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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién de tesis para obtener el titulo
de Licenciado en Derecho titulado “Proposicidn de Atenuantes en el Delito de -
violacién entre Cényuges",reviste en mi concepto particular interés;por un la-
do,la gran polémica que ha despertado en la doctrina nacional como extranjera;
v por otro lado,su regulacién legal contenida en el articulo 279 del Cédigo Pe

nal para el Estado de México.

Sobre este problema presentado en la doctrina y en las denuncias pre
sentadas ante el Ministerio Piblico,afirmamos categdricamente que si es facti-
ble que la violacidn exista entre cényuges,en razén de que si un cdnyuge impo-
ne al otro la cépula por medio de la violencia fisica o moral,esgrimiende la -
obligacidén del pasivo de sostener relaciones sexuales (débito carnal o conyu—
gall),no seria atendible el argumento,toda vez que no debe afectarse la liber—
tad del sujeto por el solo incumplimiento de una cbligacién personalisima,que-
en todo caso y en virtud de ese caricter,no puede hacerse efectiva por medio -

de la coaccién.

Tal afirmacién la hacemos en la inteligencia de que el vinculo matri
monial no destruye la libertad sexual del sujeto pasivo.Asi pues,nuestro propd
sito es que no se encuentra ninguna atenuante para reducir la penalidad de es-
te ilicito,sino agravantes;por eso al llevar a cabo este estudio,proponemos la

necesidad juridica de incluir una atenuante en el caso de la violacién entre ~




conyuges;porque una vez presentada la denuncia y ejercitada la accidn penal —
por el Ministerio Piblico,el sujeto activo de este ilicito penal,no tiene dere
cho a alcanzar el beneficio de la fianza para lograr su libertad,pues el térmi
no medio aritmético que tipifica la ley penal lo impide;dejando as{,como nefas
ta consecuencia,que el cdnyuge culpable una vez privado de su libertda,deje en
el desamparo econdmico a sus hijos y a las personas que dependen en este aspec

to directamente de é&l.

Con esta proposicidn de atenuantes a este delito tan especial,tene——
mos la plena seguridad de que no se afectard al nicleo familiar,ni a los hijos
que por disposicién expresa por la ley tengan derecho a ser alimentados,educa-

dos y protegidos por el padre de familia,
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1.1.~ EN EL, OODIGO DE HAMMURABI.

Es sabido que en la Mesopotamia,varios reyes se preocuparcn por le--
gislar.Asi,aun cuando el Cédigo de Hammurabi sea comsiderado como el anteceden
te legislativo mis antiguo en el mundo,y sea en realidad el més vasto de todos
los del antiguo Oriente,es necesario seflalar la existencia de otros mis remo--
tos,que se conservan y estudian actualmente en diferentes paises,y que son -—
"dignos de figurar al lade de legislaciones como la de Hammurabi,Moisés,Licur-

go, Soldn y Justiniano."{1)

Los asirios-babilénicos eran los pueblos mis grandes y poderosos de-
de la tierra entonces conocida;su existencia,su civilizacidn y su cultura fue-
sorprendente.Esta civilizacién y su maxima obra juridica nacieron “en terrencs
donde el clima y la naturaleza facilitaron la vida humanatel Tigris y el Bufra
tes fueron rios bienhechores que fertilizaron la tierra y facilitaron la vida-

del hombre."(2)

El Cédigo de Hammurabi es una institucidn que ha dejado de vivir ju-
ridicamente por lo que no hay qua buscar lo que debid haber sido,sino lo que -
fue,lo cual se logra gracias a que estd grabado en una estela que se encuentra

en el Museo del Louvre en Paris.

As{ pues,el Derecho constituyd para los pueblos de Mesopotamia,una -

tipica y fundamental categoria del pensamiento,pues tenian una inclinacién ins

- Baumhaver Hernan y Hein Hans, Historia Universal. (Traduecidn de Hilario -
Gimez), Editorial Labor, 2a. edicién. Barcelona,l956. Pag.22.

2.- Cressey B. George. Tierras y Pueblos de Asia. (Traduccién de nguel de Her
nandi), Editorial Sudamericana. la. edicién. Buenos Aires,1977. Pag.448.



tintiva a convertir las costumbres en nomas,credndose un culte del orden con-
el cual coincidid su existencia.los sumerios eran de costumbres y hibitos paci

ficos,y el mezclarse con los semitas,dieron al Derecho un notable desarrollo.

