serlo el hombre © la ITujer = w=
indistintamente. Lo que se infiere claramente de la ~-
lectura del articulo 265 en su segundo pArrsfo de = «-—
nuestro 06digo Penal Vigente, pues tanto el varén — --
como la mujer pueden realizar la introduccibén de — - -
cualquier elemento 0 instrumento en vaso anel o vagl _
nal de otra persona, usando como medio corisivo la - -
violenoia f{sica o moral.

Bn efecto, a diferencis del primer pd -
rrafo del precepto citado, no cabe la menor duda de --
que el sujeto activo en el caso a estudio puede serlo-
el hombre o la mujer, pudiendo darse las sicuientes --
hipbtesiss

1.~ Sujeto activo verén y victima tam _
bien vagﬁn. realizando la introduc:ién el activo por -
via anal.
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2.~ Sujotc activo varbén vy sujeto pneivo
rujer, eioentands la introduceibdn por via anasl o va ——
giral.

3.= 3uj2to activo mujer y su_eto pasivo
verbn, siendc en consecuencie la introduccibn por via_
anol ¥

de= 3ujeto activo mujer y el sujeto pa-
8ivo tartlvn ruvr, realizéndogse 13 istroduccibn por _
via annl o verinal.

¢).~ Suicto pamsivo.

De 1s propis redaccibn contenida en el_
multicitado artfculo del phArrafc Se undo del Cédigo __
Ten~l se infiere clerenente ~u 1n vic*inm o g jeto
pasivo purde serlo perscias del rnexc f¢ eninc o mascu -
liro, esto es, que o) verdn o o le rujer les puede ser
introduci «~ un elanento o inctrurianto Aistinto al _ __
mie: bro viril, por via anal; r a 1 majer por la via _
vaginal,

d) .- Xedion,.

Los medios exigidos por el tipo del des
lito objeto de nuestro anélisis, al igual que en la __
violacién propie, son 13 violeneia fisic: y la violen=
cia mo-al.

Iresentdndose lag si uient=s situacio -
ness
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l.~ Introduccién de elemento o instru-
mento distinto al miembro viril por via anal, hacien-
do ugo de la violencia fisica.

2.~ Introduccifn de elemento o instru~
mento distinto al pene por via anal, haciendo uso de_
la violencia moral,

3.- Introduccibén de elerento o insiru-
mento diverso del miembro viril por via vaginal em —-
pleando 1a violencin ficica.

4. Introduccibn de elemento o instru-
ento diverso del pene, por via vaginal erpleando la_
violencis moral.

. 3n este apartado, creo conveniente se-
flalar que al ifual que en la violacién propia la vio-
lercia debe ser ejercids con la finnlidad de llevar a
cabo 1a introduceibn de elementc o instrumento en va-
80 vaginal o anel de la viciima.

De la violencin f{sica epuntarenos que
ésta debe ser ejercida precisemente sobre la persona_
a la que se pretende introducir el instrumento o ele-
mento; violencia que debe ser suficiente para vencer-
le resistencia e la victima o minarla.

A diferencis de la violacién propis, _
ante ln simple menifestacién de que no se quiere la _
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introduceién del objeto sustituto del pene, el agente
no poird arsumentar que realizé el acto equipareble __
a 14 cbpula creyenio que era .rato pera su victima, to
de vez que en virtud de le naturaleza del acto no nos_
imeginaros que &ste pueds resultar grato a persona al-
guna, y dnicemente lo eceptamos en el caso de un en __
fermo sexual, en cuyo ceso, serf materia del proceso _
1ls conprobacién de lz desviacién sexusl del sujeto pa
aivo y por ende su consentimiento para que el activo _
reslizara tal conducta.

Zstimando que e pessr de 1o anotado an-
teriormerte no es del todo suficiente la sirple negas =
tiva del p2sivo, puen si bién es cierto, como ya diji-
mnos, es impozible gue 2 uno rersona le sea grata la in
troduccibn en vaso anal o vaginal de alrmirn elemento o_
irstrumento &l micmbro viril, también lo es que ante _
un acto d: tal envergadurn no es verosimil que dnica -
mente se niegue el prsivo a sufrir tal conducta, sin _
que ejecute cuamlquier acto defenoista paras evitar tal_
penctracién,

Bn consecuencia, nos atrevemos a nefia -
ler que la resistencia que oponga la victima debe ser_
seris y ¢onstante, siendo constente cuando es socteni-
da hasta el dltimo momento, excluyendo por razones = -
obvias 1n resistencia que ge oncne al principio y que_
es olvidada posteriormente para participrr en la con -
ducta desplega?a por el sotivo; sien’o seria la resis-
cuando ésta estd libre de tode: sirulacién, es decir,-
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curndo no se fingen y se musstran verdader~mente la __
voluntad de la victima,

De 1a violencia moral enotaremos que __
puede ser ejercida en person: distinta de aquella a la
Aque se procura violentar, siempre que esta tercera per
sonn écte unida al sujeto pasivo del delito por fuer -
tes lazos de parentezco o afecto; o bién, la violencia
morel puede ser ejercida directamente sobre la persona
del sujeto pasivo.

La amenaza en que consiste la violencia
moral n de ser crefble y futura msi como depender su _
realizacibn del arcnte activo.

Bn efecto, para que pueda hablarse de_
que el ilfcito se cometié haciendo uso de la violencia
moral, erta debe de heber consi~tido en amago o en _
amenazes de un mal grave e inmediato capaz de atemori-
zar a le victima, temor que debe alcanzar tel prado —
que mine ¢ elimine la resistencia de la perscna ofen -
dida, considerando que la violencis moral en virtud de
la cumsl el pasivo nc opone resistencia o éatd es ven =
cide psicolbéricemente, es aquella que reune las si = =
guientes earacter{sticas.

Presente o inmediata y que importe bie-
nes de alto valor para la victima como por ejemplo, _
1a vida, la integridad corporal, propia o de seres ha-
llegados a la victimz por lazos de »nrentezco o anig -
tad,



34

lazos que deben ser lo suficientere:te entrechos para
que el pasivo al saber en peligro a dichas personas,_
unilas por aristed o parentezco a ella, sienta temor_
por las migmans.

2.2 AUS3KRCIA DB TIFO.

“La aune;cis de tipo, constituye el gg
pecto negativo del tipo. Hay eusencia de tipo cuando_
una conducta o hecho no estén descritos en le norra _
penal, Por tanto, como arienta Jiménez de Asds, la __
augencian de tino presupone la sbroluta imposibilidnd_
de dirigir le persecucid. contva el autor de una con-
ducta no descrite e~ la ley incluse auniue ses anti -
jurfdica. Bl dogme nullum criven gine tipo, constitu~
ya lo mds elevada gerantfa del Aerec’ o penal liberal,
al no poder=se sauciontr una conducts o hecho, en tan-
to no estén descritos por 1a norms nemal®. ( 31 ). __
Pernando Castellanos dice al respecto jue le ausencia
de tipo se da cunndo el legislador, deliberadnmente o
inedvertilamente, no describe una conducta que, 86 ==
fn el sentir general, deberfm ser incluids en el ca~
talogo de los delitos. ( 32 ).

Por lo que se refiere a este punto los
comentarios conducentes se hardn posteriormente 8l =~
habler de la tipicidad.

( 31 ) Porte Petit Cendaudep, Celestino Cb. cit., pég.
172,
( 32 ) Ob, eit., peg. 172.
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2.3 TIFICIDAD.

Bxisten diversas definiciones respecto_
a la tipicidad de las cusles meicionsremca las de
alrunos actores teles comos

Porte Petit, cita en su cbra e Jiménez
de Asfa, Pardo Aspe, Jiménez uerta, Prencisco 3lacca_
y Perndndez de I'oreda, Laureano Lnnd-buru y Fontnn —_—
Belestra. 4l respecto Porte Petit, nos dice que la __
tipicidad consicte en "...la adecuacién o conformidnd_
a lo prescrito por el tipo.-Jiménez de §nda, nos Ai —
ce que 1~ tipicida’ es la exizida correaponfeicis en-
tre el heelo real y le immgen rectorn expresada en la_
ley en cnda especie de infraceién.-Pardo Aape, concie
be 2 la tipiciad conc elere:to ~ue e “a curnio el __
iufractor que no es el deatinatario arregla v confor——
me su oconlucta con escrupulosa exactitud, a la hipd —
teris de 1o ley.-Jimfrez Iluerta, nos dice al respecto
que @3 lz adecuneién tipica, eienio el ancusframiento_
0 subsuncibn de la conducta principal en u: tipo de -
delito y subordinscién, o circulascibn el mismo de leo__
conducta sccesorias. PFrancisco 3lasoo y Fersdndez de_
Moreda, nou define e la tipicidad como.-la asccibn t{pi
ca, la cusl se acomecda a la descripeién objetiva, _ __
aunque caturade a veces de referencias a elesentos nor
mativos y subj tivos del injusto de una conducta que _
generalrente se reputa delictuose, por violar, en la _
generelidad de log.crgos, un precepto, una norma pe -=
nalmente protezidm...". ( 33 ).

( 33) Ob. cit., pSg. 469-470.
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Pombién 8l mAximo Tribunal de Justicia
ha opinado 8l res, ecto, argumentando que es "...01
ccrpor amiento del scusndo, so encuentra ndecunds al_
tipo que de cribe la loy penal”. ( 34 ).

La Svprema Corte de¢ Juaticia de la Na~
cibn respectna al tema en comento, nos sefiels que para
cer congiderads como ts8l, se requiere de "...unm con-
ducts hutiane ls cual see punible conforme Al derecho_
positivo, en precliso que la nctividad denplegada por_
el sujeto sctivo, subsume en tipo lesal, ésto es que_
le sccibn ses tipica, antijurfdicsm y culpsble, y que_
no concurrn en la total consumacidn del acto injucto,
une caug'. de justificacibn o excluyente de le culpa =~
bilidad. Fuede unn conducta humans ser tipica, por -~
quz la cenifestacibn de voluntad o 1o modificmcibn __
del muni'o exterior, ec dzcir, ln profuccibn fel re -~
sultado lesive cnmarque dentro de lo definicidn de __
un tipo penel...". ( 37 ).

31 tipo e .nw concrecié: legislativa_
mediante la cusl se describe de marera escencial y
objetive una conducts quc, realizade en condiciones _
ordinarias ge consirders delictuoss, la conducta debe_
ser ti{pica, es deoir que coiucide con l» deseripeibn_
legal de una cond.cta considera!u‘como dalictuosa, en
virtud de que ha eido establecida por el legislador _
en un catelogo jurfdico penal en abstrscto.

{ 34 ) Semansrio Judicial de la Federscién Tomo _ _
XXXIII, Sextam Bpoca Sezunds Parte Péz. 103,

( 35 ) Semenario Judicial de la Pederacién Tomo _ _ _
CXVII, Péc. 731,
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Pera nosotros la tipicicad viene 2 ser
la adecuacidén de una conducta concretn con la der - -
cripoibn legal formuleds en abstractoj lo tipicide? _
no poderos censiderarla solatente coro un elersnto
escer.cial del dellito; sino que nfs trascendente, on _
virtud de gue en la legislacibn rexicann no existe __
deli%n sino estd deterrinnio nor une ley unterior el
hecho que 1o crea, aplicando el antisuo dogue Latino_
"HULLOU 24115 SINL LiG3". Ie tipicidad es conaidera-—
da como elem.nto escencial de! “elito tenieudeo en _ _
cuenta asf{ por lo establecido en el artfculo 14 de la
Censtitucibn G.ueral de la Repitlice llexiennn como _
gaerant{z2 parc los gobernados, rzdicondo ésta, en la _
necesidad de que la conducta se ajuste a la descrip -
c¢ibn legel observanto que dicho ordenamiento, es cum=
plido fielmente, yn que el erticulo To. del 36iigo __
Penal en cita coincide con lo ordenado por Wuestra _
Carta Mazna.

La tipicidad por lo tento viene a ser_
l1n coincidencia del comportaniento concreto con el __
descrito abstractamente por el legislador, &stc es_
el amoldamiento o adecuecibn de 1a conducta con el —_
tipo penal ya descrito, y que en el casc especi?ico -
lo constituye el pirrafo segundo del erticulo 265 del
C6digo Pensl, al cual ya se hizo referencia.

2.4. ATIFICIDAD.

B) aspecto negativo de la fipicidad lo
constituye la atipicided, se dice que hay etipicidsd_
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cunndo la conducts realizada no encuadra en la hi-
p6tenis legal. Sin exbargo es indudable ~ue toda _
atipicidad, de conformided con lo establecido por_
Nuecstra Carta Magna, en cu artf{culo 14, ya gefiala-
do con antelasecién, no exizte posibilidad de impo -
ner pena eglguna por simple snalog{s y aun por ma -
yorfe de razén, o no existe una ley exnctamente
aplicable a 1n conducta o “echo de que se trate;
8i fnlta algnno e los elementos caracteri{sticos
del tipo, el delito no podrd con“igurarses

Teniendo como antecedente "...que _
toda conducte ilfcita, parez rerecer el calificati-
vo de tipica, debe estar previamente descrita en _
un tipo penal..." resulta clarc y vnledero gue no_
integrdndose todos y cads uno de los elementos _
exigibles en ol tipo, observendo que 1r actividad
no puede considerarse tipica, sino ~tipice, desde_,
el punto de viein juridico y aplicando el dogma __
latino, tampoco no puede ser ccnsideradas como una_
conducta tipica, cuando esta no ha gido prevista -
por la ley como rn delito,

Algpur.on sutores han definido lm au-
sercia 7e tipicided arcumentondo fue ésta se da __
cundot "...no se integran todos lor elementos _
descritos en 21 tipo lepel, se presenta el aspecto
n-gativo del delito llamado atipicided.

La ntipicidad es la nusercia de ads



cuacibn de lz confuctas al tipo..." ( 36 ).

Oelestino Porte Tetit, ( 37 ) y Frascin-
co Pavén Vescoucelos, { 38 ) diferencins dou formes de_
conceptuar al deterw-innr jue la augelcir T2 tipe, el __
lesislador en forra voluntaria o involuntaria se olvidb
de praveer to? conlucte o ‘.cch:ic no describréniolo en _
la ley; en ca’bio eu a1l cage de ve la atijicidad, el _
copportamionto delictivo, eutd planament: centemplado _
en 1n hipbtesis lernl er forms abatracta, pero no hay _
conforrifs- al tipo, por faltur cualgnier elemento in -
tezrant:» del . iamo,

A continuscibn gefalareros alrunas de _
lse coussad por lar cnales ee puede originar 1n atini —-
ciragd,

aY.= Ausa.cia le eali’ad exigido por la_
lavy en cuanto a loa cujetos setive o pazsivo.

b).- 31 faltan el objeto materinl o el_
objera jurfdico;

o).~ Cu~ndo no se ian las referencias _
tempornles o enpeciales requeridas en el tipos

( 36 ) Castellianos Tens, Fernardo, Ob, cit., pfz. 172,
( 37 ) Ob. cit., phg. 261 y 262,
( 38 ) Oi. cit., phs. 265.
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d).~ Al no reslizarse el hecho por los_
medios especificgmente gefalados en la leyt

e).= 3i faltan lon elenentos subjetivos
del injusto le;:almente exisidost ¥

£).- Por no derse, on su caso, la anti-
juridicidaed especisl. ( 39 ).

Nosotros, por nuestra parte, esetamos _
de acuzrdo con Pernando Cestellanos quien al respecto_
gefiala quet "3n el fondo, en *oda atinicidad hay falta
de tino; sl un heco especifico no encundr? exactamen-
te en el dezeri‘o por la ley, rezpecto de 21 no existe
tipo". ( 40 ).

De las hipbtesis ante: nefimladas, oon -
sideramos que pueder farae colc cnucas de atipieided _
solanente la ausencis d¢ loa redio: co~iuivos a que __
“ace referencia el tijo er estullo. In efecte, y en __
virtud de -ue no se exise nin_unas calidad especifica -
mante para el zujeto activo o pacivo; ni tampoco nin -
une refer=ncis temporal o clementos subjetivoes ya gue
res-lta muy dificil pensar en alguns hipdtesin de fal-
ta de objeto material o jurfdico; congideramon que _ _
gola.cnte puede existir atipicida? er los siguientes

supuestoss

et ettt

( 39 ) Cestallano~ Tenn Fi:rnarde Ok, cit., pig. 172 y
173. ‘

( 40 ) Ob. cit., pdg. 173.
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a).= Cunando se introduzca el miembro vi
ril por via snal o vaginsl, en écte caso entnrercs en_
el supue-to de delito de violacién propia.

b).~ Cunndo no se hage uso de la violen
cie fisica o moral.

Por lo jue se rofiere a éste dltimo pun
to debemos decir que al exigirse expresamente que la _
introduccifn se realice por medio de la violencis fisi
ca o moral, en el supuesto de exiztir consentimiento _
de parte del sujeto pegivo habrd atipicidad. ¢ pero __
que pasa sl ese consentimiento es otorgado por un me -
nor de edad ?., Atendiendo a los elementos tipicos que_
describe la ley, estimamos que oun tratindose, de por_
ejemplo, un menor de siete afios ml haber consentido
por cualquier causa prra ser victima de la conductn,
existir{a atipicided en este sentido results critica
ble la reforme hecha al C6iigo Pennl ya que al igunl
que ge hizo traténdose del delito de Atentsdos al Pu
dor, debif, a nuestro juicio preveerse expresanente —_—
tal hipbtesis, sefialéndose algln linite de edsd, que _
bien pudieran ser los doce afios para considerar perpre
todo el ilfcito en comento sun cuando el consentimien~
to expreso de la victima.

No desconccemos desde luego, que la hi-
pbtesis sntes enunciade podrfa encuedror en algin _ __
otro delito como atentados al pudor o corrupcién de me
nores pero evidentemente el propbsito del lerislador _
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fue, el crear delito especifico con una sancifn més
savera para ests clase de comportamiento, propbsito
qu: evidentemente, on el ejemplo antes indicado no-
se cumple, razones por las cuales resulta urgente -
mente reformar el tipo sefialado contemplando expre~
samente el caso de loa menores.

2.5 CLASIFICACION DEL DELITO BN ORDEN AL
TIPO,

Siguiendo a Pernas.do Castellanos, __
(a1).

Primero haremos la distincién entre_
tipos:
a).- Normales y b).« Anormales.

Normeles.~Cunndo un tipo contiene __
exclusivamente elementos objetivos, se dice que se_
trata de un tipo normal,

Anormales.~ Bn carbio, a8i en el tipo
ademds de esos -elementos objetivos se presentan _ _
también, subjetivos y o normativos, de acuerdo a lo
expresado por el citado autor, se tratarid de un ti-
po snormal,

Bl tipo que nos ocupa es anormal, en
cuanto a que contiene elementos normativos, tales _
como lae voces elemento instrumento, violencia fisei

it ——————

(41) Ob. oit. pfg. 168-172.
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ca o moral, para cuys comprensién tendre-os que recu -
rrir a una valoraciba.

Se hace otra clasificacibn, atendiendo_
a su ordenaclén metodolézice y se dividen asi, entre;_

a).~ Pundamentales o bdsicos; b).- Ba -
peciales y ¢).- Contemplados.

Pundamenteles o bAsicos.-Aquellos que _
aterdiendo al bien jurfdico que tutelan, son el funda~-
mento para otros tipos.

Bapeciales.~ "Se forman agrezando otros
requisitos al tipo fundamental sl cual subsuren..." =-—
(42).

Complementados.-Se aplica el bdsico pe-
ro ntenusdo o egravado, debido a una perticuleridad __
que se le agrega.

Bo lo referente al ilicito objeto de 1m
presente tesis debe considersrse por exclusiém comple-
mentado, ya que el bdsico lo es el delito de violacién
propia, a que se refiere el primer plrrafo del ar = --
tfoulo 265 del C6digo Pensl y no subsume a nin7dn = —-
otro tipo.

e ———————

(42 ) 1dem, pég. 171,
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De acuerdo a su autonomfa por indepen -
dencia se dividen eni

a).- Auténomos o independientea y b).~=
Subordinadoss

Autbnomos o independientes,-No dependen
de algén otro tipo pars su existencia.

Subordinados.-Requieren de la existen -
cia de otro tipo.

Vemos que nuestro tipo en estudio es au
ténomo, ya que no depende ds ningin otro.

Por su formmlacién se clasifican ens
a).~ Anplios y b).- Causisticos.