Recientes descubrimientos han demostrado la existencia de coleccio--
nes juridicas anteriores al Cédigo de Hammurabi como por ejemplo,el Cidigo de
Eshunna,escrito en lengua acadia 200 afios antes de aquél;el C&digo de Lipit-
Ishta,contemporineo del anterior;y el Codigo de Ur-nanmi,escrito en lengua su-
meria,el mis antiguo de todos.lo cual nos lleva a “confirmar que es muy posi--
ble que haya influido dichas legislaciones en el Cidigo de Hammurabi."(3) En—
tre los grandes legisladores sumerios se encontraban Urukagina,de Lasash,Sulgi

o Dungijy de Ur y a Sumulaild,de Babilonia.

El Cédigo de Hammirabi,escrito en lengua acadio-semitica,es una co-
leccidn de leyes entonces vigentes en Babilonia.Es un conjunto de 285 precep—
tos legales mis o menos bien ordenados bajo los titulos de bienes personales,-

bienss raices,comercis y negociss,la familia,dafios y 4rabajo.

Ahora bien,para los fines de nuestra exposicidn,atenderemos a la fi-
gura delictiva en estudio.De tal suerte,que es en el numeral 130 del CAdigo de
Hammirabi donde se tipifica el delito de violacién,dicho precepto dice textual
mente lo siguiente:"Si un hombre ha abusado de una virgen,que vive con su pa--

dre,él serd condenado a muerte y ella quedari libre.*

3.- Balleter Escala,Rafael. Historia de las Civilizaciones. Editorial Gasso ——
Hnos. 5a. edicidn, Madrid,1961. Pig.55.



Pijoan,respecto a este precept® nos comenta que la viclacién “era —
hrutalmente castigada,pues al violador,una vez que se le comprueba su responsa
bilidad es arrojado a las turbulentas aguas de los rics,no sin antes atarlo de

pies y manos.”{4} Y mis adelante n ice que "el Rey podia salvar al hombre -

que habfa delinquido,pero en el caso de la violacidén con doncella,virgen o mu-
jer libre o esclava,nada podia hacer,pues al violador se le consideraba un ser
infernal,inculto y con pocos valores humanos,que con esta conducta no justifi-

caba su existencia en el mundo."{5}

Dentro de ese catdlogo de delitos,no habia mis pena que el perdén o
la muerte,El perddn se hacia valer piblicamente y practicamente el delincuente
quedaba marginado de la sociedad,pues era repudiado;y la muerte,que ponia fin-

a la existencia del misma del infractor.

4.- Pijoan,José., Historia de la Cultura Babildnica. Salvat Editores. Barcelo--
na,1958. Pag.240.

5.~ Pijoan,josé. Ob. Cit. Pag.241.
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1.2.- EN EL DERECHO ROMANO.

En los origenes de Roma,como ocurre en la mayoria de los antiguos --
pueblos, el derecho guardaba vinculos estreches con la moral y la religidn;sin-
enbargo, el derecho rcmanc de los primeros tiempos hasta nuestra era contempord
nea se le acredita el mérito de haber delimitado el campo especifico de los —

preceptos religiosecs y de las normas juridicas,

Los romanos legaron a la posterioridad un conjunto de principios ju-
ridicos, construcciones,sistemas y clasificaciones legales que han conformado -
los aspectos clisicos del derecho moderno;por considerar conveniente su conoci
miento previo al desarrollo de nuestra exposicién histérica,nos referiremos es
pecialmente al Derecho Penal Romano,y especificamente a la tipificacién del de

lito de violacién as{ como su penalidad correspendiente.

Del primer monumento de derecho penal romano conocido son las Doce -
Tablas pertenecientes al siglo V antes de la Era Cristiana.Estas tablas norman
1a organizacién judicial y el procedimiento (penal v civil) romano.Regulan,con
precisién la iniciacién y tramitacién del juicio,asi como la ejecucién de sen-
tencias.Sientan las bases de las acciones de la ley,dividiendo el proceso en -
dos fasestla primera,que se sigue ante el magistrado,denominado "in jure”;y la

sequnda, ante el juez,que se titula "in iudicio”.