Amplice.~La hipbtesio prevista puede _
realizerse valiéndose de cualquier medio.

Causisticos.~3e seflalan varies formas _
en que puede colmarse el tipo se subdividen ens

I.~ 3i se colma con una sola de ellas,_
se tratard de los llemmdos alternativamente formado.

IX.~ Bn cambio, 8i se requieren de todas
ellas, serd acumulativamente formndo,
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Bs evidente por lo que se reficre al _
tipo en concreto ex causistico de los 1llamados alter—
nativamente formados ya que como anteriormentz se men
ciond presenta diversas hipbtesis, siendo suficientes
para su consumacién una sola de ellas,

Por el rasultmdo se dividen asii

a).~ De dailo; b).- de pelicroy c)e.- -
mixtos.

De defo.~Proteger el bién contra au __
destruceién o disminucién,.

De pelisro.-Se protege el bién de la _
posibilidad de sufrir un dafio.

Wixtos.-Bs una conbinacibén de los dos_
anteriores, tutelan el bien contra el dafio y el peli-
BT0.

Por ltimo, a nuestro juicio el tipo _
del delito que age estd estudiando e de los llemados_
de dafio, ya que protege sl bien jurfdico tutelado - -
contra su destruccién o discdnucibn, sin olvidar de _
que oe trata de resultedo formal.



CAPITULO TBRCBRO.

LA ARTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION,
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3.1 LA ANTIJURIDICIMAD,

Para dar inicio al estudio de la anti-
juridicidad es necesario sefialar slgunos conceptos _
dados por vario- nutores respecto de fste elemento __
inteprante del delito, que como indica Cn-tellnnos _
Tena, es escercislisimo rars la integracién del de =--
to ( 13 ).

Castellancs Tena, cita en su obra a _
Javier de 4)ba luiloz, Cuello £alén, Sebastidn Soler,_
Reinhart I'curach, Carlos Binding, Max Mayer, los cua-
les defisen a la antijuridicided de 1a siguiente _ __
formo:

El autor en vitas considera que la an -
tijuricicided "...radica en la violacién del valor y_
bién proteqido a que se contrae el tipo penal respece-
tivo..."; para Javier de Alba T'ufioz, esta actia cuane
do alpuien contradice un mandato del poder segin _ _
Quello Cgldn, la artijuridicidad ...presupone un jui-
cio, una egtimecién, de la oposicién existente entre_
el hescho realizedo y una norma jurfdica penal. Tal __
juicio es de carfcter objetivo por s6lo recaer sobre_
la accién ejecutada...; para Sebastidn Soler, éota __
constituye... unn violacién del derecho entendido en_
su totelided, como organismo unitario...; de acuordo_
con Reinhart liaurach, esti-a que la artijuridicidad_
son... los mandetos y prohibiciocnes de la ley penal,
rodean protegiendo y salvaguardando el bién jur{ - --
d400...3

( 43 ) Ob. oit., pde. 175.
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pare Carlos Binding, el delito... no e~ lc contrarioc a
1n ley, sino més bién el actc se ajusta a lo previsto_
en lo ley penal...; Nax Brrnst Mayer, indica que la an-
tijuridicidad es...la contradiccibn a las normss de __
culture reconocidas por el estado... (44).

Actuslmente en el O6digo Penal para el_
Distrito Federal en l'ateria del Puero Co Gn y para to-
da le Replblica en Materia de Puero Pederasl, se requig
re para la existenocia de lz conducta antijuridica, una
doble condicibn que es la siguientes

a).~ Positiva.-Adecuacién de la conduc-
ta 0 heoho a un tipo penal.

b).- Negative.-Qus no ecten amparados _
por una causa de exclusibn del injusto.

La conducta no serd antijuridica, ei __
esta se encuentra protegida por slgunes de las causas_
que enumera el C8digo en cita, en su articulo 15 en
sus diversas fracciones.

Celestino Porte Petit, concibe a 1la an~
tijuridicidad, como "...una conducts jus adn siendo -
tipica enta no estabe proterida por una cause de jue =
tificacibn..." (45 ). ‘

( 44) Ob. oit. pdg. 285.
( 45) Ob. cit., pég. 288,
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Vela Trevifio, menifientn que 1o antiju -
ridicided "...es el resultado lel juicio valcrativo de_
naturaleza objetiva que ‘etermins, 1la contra’iceibn __
exintente entre una conducta tipica y 1o :ormo jurfdica,
en cu-nto se opone la con?ucts a lp norme cultural por_
el estado..." ( 46 ).

La antijuridicide® como hei 0: observado_
es un juicio de valor resultente de la unibn de doz _ _
téruinos que sons

a).~ La conductas fase materinl objetiva.

b).- Bocnla de velores dads por el esta~
do.

Por lo cunl, la antijuridicidad redica _
en un juicio estimetivo que resulte nerativo entre el _
comportami:nto y el derecho.

Segin se ha expressdo; la antijuridiei -
dad implica una objecibu positiva con el derecho, més _
ocomo este, tiene por mi=ién tutelaer determinedos valo -
res o intereses, resulta evidente que, en lo general, _
1a oposicién a la ley, constituye ataque a hienes juri-
dicamente tutelsdos; por ellos en el elemento del deli-
to a estudio viene a cer:

a).- Formel; que estribe en la oposi - -

( 46 ) Vele Trviho, Sergio, Antijuridicidad y Justi - -
ficacibn, México, 107%, Bd, Porrde 5.4. la. Bdi-
cibn Pég. 153,
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ciln a la ley.

b) .~ Materiel; radica en la lesién o en
la pueste en pelisro de los bienes tutelados por el de
recho.

La materinlidod de la antijuridicidad,_
se haya concretamente en la lesifn de un bidn juridico
o0 en el peligro de que sea lesionado.

Cuello Calén, explice que erbos sspec =
tos pueder. coincidir, pues siempre son nocivos o pe -
ligrosos para la sociedsd en que vivimos pero adn _ __
ocuendo no 1o fueran por ello no perderfa su cardcter -
antijurfdico, debido n su oposicién a 1o yn esterbleci-
d0 en unz deterrinada norns pensl.

Lo antijuridicidnd material sin la for-
mal, carcce de interes en cl campo del derecho pensl,
especialmente en sistemas liverales como lo indica el
citado autor, que es donde se rige sl »rincipio de ex~
trictn legelidad, delito y pena gue deben ser estable-
cides por una ley.

Bspecificamente, tratdndose de la enti-
Juridicided formal en el delito materin del presente
trabnjo, surgirs con la simple oposicién del sujeto
activo a le norma, ésto es, con la realizacién de los_
hechos que describe el legislador en el tipo ya anali-
zado,
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Por cuanto ge refiere a la entijuridiei
dad material es indudable gue de por si la violmscifn _
resultante de la imposicién de la cbpula results una _
de las acciones mAn barbaras cometida por el ser huma-
no en contra de sus semejantes, toda vez que con esta_
se ataca la libertad de elegir con quicn y cuando te -
ner relaciones sexuales, resulta aln méds deaprecinble_
86lo entendible tratd.dose de sujetcs manidticos se __
© xuales el tener relsciones sexunles en ung forma tan -
alejada de la naturaleza humana normal, como seria el_
hect 0 de introducir cualquier elemento o instrumento _
distinto del miembro viril por via anel o veginal _ __
utilizendo para ello le violencia ffsica o moral, lo -
que fundamenta a nuestro criterio la creacibén del de -
lito en estudio y constituye la sntijuridicidad ma - -
terial del micmo.

3.2 CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Segin Cactellanos Tena las csusas de __
justificacién "son aquellas condiciones que tienen el_
poder de excluir la antijuridicided de una conducta __
tipica" (47 ). Be decir representan un aspecto negati~
vo del delito.

A 8stas causas de justificacilén tembién
suelen denominnrse de otro modo tales como:

Nuestro Cédigo utiliza la expresién _ _
cirocunstancias excluyentes de respaonsabilidad. Radl

( 47) Ob. cit., pég. 181.
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Carrancéd y Trujillo lns denominan "causas que exclu -
yen la incriminacibn® ( 48 ).

Jiménez de Asla estima que "es correg
tisimo el titulo de causas de justificacibm..." _ __
( 49 ). Y los define diciendo que son "las que excld
yen la antijuridicided de una conducta que puede _ _
subsucirse en un tipo legal; &sto es, aquellos actos
u omisiones que revisten especto de delito, figura _
delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el __
cardcter de gser antijurfdico, de contrarios al dere-
cho, que es el elemento més importante del crimen"__
{50 ).

Por nuestra parte preferiros seguir _
1ls posture del meestro Cestellenos Tena y llemarla _
caunas de justificacibn.

Por lo que se refiere a la naturaleza
jurfdica podemos decir que son objetivas pe refieren
al hecho, no al sujeto, e impersonales, san pars to-
das les persones que se coloquen en cusles quiera de
sus hipdtesis, y por otra parte deber estar expresa-
mente sefialadas en la ley, a éste,resyeeto seflala __
Villalobos "toda antijuridicidad se descompone en un
contenido materinl o sociolérico de oposicién al or-
den o de conveniencia pars ls vida colectiva (conte-
nido que a veces sblo se presume en une prohibicibo-
de 1o ley) y una de

( 48 ) Ob. ecit, pdp. 325.
( 49 ) Ob. cit., pSg. 181.
{ 50 ) Idem phg. 1026.
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claracién expresa hecha por el estado, que oconstituye
la antijuridicidad formal y que no puede ser elimina-
da sino por otra manifestacibn del mismo género leral
«eeresuriiendo, podemos repetir con firmeza que, men -
cionadas o no en la ley, les excluyentes & que se re-
fieren al ecto humano, a la imputabilidad o a la cul-
pabilidad, puede producir sus efectos; la excluyente_
de antijuridicidad, en cambio, a36lo se integra por 1la
declaracibén o el recconocimiento hecho por la legisla~
cién, por ser éate el Unico medio de neutralizar la _
antijuridicidad formal a que da vida también una de -
cleracién legal® (51 ).

De lo anteriormente expuesto resulta _
claro que basta -~ obietivamerite hablando -, pars eli-
minar la sntijuridieidad una nera declaracibn formsl,
lo cual no obste para que el legislador tome en con -
sideracién el aspecto material de la misma, por lo _
que se manejan en derecho dos teorias:

1.~ Ausencis de interes; aun cuando __
es undrime la sceptacién por la dootrinm, en el sen ~
tido de considerar al Derecho Penal como de orden pd-
blico, no debe:r 08 desconoocer que en ocasiones se pPro-
tege al destinatario de las normas y sus facultades _
de autodeterminacién o ejercicio de una libertad, de_
ah{ que cuando éste, en uso de ese derecho cancienta_
que se realice la conducta que de otre meners seria _
11{cita, exiote por el estedo una ausencia de interes
pa.’a la persecucién del autor de dickm conducta.

(51 ) Ob, cit., phgs. 335, 336.
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2.~ Interes preponderante; cuando el _
derecko ge ve en la coyontura de que dos bienes por _
el tutelado se encuentran en peligro, opte por salvar
el de mayor valor, resultando entonces lfcite la con~
ducta del agente que sacrifica cl bien de menor va --
14a,

Dentro de les excluyentes de antijuri-
dicidnd unnnimemente aceptadas por la doctrine en - -
contramos las siguientess

a).~ Legitima defenna: podemos definizr
la diciendo que es "la conducta que se realiza en _ _
ejercicio del dereclio que se tiene pars preservar in-
teres proplos o de terceros que se encuentran jurfdi-~
camente protesidos que son victima de un ataque ile -
gitimo". (52 ). Se ercuentra prevista por el ar - - -
+foulo 15 Fraccibén III del C6digo Penel jue establece:
"gon oircunstancins excluyentrs de responeabilidad »
penals ...III.- Repeler el acusado una agresibn _ _ _
real, actusl o inminente y sin dereci.o, er defenss __
de blenes jurfdicos propioa o ajenos, aicmpre que exig
ta la necesidad racional de la defensn empleada no _ _
medie provocacién suficiente e inmediate por perte __
del agredido o la persona s quien ~e "efiende...”".

b).- E1 estado de necesidacd; se habla_
de estado de necesidad cusndo exista uns situecién de

{ 52) Vela Trevifio, Sergio Ob. eit., pbg. 317.



55

peligro para lc:z bienes tuteladss por el ?rracho, op—
tando énte por salvar el de mayor velfa. l'o se da la_
excluycnte de estado de necesidad cu-ndo el bien jue_
ge opta por s=lvar el de igual o Liexor vslia que es -
sacrificado. Se encuentra legnlmente previsto por el
artfculo 15 Frecciln IV del C6’'igo Penal, que esta —-
bleces "son circunstenciss exeluyentes de resronsabi-—
lidad penals ...IV. Obrar por la necesidald de salva -
guardar un bien jurfiico propio ¢ ajeno, de un pell -
gro real, actual o inminente, no ocacionando inten -«
cionalmente ni por grave imprudencia por el agente y_
que éste no tuviere el deber jurfdico de afrontar _ _
sicmpre gue no exista otro medio practicrbls y menos_
perjudicinl a su alcance”;

¢).- Cumplimiento de un deber y ejer -
cicio 4e un dcrecho; debemos partir que tanto el de -
ber y el Zerecho debe estar expresamente coraignado _
en 1la ley.

Nuestro C6digo Penal nos prevse en el_
artfculo 1 Fraccién V que textuslmente sellalas ... -
V. Obrar en forme leg{tima, en cumplimiento de un je-
ber jurfdico o en ejercicio de un “erecho, siempre -~
que existe necesidad racional del medio empleado paras
cemplir el deber o ejercer el derecho”;

Bstudirremos en seguida cads una de __
&atas excluyentess
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l.~ Cumplimiento de un deber; debemos _
considerar que los debares legales que tiene une per -~
sone pueden ser derivalos de Ados hipbtcsis diferentes_
uno cor.c conrecvencia de la funcibn piblicn que lleva_
e cabo el sujeto, y otro como particular sujeto a las_
leyes en fenersl. '

2.~ Bl ejercicio de un derecho; debemos
entarder la expresibn derecho "en su rds amplia acep =
cibn, como 1» frcultal o el poder de obrar que la nore
me jurfdics confiere. Dicho en otras palabras, cuale -
quiers que fuere la ubicmcibn de 1a norma dentro del _
ordens.iento jurfdico, =i ells confiere al individuo _
une fscultad o un poder pare corportar:e en cierta _ _
forra, er extricta realidsd estd cenfiriendo un dere -
cho" { 53 ). De acuerdo a ls definicibn enterior obser
vamos que se trata de facultsden para llevar a cabo __
diverses conductaa produciende un resultado.

d).- La obediencis jerdrquice; le dnica
nipbtesis que daréd nacimiento e :na excluyente de an -
tijuridicided por obedi:ncia jersrquica, seré cusndo _
el inferior jerdrquico reciba una orden de la cusl _ _
adn cunndo eonozcae © no su ilicitud, tenza 1la oblige -
¢1én legal de acetarls, careciendo del poder de ins -
peccibn. Bn efecto se requiers para cllo de un orden _
Jerdrquico legalmente reconocido que,

{ 53 ) dem, pézg. 2B1.
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exista un ordeh de gred-cibn y aue 1» ordeu =en pove
llevar a eabo alzuna conducts tipic-, p arto que si-
no fuera saf, nin-un~ nece~idad tendriz el inferior
de hncer valer la excluyants f¢ antijuridicidni ol _
haber actuado conforne a derec!o. ¥ no tendris trac-
cenduncins jurfdice el que el inferio. de consierar-
se que le conducts que le ordena es ilfcita, puesto_
que si oe permitiese 2 los infericre. c-taloger o
velorar 1a orden que les dan su: superiores, de _ _
acuerdo a lo que ceds uno de ellos consiere lagal,
dejarfsn de ser inferitre:r jerfrquicos r fstca ade -
néa, deberdn tener, por otra perte, el deber legal _
de acater ln orden, al ectar ésta, dentro de las -
atribuciones que la ley conce’e al superior, 1o que_
el ger compreobado o verificedc ror el inferior le
dard el poder inspeccibn, y para el caso de nuc el _
inferior jerdrquico cerczcs de dicho poder de ins --
pecci 6n, pero tenga la ineludille obligacién de obe-
decer, entoncen su conduota serd confcrme s deraecho_
al cwrplir con dicha obligacibn. Se encu:ntra regu
ledo por el articulo 15 Fraccién XII del ¢b6digo Pe -
nal que establece: "son circunstencias de excluyen -
tes d: responsabilided penal: ... Praccién VII. Obew
decer a un superior legitimo en el orden jerdrquico_
alin cuardo su nnndato constituya un delito, sl esta_
cirou.stancia no es notoria ni se prueba que el _
acudado la conocia".

e) .=~ 31 impedimento legftimo.- fay __
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que hacer notar que cuando nog referimos a legitimo,
se debe interpretar én el sentido de¢ conforme s de -
recho, ésto es, el impedimento legitimo consiste en_
abstenerse de cumplir con una obligacién sefielade _
en la ley, porque otrs norme lo impide. Bs deoir, __
la violacibén en que incurre el sujeto activo con mo=-
tivo de ésta excluyente, siempre serd de cardoter __
onisivo, mediante un no hacer. Se encuentra reguleda
por el articulo 15 Freccién VIII del C6digo Penol __
que seflalas “"son circunstancian de excluyente de _ _
responsabilidad pensl: .,.VIII. Coatravenir lo dis -
puesto en una ley pensl dejando de hacer lo gue man-
da por un impedimento legitimo.

Al respecto no encontravos en este _
hipbtesis sl delito a estudio alrun3 causs de jus -
tificacibn o licitrd que ypueds operar.

Bfectivanente nl hacer un anAlisic de
las caucen du justificecidn, no couc-bimos que bajo_
al ti{tulo de alguna d¢ ellas puedn amparasrse el ao =
tuar del sujeto pasivo.

Ko existiendo la meror duda de que __
existe acuerdo de los tratsdistas con le aseveracifn
anterior, pues aquf no se puede afgumentar el ejor -
oicio de un derecho, como en 1a violacién propia, en
que el conyuge obtiene el acceso carn2l con el otro_
haciendo uso de lo violencia fisica o moral,
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pues en el presente c8so no puede esgrim-rge gue se
tiene un derecho a la realizacifn de la conducta des-
crita en el segundo pérrafo del articulo 265 del C6 =
digo Penal por ser esta uno de los fines del matri --
monio.



CAPITULO CUARTO.

IMPUTABILIDAD Y CULPABILIDAD.
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4.1 INTUTABILIDAD.

La imputebilided hace referencia a _ _
propledades de tipo psicolégico, que en el sujeto _ _
deben de concurrir al momento de cometerse la infrace
cién para tenerlo comc sujetr epté o capaz de res - -
ponder ante el egstado de su ilfeito de obrar,

Generalmente se ha considerado entre _
le mayorfa de los Autores en materis penal a la im --
putabilidad, como capacided de entender y querer, eo_
decir, como la cualida’ o la capacided psiquica del _
sujeto para conocer el cardcter 1lfoito de su con - -
ducta y su capncidad conciente para inhibir o repri -
oir 8 sf nismo los impulsos delictivos,

Para poder entrar al estudio de la im-
putabilidad, es indinpensable aseflalar alpguncs con - =
ceptos que se han dado de slgunos sutores y al rea --
pecto citaré los siguientes:

Perndndo Castellanos Tena considers —
a la imputabilidad como un presupuesto de la culpa -
bilided, en &stas se necesita de la voluntad y del __
conocimiento para ls realizacibn de determinade con -
ducta. "es la capacided de entender y de querer en el
campo del derecho penal®. (54 ).

(54 ) Ob. cit., pég. 218
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DPora llezger, la impubtabilidad “"si-nifice
1~ caprei 13 de cometer culpablemente hechos punibles®.

(5.

Porm Carruncd y Trujilo, es imputable _
aquel que ",..poses al tierpe “e la mccibn las condi ——
cionas pafquica~ exi:idns abetracta ¢ indeterninada - -
mente por ls ley, parn poder desarrollsr en su conducta
que res:onde n las exicensirs de 1o vida en rociednd __
humana®, ( 56 ).

Maurach, refiala que e« imputable "el _ _
autor qus racias e su dessrrollo espiritunl--moral es_
capuz de compranderlo ilfeito fe «u hiscer y de actuar _
conforme s &stc conrccirdanto". ( 57 ).