Asf pues,en la Tabla VIII se encontraba todo lo referente a los de—
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litos,asi como los aspectos de su correspondiente penalidad.Bien sefiala el -~
maestro Lemus Garcia que la “"Ley de las XII tablas,indudablemente,constituye -
una compilacidn de las leyes y costumbres juridicas mis importantes,que habfan
normado la vida del pueblo romano durante los tres primeros siglos de su exis-

tencia."(6)

Los delitecs partieron,en privades y piblicos,resolviéndose la respon
sabilidad pepal nacida de aquéllos por una especie de composicibn:pero la “cri
mina piblica® cuya persecucidn incumbe a todos los ciujadanocs,son sancionados-
<on penas que Se imponen a nombre de la Sociedad Rumana.Con el tiempo fueron -
desapareciendo los “delicta privata" y extendiéndose la accidn piblica y el —-

procedimiento ante los magistrados a toda clase de infracciones penales.

Ahora bien,en materia de delitos de naturaleza sexual,como es el ca-
s0 de la violacién,en el Derecho Romano,no se establecid una categoria especi-
fica respecto a este delito,sinc que se le ubico y sanciond como delito de —

coaccidn y generalmente como delito de injuria.

En sentido amplic, "injuria es término expresivo de la antijuricidad-
de un acto {de cualquier acto);qued non iure fit.En sentido restringide,es una
ofensa contra la integridad corporal o moral de una persona,asuniendo entonces

figura de delito.

En el régimen de las XII Tablas la injuria se refiere nicamente a -

6.- Lemus Garcia,Rall. Derecho Romano. Editorial Limsa. la. edicidn. México,
1979. Pags.37 y 38.
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casos de violencia corporalicomo las lesiones leves y graves,as{ como la vio'13~ :

cibn cometido en contra de mujeres doncellas o casadas."(7)

El delito de violacidn era considerado como un delito piblico,y en -
su penalidad se observd,como era natural,la brutalidad y el salvajismo contra-
el delincuente,seqin atestigua Marcianc:"Presterea punitor huius legis poena,-

qui puerum,vel feminam,vel quemquam per vim strupraverit."

El maestro Gonzdlez de la Vega,citands a Mosmsen hace referencia al-
delito de violacidn en cuanto era tipificado y sancionado como delito de coac-
cién y,a veces de injurias,y no lo hace saber en los siguientes términos:™....
vis es el poder,y sobre todo la prepotencia,la fuerza por medio de la cual una
persona,ora constrifie figicamente a otra a que deje realizar un acto contra su
propia veluntad,ora cohibe esta voluntad mediante la amenaza de un mal,o,lo -—-
que es lo mismo,por miedo (metus),para determinarla a ejecutar o a no ejecutar
una accibén.Dentro de estos delitos de coaccidn se sancionaba precisamente con-
pena capital el stuprum violentum.La Lex Julia de Vis Piblica igualmente le re
servaba la penalidad de muerte comd ruestra de la estricta severidad de 1a —-

Ley."(8)

En este mismo orden de ideas,podemas considerar que los legisladores
romanos tipificaron y sancionaron al delito de violacién como un delito pibli-
co,puesto que ponfa en peligro a toda la sociedad y atacaba principalmente la-

libertad sexual de las mujeres,y por consiguiente,era perseguido por los repre

7.- Varela Zamora,buis. Nociones Generales de Derecho Piblico Romano. Edito—--
rial Mar del Plata. 2a. edicidn. Argentina,1988. Pags.267 y 268.

8.- Gonzilez de la Vega,Francisco. Derecho Penal Mexicano. Bditorial Porrda,S.
A. 23a. edicién. México,1990. PAg.383.
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sentantes del Estado y ejercer la accién penal {actio poenalis) y a su vez. im-

poner la pena Unicaila muerte.
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1.3.~ EN EL DERECHO ESPANCL.

Cuando propiamente se incid la vida juridica del pueblo espafiol fue-
al entrar en obligado contacto con la cultura romana,quienes,aun cuando respe-
taron las costumbres locales,pronto predominaron por la incomparable superiori
dad de sus leyes, hasta ser el (nico sistema legal en vigor en tedo el territe-
rio espafiol.Primeramente se tiene la noticia del acuerdo de Caracalla otorgan-
do la cindadania a todos los habitantes de las colonias;acelerd esa incorpora-

cién al sistema juridico romano.

Todos los pueblos de la Peninsula se regian por las leyes parsonales
de los hispanos-romanos,que consistfan primordialmente en los C&digos Gregoria
no, Hermogeniano, Teodosiano y las Novelas.En esa época Alarico I hizo compilar
todas las leyes romanas,en el afio de 506,compilacidn que llevd por nombre la -
de Lex Romana Visigotorum,C&digo Alarico o Brevario de Ariano.las leyes visigo
das,por su parte,formaron el Cidigo de Eurico o de Tolosa,reformado después --

por Leovigildo y luego por Recaredo.