Gensralment: ne la conmileralo entre las
peyorfas de los sutores en materis pensl o lw iwputs —-
bilided, cowo cupacidni e entender y querer, vs decir_
cc o in cualife? o Vx eopreidad pef nies del euloto _ _
pare c cnocer el corfcter 11fcitn de ou con - - -~ - - =

( 5% ) Citrdo por Vels Trcvi~e Sergio. Ch. cit., pég._
201,

( 56 ) Citedo por Pavén Vasccucelos Prancisco, Ob. _
cit., pfz. 418,

( 57 ) Meurach Reinhart, "Tratadc de Derzcho Penal" -
traduccibn de Jusn Covdoba Rode, S4it., Talle —-
res de Ileionas Ari 1 U.A., o/3d. Twveeiona _ _
1032 -4 . "4,
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ducta ¥y su cepscidad conciente pars inhibir o repri-
mir asimismo los impulsos delictivos.

Analizendo lo anterior es un presu ~-
puesto o nntecediente de la culpabilidad, sl encon =~
trarse el sujeto con la capacida? suficiente nra --
conducirse dentro del campo jurfidico penal en virtud
de tratarse de un sujeto con capacidad de compr.n --
9i6n y libertad de sutodeterminarse.

Bn nuestro delito a estudio podemos _
mencionnr que el sujeto activo 21 realizar la con -
ducta prevists por el pirrsfo segunic del artfculo _
265 del CbPizo Penal en Vigor, es capaz de erntender_
¥ querer cometer 1le infraccibn, es decir que -erd __
imputai,le siempre que no se encuent'e en algunas _ _
de las hipbtesis de inimputabilidad que » continua =
cib~ estudiaremos.

4.2 INIMPUTABILIDAD.

De acuerdo con nuzstro derecho penal,
todos los individuos sin imputa“les, salvo el caso _
de excepeién debidamente marcado en la Praccién II _
del artfculo 15 del Cb6cigo de la lateria, ya que _ _
pora los inimputables se sipue otro procedimiento
que queds esteblecido en el capitulo V, denominado _
WORATAMIZNTO DB ININPUTABLES B INTERUAMISNTO O 1I -
BERTAD" (artfculo 67 al 69 del ordenamiento lesal __
citado).
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La inirput«bilidsd, ea el sentido neca-
tivo de 13 imputabilifnd, es “3cir en presoncia fe al-
run de <ug hinf4:ais el sujeto no tendrd 1o capeci ——
' si~uie -ufieiente, par- conducirse concients - ~
#ente en ol eawpo Juridico pensel, y en consecuencia, _
no podré ser declurz’o penalrente recponsable de su __
conducta, pero s as precedeste tomar otras medidas _
de gegsuridad para evit.r que pudiern seguir causnndo _
dafio o poniendo en peli~ro lo3 interznes sociasles pro-
te idos por el derecko, por lo juu no debemos confun -~
dir 1la inimputabilidad con la impuaided.

L3 doctrina sehala varing Yipbtesis de_
inimputabilida@ de ellas nos referircmos (nicamente a_
lan 1:ds crninment: ncertndns U2 son:

a).~ Trenstorno mentsl transitorio, o _
pernonanie.

b) .- T'izdo Srave.

¢)e= 3crdommiaz,

d) .~ I'inor{s ‘e BEdad.

T ranstorno nentel transitorio o perma -
noante,~ Se encuentra regulado por el erticulo 15 Prac-
cibr II ‘el 06@i ‘o Pernl, que entablecey "son circuns—
tanciss excluyentes e rasponcebilid=d penal:., I _ _
pallecer el inculpszdo, al cometer la infraceibn trans -
torno mental o desarrollo intelectunl r tsariado que _
le irpids cumprender el cardeter ilfcito del hecto, o_
conducirse e acuerdo con e:n cemprensidn excepto en _
los casos en que el propio sujeto activo hisye provoce-—
30 esa incaprediad intercional o imprude cia’nmente.



%8s indudable que en ocesiones el hombre

en privado de razén--transitorio o permanentemente~- -
repentiinmente, al ser atecalo por al una enfermeind _
mentel; mientras que en otras, deade el momento mismo_
de su nacimiento se ve afectndo de sus facultades men—
tales, lo que ce traduce en diversos grados de retraso
irtelectusl permanente.-~-Distinguimos asf, el trans -
torno mental transitorio del prrmanente cuyes diferen -
cin es obvim, puesto que en el primerc Ze ellos, como_
su :ombre lo in2ica, es amgq:el que afecta al hombre _ _
de una manera trarcsitoria o pasajera, 1lo cusl signi -
fica que transcurrieron un lapso mds o menog largo o -
corto, el horbre afectedo por &ste volverd a la norna-
lidad; e cambio en el permanente, el sujeto que re —-
culta afectsdo——ya sea de nacimiento o posterior--ja -
péa volveréd a recobar su salud mental,

Resulta ffcilimente comprensible que de_
éate tipo de transtornos surja como consecuencia una _
hipbtesis de inimputabilidad pues el hombre que se en—
cuentra e;: tales circunstancims no es capnz de corpren
der lo incorrecto de su conducta ni tampoco de sentir_
y entender la coaceibn psicolbgica, mediente la nmeno—
za de una pena que le impone la sociedad 8 través del_
Derecho, consideramos asimiswo que nuestro delito en _
conereto si es posille que ce prerentc el tra:storno _
mental transitorio y un ejemplo serfa ¢l sipguientes ==
Que el activo del delito entra en un estado transito _
rio de locura nental y en ese inter comets el ilfcito_
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de violacibn y al haberse comprobado esa circunstsn-
cia serin tn inimputable, y en oconsecusncia ro se le
aplicard la sencibn correspondiente, ya que a dicho_
sujeto ae le secuirfa un juicio especial para los __
inimputados.

Por lo que se refiere al transtorno _
mental permsnente, si{ es ponible que se presente an_
el tipo en estudio y el ejemplo serfia el mismo a..tes
citocdo, y se le llevaris 21 mismo juicio especiml __
pars los inimputables.

b) .~ Bl miedo srave ¢ temor fundando.-
Se encuentran reguledos por el artfculo 15 Praccién_
VI del Cbdigo Pennl, 7ue establece; "son circunstan-
cias de excluyente de responsabilided penali...VI. -
Obrar en virtu! de mieso grave o tenor fundndo e _ _
irresistible de un mal inminente y grave con bienes_
juridicos propioa o ajenos, siempre que no exista —_
otro medio practicnble y menos perjudicial al alcan-
ce de la gente:®,

Bge miedo grave debe ser tel que, per
turbe transitorismente la mente del sujetr o lo _ __
prive del uso normal de la misma.

El miedo grave se distin:rue del tamor
fundado, ya que atin cuando ambos tienen en comin -

causar une enormelided mental trensitoria, encuen =
tren su diferencia, en que el primero preeenta un __
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ceso de emensza imsginorie, inexistente, cresdn dnicg
mente por le mente del sujeto, mientras que en el _ _
segundo esa amenaza es real, proveniente del exte _ _
rior; "s{ el misdo grave nulifica la capzcida? de en-
tendimiento y la libre expresién de 1la voluntad, cong
tituye indudablemente una ceusa de ininputabilidad; _
en cambio funcioneré como causa de inculpabilided _ _
cunndo surgiendo a consecuencia de un pelirro resl, _
grave e inrinente, no suprima en el sujeto dicha ca -
pacidnd®, ( 58).

Creemos, dsdas 128 carscteristicas del
delito que nos ocupe ¥ que estamos analizando, que no
es posible que oe presente en éste, eatsm causa de _
ininputabilided.

¢).- Sordomudez.- Dice Villalobos _
"egta perfectemente comprobado y explicndo que la so-
la falte del oido y de la palabra, por ser falta de _
comuricacibn con los demds hombres, deja al sujeto
aisledo on la sociedad y le priva del sdelanto, la
comprensifn del medio y aun la correcta interpreta -
c¢i6n de sus percenciones visueles y sensitivas., Bs --
pecialmente se hallan loc sordomudos en le imposi --
bilidad de recibir y esimiler les {deas abstractas
del bien y del mal, de la moral y del derecho de la _

(58) Pavén Vasconcelos Francisco "Breve ensa O 80 —-
bre la tentativa", Bdi*orial Porrda S.A., Se. _
Bdioibn Méx. 1972 pdg. 370.
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solidaridad, del deber y por tanto carccen de una con
ciencia jurfdicas que les hage responsables de cus Ac-
tos". (59 ).

Debemos considerar como tnica hipbte -
sis de inimputabilidad de carfcter supralegal el ca -
g0 de 1a sordomudez de nacimiento, o bién cuando esta
es sdquirida antes de cuslquier tipo “e formocibn _ _
cultural o educetiva, de manera que oe cerezcs de la_
andecua’e formacibn cultursl y moral para conducirse _
en la vida conforme e 1o que marcan los preceptos _ _
legales.

d).- La minoria de ednd.-De acuerdo ___
con lo sefialado por el artfculo 18 Con.titucional ___
in fine "la federacifn y los gobiernos 4¢ los enta —-
dos estableceran instituciones especiales para el _ _
tratamiento de menores infractores...".

De acuerdo a lo establecido por el ar-
ticulo 646 del 0b6digo Civil, interpretedo a contrario
sensu, una persone es menor de edad cusndo no ha _ __
cumplido los 18 afios de eded, es decir la mayor edad_
oivil coincide con la mayoria de edad penal.

3e iia considerado tradicionalmente, __
que el menor de edad es una persona que no ha alean ~

(59 ) Ob. cit., pég. 418.
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zado adn el suficiente desarrollo mental, quz eu esta
aetapa de la vid2 curnio el hombre puede ser materis
ddetil pnre unn correcta ferraeibn por 1o que wAr ne-
cesita de cuidados y medidas de proteccidn que de
penes, sduciéndose que &etas en lugar de readaptar al
menor, lo dnico que dardn coo resultado, serén efec -
tos negativos para el propio manor y en consecusncia_
pare la farilia y scciedad de que aguel forma porte.
Por lo gue, en el Distrito Federal, a los menores _ __
se les aplica la “"Ley que crea el Consejo Tutelar _ _
para YNenoras Infractores del Distrito Pederal”,

Bn nuestro delito si se da easias causa_
de inimputabilidad ya que es bidn seabido que los me -
nores de edad no lo saucionm la lerislacifén vigente,
aunque se hays cometido dicho ilfeito que nos ocupa,_
por 1o que como ya lo dijimos anteriormente se pro -
cederd a remitirlo al Consejo Putelar para lencres __
Infractores para su readaptacibn.

Por otra perte considero que deberd __
sancionarse yo que un sujeto de 14 aflos o mds 81 es _
capaz de entender y comprender el ilfeito que nos _ _
ocupe, ¥y a quien deberfm de imponerse la pens ¢O = ==
rregpondiente.

4.3 CULPABILIDAD.

Cestellanos Tena la ccnsidera como _ _
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"el nexo intelectual y emocionsl que liga al sujeto_
con un acto'. (60 ).

Pava Villalotos considera que "la _
culnobilidad, géuéricamente, consiste en el despre
cio del sujeto por el orden jurfdico y per los men -
intos y prohibiciones que tienden a constituirlo y
conservarle, decsprecio, que se menifiasta por fran
cas oposicibén en el dolo, o indirectamente por indo-
lencie y desatencién nacicdas del desinteres o subes-
timneién del msl ajeno frente a los propios deseos -
en la culpa". (61),

Bxisten dos teorfirs acercs de la cul-
wabilidads la paicolorisa, para la cual el funde --
m:nto de la culpabilidad radica en la relacibn psi -
colésica entre el delito y su au‘or; y la rormati =-
vista, que torn como base ln reprochabilidad de la _
coni/ucta del agente, al laberse condveido en contra_
del “erec: o, teniendo la posibilidad de heberse com-
portado correctamente.

Por nuestra parte me adhlero a la _ _
teorfa poicologista. Resrectc a esta, sefiala Villa -
loboa: "aquella cuslidnd de la mccibn que posibili -

e et

(60) Ob. cit., pAz. 255.
(61) Ob. eit., ph-s. 251-2C2.
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ta el recproche', o ln escercis ‘e 13 calproilis- ™, |
corsicte en la determinaeibn veolunturis a renlizrr _
un hecho sntijuridico, sebienfe quz lo es". ( 62 ).

33 donir, prre formul-r el jricic Ae_
reproche, finalmente tendreme~ quz recurrir e la ac-
titud subjetive Ael arente al noponte 3: la realiza-
eibr del delito.

Bsto en, que ls= forss en que ne pre -
senten la culphilidad derenierd de que el sujeto
quiera y encetine concientemente su vcluntad hacia _
un resultado tipico o lo acepte; o bidn que se pro -
duzea £2ts por incumplir con un deber de cuidedo; y_
por Gltiro encontramos una tercera forms delictiva,_
nezecla de lns Ao3 entericres, en qus ¢l resultado _
sobrepasa la intencibn del spente. 4 $ste resrecto,_
nuestro C6digo Penal sefals,

Articulo 8o0.-" Los delitos pueden _
sers
I.- Intencionsles;
II.~- llo Intencionales o de Imprudencis.
IIl.- Preterintencionales".
Y los describe en el artfculo si _ ___
guiente que estableces

( 62 ) Idem, piz. 284.
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Articulo 9o0. "Obrs intencicnalmente _
el quo, conociendo las circunstancias
del hecho tipico, quiern o acepte el_
resultado prohibido por la ley.

Obra irprudencinlmente, el que reali-
za el hecho tipico incumpliendo un dg
ber de cuidado, que lazs circunsten -
clag y condiciones personales le im =
paonen.

Obrns preterintencionslmente el -~ue
cause un re=ul*ado tipico mayor al —-
querido o aceptrdo, 8i ajuél se pro -
duce por iuprudencia®,

Bl dolo y la culpa.-De ncuerdo a lo _
antes soficlado tradicionalmente so .a consijerado __
que lg culpebilidad pueds manifestarse mediante dos_
formass el dolo y la culpe, sin olvidar por supuesto,
que existe una tercera forms que participa ambas y _
que es la preterintencional.

Bl dolo.=~Bs ante todo una manifesta -
ol6n “e vcluntad, es decir, ce refiere a la actitud_
del sujeto de querer o mceptar y por supuesto cono -
cer=-ya que no se puede querer O aceptsr lo que no _
se conoce—~el acto y su resultado es-ableciéndose __
asf 1la relacifén de cpusalidad entre arboa.
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Carnelutti lo define diciéndo que es _
"voluntad dirigida al evento previstoc por la ley como
formz del delito". ( 63).

Bxisten dlversas clasificaciones acer—
ca del dolo.-Y los dividiremos en las sisuientez cla-
sess

Directo.~El resultedo coincide con el_
propbsito del egente.

Indirecto.~El agente se propone un fin
y sabe que securamente surgirdn otros resultados de -
lioctivos.

Indeteritinado.~Se tiene la intencién _
genérica de delinquir, sin proponerse un resultedo __
delictivo en especial.

Bventual.-Se desea un resultado delic-
tivo, previéndose la posibilidamd de que surjan _
otros no queridos directamente.

la culpa.-Bn materia penal se ha uti -
lizado como sinénimos de culpe, las vooces negligen —-
clas, impericia, imprudencia, falta de atencibn o de
cuidado. Muestro 06digo Penal las concrets en la f£0r-

( 63) Cernelutti, Prancesco. "Teoria General del Deli
to", traduccién e Victor Conde, Bditorial Re -
vista de Derecho Privado, s/Bd., Fadrid 1941, -
pég. 159.
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mule "incumplir un deber de cuidado".

Pevén Vasconcelos define a la culpa _
ocomo "aquél resultado t{pico y antijurfdico, no que-
rido ni asceptado, previsto o previsible, derivado de
una accién u omisién voluntarias y evitable ai se __
hubiere observado los deberes impuestos por el orde-
namiento jurfidico y aconsejables por los usos y cos-
tumbres".  64).

Bn los delitos culposos existe, al
igusl que en los dolosos, la voluntad del acente, ___
pero a diferencia de &stos, er los que se quiere el_
resultado, en la c:lpa no existe ese 4nimo, y edn __
148, en la culpa conciente--que veremos més mdelante
-=no se desea el Mismo.

Bn la culpa no se persigus un fin an-
tijurfdico determinado, puesto que lns acciones u
omisiones "manifiesten la intencifén dirigida a un __
evento distinto del ordensdo, precisamente porque __
a1 el agente hublera querido éste dltimo, habrie _
seguido aquellas normas jurfdices o de experiencia _
que eirven para conseguirlo...® (65 ).

Bn efecto, lo voluntad en la culpa se
dirige a la realizacién de un resultsdo diferente __
del orden o prohibido.

(64) Ob, cit., pég. 397.
(65 ) Carnelutti, Prencesco Ob. cit., phg. 168,
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Se ha ¢igtinsuido 1a dectrina, aten -
diando ¢ 1o previsibilidad del evento--que conside -
rames 1n teorfe nfs adecu~da sobre le culpn-- ertre_
1s culps inconeciente sin repr:-entacibn o =in pre --
visibén y culpa conciente cen reprzcaniacidn o pre —-
vigibn, a lo que Pavbén Vasconceloc sefinlas " exinte
culpe conciente cuando el sujeto he reprecan’sdo la_
po:ikilidnd de causecibn de las congecusncine  dnfio-
ees, o virtud A2 su accibn o de asu omisién, prro ha_
tenide 1s esperanza de que lae mismas no sobreven
gan y azrezs, per €l contrario se estd en presencia_
de In culpn conciente {ein representecibn) cuzndo el
81 %o no previb el results’o por falta de culado,
teniendo oblirecién de preveerlo por ser de natura -
leza previsible y evitatle". ( 66 ).

Respecto al delito en eatudio, pode -
mos afirmnr cin duds alguna que se trata de un deli-
to de noturalezs doloss ~ medimnte dolo Airecto -, _
va que requiers necesarismente pars su perpretacién,
que ce haga uso de la violencin fisica o mernl, por_
1o que no cabe de ninguna de las hipbtesie de oulps_
ni tsmpoco ls preterintencionnlidad.

4.4 INCULFARILIDAD,

Ba el aspecto negativo de la culpebi

( 6 ) Ob, cit,, péns. 308-399,
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1i2ad donde ne erncuentrs ausenie los alerantos escen-
cinles de Ia culpabilid-1 que son: el corocimiento y_
12 voluntad positiva o nesativa del suleto activo,

Jiménez de Azda ccnecibe 2 2o inculpa -
bilidad como "...la absnlucién del sujeto aotivo en _
el juicio e reproche". ( 67 ).

Concapeibn a le enwl noe ndherimos, _
Ua qu: acoceros ln tendercie peicolé icnm, por la _
cual consideraros dos formas de exclusibn de la cul -
pabilidad que¢ sont

a)e~ 31 error escencisl de hecho.

b).~ Comccibn sobre le voluntad.

Bl error.- Se habla de que el error __
es una falgn concepcibn de In reali‘ad y se distingue
de la ignorancia, y sin en enrbio, que écta es la _
carencia de todo conocimiento de esr realidad.

3e entudian en 1o doctrina diversas __

cleses de errores y as{ se habla de el error de he —-
cho y de derecho.

( 67 ) Jiménez de Asfa Luis. La Ley y el Delito Bdi -
torial A. Bello Carscas Venszucln 1955, pég. _
480,
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Bl error de hecho n su vez se divide _
en encencial y nceidental, y el primero en vencible _
e inveccibie; micntras ue el :zerux?o, ex error en el
golpe, en la persona y en el delito.

Pues bién de todos ellos, tnicemente _
se nd:ite como causa de incuilpabilidad de error de __
hech.o, que requicre ser ale fis encercisl del invenci-
ble cu2ndo renace sobre slyuno de los clenentos del
tipo (error de tipo), por lo que se refiere al error_
de derecho, éste no es admitido por la ley; a éote -
respacto gsefala catorieorinte el articulo 21 del _
C¢6tizo Civil, "Le izncrancia de 1 5 leyes no escuse _
su curpli-isnto", y el C6%i-0 Pennl, sefinla en su Ar-
ticu™c 59 bisj "eu-nic el hee:n s~ renliza por error_
o ignorancia invencible sobre la exiztencia de la ley
penal o del alcence de enta, en virtud del extremo __
atreso culturnal y del aiclamiento socisl del sujeto,
se lo podrd impon v haste la cuarte parte de le pena_
correspondiente al delito de que se trate o trata - -
riento en libertad, segln la naturaleza dsl caso.