Para satisfacer nuevas necesidades juridicas se produjo el Fuerc Juz
go,en el siglo VII,cddigo elakorado principalmente en los Concilios bajo la —
inspiracién Romana y Candnica y con muy pequefias contribuciones germinicas.En-
este ordenamiento legal ya con depurada técpica juridica para su tiempo,se ubi
ca y se trata al Derecho Penal con cardcter piblico,y la aplicabilidad de la -

pena,se aplica sdlo al responsable del delito y en atencidn a su culpabilidad,
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preponde a la prevencién de la delincuencia por la intimidacién.

ta invacién inevitable de los drabes produjo una fractura en las le-
yes,produciendo una muitiplicada legislacién que los tradujo en “Fuercs",este~
fendmano juridico se dié desde el siglo VII al XI,lo cual trajo como consecuen
cia miltiples fuercs para cada una de las provincias integrantes de la Penfnsu
la Ibérica,como los Fueros para las provincias de Ledn,Castilla,Catalufia,Ara—

gdn,o Navarra,etcétera.

Ahora bien,nos detendremos,en esta etapa del antiguo Derecho espafiol
y en especial en el ordenamiento juridics del Puero Juzgo,porque xmui ya encon
tramos ;ardaderamente tipificado el delito de violacidn y porque sirvid de mo-
delo a otros Fuercs y Leyes de cardcter penal.Asi pues,en el Fuero Juzgo (Ley
X1v,t{tulo V,libro IIX),se ordenaba:"Si algun omne fiziere por fuerza fornicio
o adulterio con la muier libre;si el omne es libre recibe 100 azotes,€ sea da-
do por siervo a la mujer que £izo fudr2a;€ si es siervo,sea quemado en fuego."
En 1a Partida Setena (Ley II,titulo XX),se decia:"Robando algun omhe alguna mu
jer viuda de buena forma,o virgen,casada,o religiosa,a yaziendo con alguna de~
ellas por fuerza,si le fuere probado en judicio,deve morir por ende;é demds de

ven ser todos sus bienes de la mujer que assi oviesse robada o forzada...

E 11 pena deximos de suso que debe aver el gque forzasse alguna de —
las mujeres scbredichas,essa misma deven aver los que le ayudaron a sabiendas-

a robarlas o a forzarlas;mis si alguno forzasse alguna mujer otra,que non fue-




16

sse ninguna de estas sobredichas,deve aver pena por ende,seqin,alvedrio del -
Jjudgador;catando quien es aquel que fizo la fuerza,e la muger que forzd,e el -

tiempo,e el lugar en que lo fizo."

Sobre este cuerpo legal,cabe hacer una observacién:en el Fuero Juzgo
encontramos una atenuante en el delito de violacién,que es si el hombre que —
forzd a una mujer es libre recibe como pena "100 azotes";pero si es siervo su-
castigo es que sea "quemxio vivo en fuego™;la severidad de la pena,se debe, no

cabe duda,a la clase social a que pertenezca el que delinquid.

Y en la Partida Setenta,encontramos que el hombre que forzd a una mu
jer viuda de buena forma,virgen,casada o religiosa,el infractor tendria como -
pena la muerte.Pero caso curioso,tal vez,digdmoslo asi,es el hecho de que si -
el hombre que forzd a una mujer no tiene alguna de las cualidades o condicio—-
nes anteriores,el juzgador podrd en momento dado,aplicar la pena correspondien
te de acuerdd a su criterio.Probablemente se traten de rujeres prostitutas,an-—

ciana,o que tuvieran deficiencias psicolégicas.

En 1822 se promulga un nuevo Cddigo Penal,que de acuerdo con sus his
torixdores,es el priemro,y estaba compuesto de una parte general Gnica,en la -
cual contemplaba una caduca divisién entre "Delitos contra la Sociedad" y "De-
litos contra los Particulares." En 1848 se promulga un sequndo Cidigo Penal, -
inspirado en su totalidad en la legislacidn penal brasilefia de 1830:esta legis

lacién despiés de algqunas reformas volvid a editarse en Espafia en el afio de -
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1850, compuesta de una parte general;un libro sobre delitos y otro sobre faltas

En 1869 se expidié una nueva ley penal f£ijando las bases para organi
zar el sistema penitenciarioien el afio siguiente se puso en vigor,por tal cau-
sa se prorulga otro ordenamients penal con caricter provisional que luego ri——

gid durante 58 afios consecutives,

£] 8 de septiembre de 1928 se da otro nuevo cidigo penal,llamado el-
Cidigo de la Dictadura por el periodo de tiempo que ocupo como gobernante el -
dictador Miguel Primo de Rivera.Establecida la Repiblica en 14 de abril de ==
1931, se elimind el cédigo de la dictadura,pero teneindo vigencia por un afio;pe
ro el B de septiembre de 1932 se da otro nuevo cidigo penal espaiiol.A este or-
denameinto juridico se le designa oficialmente:Cédigo Penal Reformado,Texto Re

fundido de 1944.

En sintesis,podemos concluir "que las leyes antiguas espafiolas casti
garon siempre el delito de violacidn con 1a pena de muerte,fue hasta el c&digo
Penal de 1822 que la substituye por la prisién;y la figura de este delito de -
orden sexual aparece ya sin confusién posible con el estupro,perfildndose de -

modo preciso en el Cidigo Penal de 1848 hasta el actual que rige en Espafiat(9)

9.~ Pelayo L.init\":h,Eduardo. Evolucidén Legislativa del Derecho Penal Espafiol. Edi
ciones Universales,S.A. 7a. edicién. Madrid,1973. Piy.1368.
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1.4.- EN EL DERECHO MEXICANO.

Bajo este rubro,cabe hacer mencidn del comentario que nos hace la ——
maestra M3 del Refuyio Gonzilez en el sentido de que la “historia del derecho-
mexicano es una disciplina que,por l¢ general, ha contado con poces cultivado—
res.Si bien existen varias versiones en conjunto y obras monogréficas de alto—
nivel académico,son michos los temas que todavia esperan al historiador del de

recho que se ocupe de ellos.”{10)

De tal manera,este hecho gemeral ha llamado la atencibn de diversos-
estudiosos en épocas pasadas y recientes,y afortunadamente,son cada vez mis —
opiniones,no sdlo de juristas,que conceden importancia a la historia del dere-
cho mexicano,Asf pues,bajo las consideraciones que con antelacidn se expresa—

ron,procederemos,a llevar a cabo una visién panorémica del tema en estudio.
1.4.1.- EPOCA PREHISPANICA,

#éxico prehispinico,dividids en reincs y sefiorfos,entre los que el —
azteca acabd por sohresalir,tuvo una dispersa y severa legislacidn penal,donde
a menudo se prevela la aplicacidén de la pena de muerte.Ofrece especial impor--
tancia,en esta época,la ordenanza de Texcoco,atribuida a Nezahualedyotl.bPe las
normas y practicas penales da cuenta diverscs textos indigenas conocidos y las

crénicas de los conquistadores espaiioles.

10.- Gonzdlez,M3. del Refugio. Historia del Derecho Mexicano. Editorial Porria
U.N.A.M.,S.A. la. edicién. México,1987. Pag.123.
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Expresa el maestro Castellanos Tena que se llama "Derecho Precorte-—
siano a todo el que regid hasta antes de la llegada de Herndn Corte$,desighin~
dose asi no sélo al orden juridico de los tres sefiorfos [azteca,maya,y taras—

co),sino también al de los demis pueblos.”

El Derecho Penal entre los aztecas era totalmente escrito,pues en ~—
los c&digos que se han rescatado y conservado se encuentra claramente expresa-
do cada uno de los delitos asi como su correspondiente pena representado a tra
vés de escenas pintadas en papel de fibra de maguey;que ha diferencia del Dere

cho Civil era por tradicién esencialmente oral.

En un principio escasearon los delitos de naturaleza sexual,como el-
estupro,el adulterio,la violacidn,etc.;cuando las relaciones de los individucs
entre s{ estaban afectadas a la responsabilidad solidaria de la comunidad,pero
a medida que la poblacién crecid y se complicaron las tareas y formas de sub~—
sistencia, aumentaron los delitos contra el patrimonio,contra el Estado,y con--
tra la libertad sexual,entre muchos mas que existieron,y por consiguiente se ~
provocaron otros fendmenos juridicos,como la creacién de cuerpos legales,la me
joria de la administracién de justicia,la instalacién de tribunales en lugares

donde fuera necesario,etc.

La administrac ién de justicia azteca estaba a carge de Srganos espe
ciales y se estructuraron detalladamente en cuya cispide se colocaba al Rey,lo

seguia el cihuactatl con jurisdiccién civil y penal en primera instancia,ade—
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mis de funciones de tribunal de apelacidn respecto de las tribunales inferio~-
res de primera instancia nombrados en sitias ale jados,pero de densa poblacidn,

esta resolucién de segunda instancia no era apelable.