Respecto al error, creemos que no _ ___
es factible que se presente en el tipo que estanos __
analizande, y por lo que se refiere a la ignorancia _
de 1a ley, e~ta no exire de la responzabilidnd penal,

La coaccifn sobre la voluntad.-Tembien
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se le llamn via compulriva o violencin moral, y como
su nombre lo in‘ic~, consirte en un coatrefiimiento _
de tipo zoicolbsico sobre la voluntad del agente, _
oblizdirdolo a nocer ¢ dejar hncer determinedos _ _ _
actos.

So ereucntra fundadn ror el artioulo_
15 Fraccién VI <el G&67izo Penal, que ya citeros an -
teriormente en énte trabajo. 3n efecto, al heblar __
de las causns de la inirputebilided dijimos que una_
de ellns se presentaries ante el miedo grave o temor_
fundedo del sujete, cusndo vcte vea transtornada su_
facultnd de discernir, debilo a aquel, pero puede __
ocurrir que pese o ease miedc grave o temor fundado _
que afecte a dicho sujeto, écte no pierda sus facul-
taden de juicio y decisién y =in enburgo actie de __
forma ti{pica y ontijurfdica como une forma de evitar
el mal que lo emenaza, requiriénlose ademds que no _
tenga a su rleance otro medio practicsble y menos __
rerjudicial y que exista una relmcibn de proporcio -
nelidad entre el dafo causaldo y el peligro evitado.

Bs una hipbtesis gue consideramos _
funciona para todoa les tinos pennli: ya Aque cual -
quier person~ puede ger "obligeda", medimnte ame - -
nazns a cometer alsnlin delito.

Como ejerplo, en el caso especifico _
podenos sefalar el siguienter Al presenterse a robar
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: & ~
varios sujetos arrsdos un n-cocic cfal ulerg”obliguen
B Ya e
@ una persona 1ue ne encuentre prascnte’’a rgalizay la
X TR

corducta descrita er el tipo en entudio, éﬁ_

esog momentos.
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5.1 CCORDICIONZ3 OuJsTIve s J2 TUNIBILIGAL,

Son un obstécnlo pera 1~ a.iliczcibn de
la suncibn cusndo ya o¢ L realismndo el delito, _ _ _
etiender 2 loc obstdAculos jue el legialefor quize po-
ner pora la aplicacibn de las sarcicnes corraapon - -
dizntes o deteriinsdas figuvres leselen; es decir paras
le aplicanién Ae Lo gaacibn Aebe Anrse o)l obstAculo,
o zen 1r condiclén.

A contiruacibn psso n mencionsr alsu -
nas definicionen de divernoz tratedi<tass

Para Castellr~nouy Tenn, rafiere que _
son "aquellag oxizencias oceaionnlmente ertablecidas_
por el l::islndor nere que tenca la gplicacibnv,

( 68 ).

Para Cuello Calér son "Jetermin=das __
circunatanci~e sjenaa o exteriores al Aelito, < irde-~
pendisntas Ae¢ 1o volunte: Aol am.rtev, { 69 ).

Hosotros las definiremos como aquellos
requisitos que se presentan ocasionnlmente para po ——
der aplicar la penn.

( 68 ) Ob. cit., pég. 271.

( 69 ) Cuello Calén, Bugenio "Dereclio Penal", Bdit. _
tacional, 3.A., Tomo I %a. B3icibn México, _ _
1061, pér. 522, :
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Como se observa, de las definiciones_
anteriores consideramos, que las condiciones obje -
tivae de punibilided no son elementos integrantes _
del delito, y al respecto sefinla Villalobos; _ _ _
"un error trae otros errores y por eso quienes _ __
connideran que le punibilided es el elemento escen-
eirl y constitutivo del delito, han sentido la ne =
cegidad de encajar en ls miasma estructura las _ _ _
condiciones de punibilidad no obstente convenir enm_
que tales condiciones s8lo se dan en algunos deli -
tos y por tanto no pueden referirse a la escencis _
cortin de todos ellos, escencia es necesidad; es no_
poder faltsr en un sclo individuo ds 1o egpecie
sin que éste deje de pertenecer a ella; por lo _
migmo tener coro esconcinles éotes condiciones de _
ocasibn, que con :4s frecuencia falten que concu we
rren en los delitos, solo se explica como efecto _
de un prejuicio arraigedo". (70 ).

Por otro lado, Arturc Gil Randresz, _
gefinla los siguientes principios: "a).~ Las condi -
ciones objetivae de punibilidad no son componentes_
estructurales del ilfcito penal, al no integrar la_
fizura del delito descrita por la ley pennl positi-
ve, y por enrde, tampoco se identifican con los pre=-
supuestoa del delito y son de natu anleza diversa a_

(70 ) Ob. cit., p'g. 214-215,
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los elementos estructurales de éste; b).- las con -
diciones objetivas de punibilided deben ner de na -
turaleza objetiva, extringacas a 1n corducta o al -
hecho y referidas a la actuscién de la amenaza pe -
nal; c).- La clasificacién de las condiciones obje~
tivan e punibilifnd dependerdr. de su limitacién __
como circunstancias fTdcticas njenas a la conducte o
hecko, determinantes, por disposicién de la ley, __
de la actunlizecién de la amennza penal, ein rela -
cionnrlns con los restantes onracteres del delito;_
d) .- Bstas condiciones no se identifican con las __
de mayor punibilidad; e).- Son, ademds, diferentes_
de los requisitos procesales de procedibilided, _ _
pues nientras aquellas van referidas a la actuali -
zn¢ibn “e la pene, 1los otros de‘erminerdn el _ _ _
ejercicio de la accibn pensl, por eso la querslla_
no ¢ onstituye condicién objrtiva de punibilidad, _
£)e= Lo verificacibén de ésta §ltima, pcr ser obje -
tiva y extrinsecn no tiene relevancia pars la con -
sumecién del delito; g).- Todo error respecto de __
ella cargce de eficacia pars cuaslquiera de las for~
mas cie culpabilidad; h).- Ia s condiciones objetivas
de punibilidad no constituyen aspectos negativos __
del delito, y por dltimo, i).= Ia no realizacibn __
de enas condicicnes, 86lo produce le suspensién _
provisional de le pena, perdurandc esta hasta que _
aquells se realiza"., (71).

(71 ) Citado por Luis Jiménez de Asda. Ob. cit., 2a.
Bdicién Buenos Aires Argentina, 1977, Toro
VII, pégs. 33-34.
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Como vemos, la condicifn objetiva de
punibilidad ge distinsue de la querella, pues mien-
tras la primers es requisito para la aplicacifin de_
la pena, la segunda er indispensable para el ejer -
cleio de la accién pensal.

Cerrancd y Trujillo, sefinlas “en _ _
ciertos delitos los llamados privados, es condicién
de procedibilidad de ls accién penal, que practica-
mente entrafla condicifém de punibilidad, la querella
del ofendido o de sus represent-ntes legaleg”.
(72).

Bn efecto, tratédndose de los llama -
dos delitos privados o de querells, es necesario, _
parn su persecucifn por parte del lNinioterio P --
blico, la querella del ofendido o de sus represen -
tantes legales.

Ael encontramos en nuestro Cédigo —_
Penal como delitos de querella, los sisuientes, _ _
el peligro de contagio entre conyuges ( artfculo -
199 bie ); ejercicio indebido del propio derecho __
( articulo 226 ); estupro { articulo 263 ); rapto -
{ artfculo 271 ); adulterio ( articulo 274 ); le -
siones que no pongan en peligro la vida del ofendi-
d0 y tarden en sanpr menos de quince dias ( ar - ==
tfoulo 289 ); lesiones cuaslquiera quc sea su natu =
raleza, cuando sean cometidas por imprudencia y ocn
motivo del trénsito de vehficulo siempre que el con-

( 72) Ob. cit., phg. 409.
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ductor no se hubiese encontrado en estado de ebriedad
0 bajo el influjo de entupefacientes, psicotrépicos o
de cualguier otra sustancia que produzca efectos gi -
milaores, y no se hayas dejsdo asbendonada a la victima_
( ertfoulo 62, en relacién al 289 sogunda parte, 290,
291, 292 y 293 ), abandono dc¢ conyuge (articulo 337),
(73). Difamacibn y calumnie (artfoulo 263 del Cédi -
go de Procedimientos Pennles para el Distrito Fede ——
ral); el fraude cuando su monto no exceda de quinien—
tas veces "1 palarioc minimo general vigente en el lu-
gar y en el momento en que ce cometid el delito y el-
ofendiic sea un solo particular; el abuso de confis -
cacién e el daflo en propiedsd =jens, el robo, el _ _
fraude cualguiera que sea su monto, el despojo de _ _
cogas inmuebles o aguas cuando sean conetidos por un-—
agcendiente, descendiente, conyuge, parientes por _ _
consanguinidad hasta el segundo grado, concubina,
concubinario, adoptante adoptedo y parientes por _ __
afinided, hasts el segundo grado y terceros que ha —
yan intervenido en la comisién de dichos delitos _ __
art{foulos 199 bis.

Bn el delito en estudio no existe -~ -
ninguna condicibn objetiva de punibilidad, para la __
aplicecién de le pera, y por lo que se refiere o su _
ausencia, seria absurdo contemplarla, cuando ya he ==
mos concluido que no se presente.

(73 ) Reformas pdblicadas en el "Disrio Oficiel" de _
la Federacién del 19 de noviembre de 1986, en _
vigor a partir del 17 de febrero de 1937,
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2) .= Punibilidad,

La punibilidsd consiste en el i ereci- - -~
nisrto de unA penn en funcibn de la reslizacibn de _
cierta conducte delictiva.

B3 nece:nrio sutec de entrar al astudio _
e 1ls sunibilidqq drr nlunosg econcejstos sobre evta Gl —-
tira 7 nsd teieres jue Castellaros Tena, nos indier _ __
que ln punibilid-? ex "...la amensza por parte del es ~=
t=d0 e través de ls norma, de la inposicién de una pens,
31 la conducta llena el presupuesto lesal..." ( 74 ).

Asf{ Pavbn Vasconcelos, dice el respecto _

"1n oblipncibn jurfdicn de cumplir con el deber ispucsto,
86lo ey dz2bi'n o ln amznaza de snneibn que 3 1- conduc —-
ta contraris impene 12 vropis nsrma. Por eita razbn, _ _

cono hemt: venido goctenisndo en 1~ e4t:1ra con aboolu -

to convenciriento, la normn que pretz.de imponer una _ _
obliracibn, 2 trevés de un randato o une prohihieibn, __
sin liger a ello la ameraza de unz pean (eancién Penal),
plerite au eficiencin y se convierie en una norma pu = —-
ramente declarative--y conclvye mAs adelente--...Decir _
que la pena es le conzecuencia del deiito, e3 del todo
correcte, pero no debe confunifrszle con la punibili -
dac, ele ento constitutivo del delito, por cumnto es _
fuente de la obligatio Juris. in consecuencis, nagemos _
la existencia de delitos no puniblez, expresibn ejuivo -

cn con la cuel se pretende, entre otros argumentos, ha

( 74 ) Ob, cit., Fig. 277,
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cer valer el punto de vista negativo del carfecter _ _
escencial de la punibilicfad er el delito? ( 75).

Jiménez de Asde estima como el dltimo
de los caracteres del delito, el estsr penrdo por la_
ley. ( 75).

lazger al enunciar las carscteristi -
cag de lo que £1 de:omina lec'.o punible, sefiela _ _
"el hecio :unible eas accliér conmineda con pena. Ha __
sido puesta er cduda lo legitinmidad de esta Wltime _ _
ceracteristice en "n definicién del hecic punidle. __
Se ha considerado nue aqui existe una tautolog{s que_
debe evitarse (hecho 'punible' y hecko conminado con_
‘penat'), y uns definicién carente da pureza decde el_
punt- e vigta de 1o légica, mediante 1la cuel lo -une_
constituye el objete de 1o propin definieibébrn --el he~
cho punible~- se define por sus congecucncins ju'ridi-
cas y no, como debe ser, determinendc sus caracteris-
ticas -~y concluye diciendo-- se acepts ents duta _
y se renuncie a esa crracteriatica”. (77).

Huentro Cédigo Penal, considera n la_
punibilided como elemento integr-nte del delito, al _
setialar el asrtfculo 7: "Delito es ei acte u ovisibn _
que sancionan las leyes penales". ( 78).

(75) Ob, cit., ple. 425-426.

(76) Ob. cit., Tomo VII piga. 107-137.
(77) Ob. cit., phes. 82-83,

(78)
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Por otra parte, Carrencd y Trujillo,_
al decerroller este tema, dice: "Debe reconocerce _ _
que 1s nocibn del delito se interrs, no con la pena _
aplicada 0 no en la realidad de la vida a la acoiln _
deccrita por la ley, ni con la scla arenaza de tal __
pen=, 0 le conminncibén de punibilided, indenendiente-
mente de que la pena misra se aplique o se deje cde _
aplicar. De donde resulta que la punibilidad no es un
elemento escencial de la nocién juridica del delito"

(79).

Para nogotros como hemos venido co —-
mentando en pdginas antericres, la punibilidsd no _ _
conatituye un elemento escencial del delito y de _ __
acuerdo con la teor{s tetratbmica a la cusl nos adhe-
rimos, a través de la cuanl, el delito queds integrado
primeranente, por el ndcleo gue viene a hncer la con-
ducta positiva o negativa, la cual debe ser tipice __
entijur{’ice y culpable, por lo tanto, la zena o pu
nibilidad, viene a ser la reaczién de la sociedad _
o del medio o instrumento de gue se vale éste, pera _
tratar de reprirdr el delito, por lo cual la punibi -

lidod, congiste en el merecimiento de una pena en _ _
funcién de la realizacién de cierta conducta.

A nuestro criterio consideramos a la_
punibilidad como la consecuencis ordinsris del delito,

éate se confirura, con le conducta tfpica antijuridi-

(79 ) Ob. cit., pégs. 408-409.



89

oca y culprble de un determinado ilfcito.

La pwiibilidad aplicable al delito que
se he venido analizando es, sesdin lo establoce el se ~
pundo pérrafo del artfculo 265 del C6Ai~o Penel pri --
s8ibn de uno a cinco aKos.

b) .- Sxcuses absolutorias,

Se les conoce itambién como causa de __
angercln de punibilided y scn squellas causec que de -
jendo subsistente el cardcter delictivo de la conducta,
impiden la aplicacién de la penas,

Constituye el fac'or necativo de la nu
nibitidad por lo que en presencia de alguna de ellas,_
no se podris aplicar sancifn alguna al autor del deli-
to.

Pernéndo Cestellanocs las define de la_
siruiente maneras "3cn aquellas causas que dejendo _ _
subsintente el carécter delictivo de la conducta o he-
cho, impide 1lm aplicacién de le pena". ( 80).

Para Jiménez de Asia, las excusas ab -
solutorias son "las que hace que a un mcto tipicamente
antijur{dico, imputable 2 un autor y culpeble no se __
asocle pena alguna, ‘por razonen de utilidad pdiblica, _

(80) Ob cit., plg. 271
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es decir, nque gon causzo de impunided®. ( 81 ),

C. Degols, las define diciendo que "son
racho: determinados por la ley, que sin borrar el ca -
récter delictivo de un acto, sin suprimir is culpabi -
1idad de su autor, produce sin embargo una excepclbn _
de la penalidsd, que ordinarismente s~ asocin g la
perpretac: én de une infraccién®., ( 82 ).

Fole::oe decir, a nuestro juieio, jue __
lag excusna: shsolutoriasg, son creaciones legiclativas,
mcdiante lass cuales -or une razbén de polftics crimi -
nal se dejar sin sencibn “elitos plenamerte confirura-
dog, por lo que tienen por caracteristicss ser perso -
nz2les e intransferibdbles.

Nuestro C6iiso Penal sefinls diversas __
hipbtenis de excuses abszcluteries, y esf las encon - -
tranos en los articulos 151, e. relacibén el 150; 280 _
Praccibn I1, 333, 334, 351, 357, 375 y 400 Praccibn V,
en relacibn a las frocciones IIT y IV del propio = - «
articulo.

Podemos efirmar que nuestro Céiigo Pe =
nal no contempla ninguna hipbtesis de excusa absolu «-
torin traténdose del delito que fue objeto de la _ _ _
precente teois,. ‘

( 81 ) Ob. cit., Tomo VII, pdg. 138.

( 82 ) Citado por Luis Jirérez de Anda Obrrn citada _
Touwo VII, pfg. 137.
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l.~ No existe antecedente histébrico _
directo alguno del delito materia de la presente te -
gis, ya que es hasta la adicifn legislativa del se -~
gundo pérrafo al articulo 265 del C6ii-o Penal para _
el Distrito Feferal, en vigor a partir del lo. de _ _
Feb;‘ero de 1989, cuando por primers vez encantramos _
un delito de tal nsturaleza, sin desconocer, desde _
luego la existencia de los delitos de violscién pro -
pie e impropia, asf{ como la posibilidad de sanciunar_
la canducta deacrita en el pArrafc gefslsdo a través_

de otros delitos.

2.~ Bl delito en estudio en cuanto a_
le conducta de los llamedos de accién (se comete me ~
diante un hacer), unisubsistente, (de un solo acto),_
en cuanto al resultado debe ser considerado entre _ _
los instentineos (se agoton los elerientos constituti~
vos al propio momento de su consumacidn), de resulta~

do formal o material y e dafo.

3.~ No se puede presentar ninguna hi-
pbtesip de susencia de conducta, ésto es, vis abeo -~

luta, vis maior o suefio en el delito analizado.
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4.~ Bl tipo es el descrito por el se-
gundo pérrafo del articulo 265 del C&digo Tenal para_
el Distrito Federal, teniendo como rujeto asctivo
y/0 pasivo puede ser el hombre o la mujer indistinte-
mente, el bién juridico tutelndo es la libertsd se —
xual y los medios comisivos debei. ser la violencis __

fsice o moral, y contiene elementos normativos.

5.- Por lo que se refiere a la cla —
sificecién del delito en orden Al tipo &ste ess _
anormal (contiene elementos normativos), complemente-
do (se arlica el bdsico pero atenu=do), auténomo o __
independiente (no depende de ningén otro), de for - -
mulecibn casufotica, de los llamados alternativemen -

te formados, y de dafio por la razén ya sefalada.

6.~ Pueds presentarse atipicidad por_
ausencia de los medios cominivos, ésto es cuando no _
se hage uso de la vioclencin fisica o morel, o cuando_

gse introduzca el miembro viril por via anal o vaginal.

Te= La antijuridicidad material la __
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ercorntraros en cl atague a la libertad sexusl del _
sujeto pasivo, conducta que results altamente _

desyric.cle da’m 1o naturalezn del ilfcito en es —-
tudio, entendible solanent=s tratédndose de sujetos _
enfernmo:s o maniAticos sexuales, y la sntijuridici -
éad fcrm?l en el propio segundo pirrafo del AT - —-

tfculo 265 el $b62izo Sefaledo.

8.- No es posible que se presenten_
las hipbtesis de excluentes de antijuridicided -
de legitima defenss, estado de necesidad, cum = ~ -
plimiento de un deber ejercicio de un derecho, _ __

obediencis jerarquica e impedimento legitimo.

9.- Sera imputable el sujeto scti -
vo del delito siempre qus= no se cncuentre en alfu -
na de lap hipbtesis de inimputabilidad guc admite _
el mismo y que soni Bl trangtorno mentel o desarro-
1lo intelectunl retardado, la minorfna de edad v la_
sordoruden congénite o adquirida antes de cuslguier

formacibn cultural.
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10.- Bl delito estudiasdo solamente _
admite en cusnto » la culpabilidad, la comieién dolo
sa mediante dolo directo no la forme culposa o yre -

terintencional,

1l.- Se puede presentar como hipbte-
sis de inculp2bilided, piguiendolas la teorfis poizo -
logista la coaccibn sobre las volunitnd tarbien llanma-

da vis compulsiva o viclencin moral.

12,- No ge prezenta en el delito _ _
estudiado nin-uns hipltesis de conlicién objetiva de
punivbilidnd, ni tampoco adrite ninsune excusa abcolu

toria.

13.- La punibilidad pars quien rea -
lice la corducte sefialada por el pdrrafo segundo del
artioulo estudindo, serd de uno A cinco ados de _ __

prisién,
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