Les Tribunales de primera instancia eran colegiados integréndose por
tres o cuatro jueces llamados tlacatécatl;tenfan jurisdiccidn civil y penal, -
sus resoluciones penales era apelables ante el cihucdatl.En los distintos ba—
rrios o calpulli,funcionaban tribunales llamados teuctli,conocian y fallaban -
asuntos de poca moata,tanto civiles come penales,con tan sdlo la obligacidn de
informar al tribunal superior.Estos jueces eran elegidos por el pueblo,asi co-
mo los funcionarios encargados de la vigilancia y cuidado de cierto nlmero de-

familias, las cuales habitaban los diferentes barrios.

Cada delito tenia su pena y era aplicado en diversas formas,la mis -
interesante por su forma de aplicacidn era la pena de muerte,que variaba segin
fuera el delito,y la calidad del del delincuente.Por ejemplo,si el sumo ponti-
fice era hallado con una rmujer lo mataban con garrote y lo quemaban;los culpa-
bles de adulterio eran sancionados con la pena de muerte en el mercado,aplas--
tindoles la cabeza entre dos grandes piedras;a los culpables de homosexualidad
se les aplicaba pena de muerte,al active empalandolo y al pasivo le extrafan -

sus entranas por el amo.

Ahora bien,por lo que respecta al delito de violacidn "los aztecas -

1o sancionaban sin miramfents alguns,pues lo consideraban el mds nefasto y re-
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pdiads de todos los delitos,al que cometia este delito,no se le esperaba mis-
que la muerte,y esta sancidn para privarlo de la vida se llevaba a cabo de las

siguientes maneras,seqin el caso:

1.~ la horca;

2.- A palos;

3.~ A pedradas;

4.« Con garrote;

3.~ En la hoguera;

6.~ Ahogandolo;

7.~ Aplastindole la cabeza entre dos piedras;y

8.- Por descuartizamiento.

Salvo excepciones,en que el pueblo mataba a los violadores a padra—
das o el padre o marido autorizado por los jueces,las penas eran ejecutadas —
por el teachcauhtin,que era el comandante militar;pero era ademds el ejecutor-

de la justicia auxiliajo de subalternos que &1 mismo nombraba.*(11)

En el Derecho Penal Maya,presenta parfiles suy diferentes de la azte
ca,"Mis sensibilidad,sentido de la vida,nds refinado,concepcidn metafisica del
munde mds profunda.In suma wna delicadeza connatural que ha hecho de 10s mayas
uno de los pueblos m&s interesantes de la historia.Bs 1&gico que tales atribu-
tas se reflejen en su Darecho Penal.”Trampon dice,con relacidn al pueblo maya,

que el abandono del hogar no estaba castigado -escribe Carrancd y trujillo-; -

1l.- Bavarrete Rodriguez,David y Mendoza Aguilar, Jorgs. Visidn Histdrica del -
Derecho Azteca en Niuestro Siglo Siglo XX. Ediciones Taurs. 2a. edicidn. -
Mixico,1986. PAgs.45 ¥ 46.
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el adiltero era entregado al ofendido quien podia perdonarlo o bien matarlo y-
en cuanto a la mujer su verglienza e infamia se consideraban penas suficientes;
el robo de cosa que no podfa ser devuelta se castigaba con la esclavitud del -

sujeto activo."(12)

De tal suerte,que la administracidn de justicia,estaba a cargo de —
los batabs o caciques que tenian a su cargo la funcién de juzgar y aplicaban -

como penas principales la muerte y la esclavitud,

En cuanto a la pena correspondiente al delito de violacién entre los
mayas, "segqun acuciosas investigaciones,la lapidacién se aplicaba a los violado
res y estupradores;y el pueblo entero tomaba parte en la ejecucién de la pena-
y lo hacia con especial encono (quizd por la rigida moral maya,lastimada con -
dichos delitos sexuales),MNo podemos olvidar que el maya fue duefio de una ética
evolucionada,que se ha identificado en no pocas ocasiones con un sentido meta-

£isico y espiritual de la vida."(13)

Por titimd,nos referiremos al Derecho Tarasco,que en opinidn de nume
rosas tratadistas de la historia prehispinica se sabe muy poco sobre las insti
tuciones legales y la administracidn de justicia.Por lo que respecta al delito
de violaciéa,al forzador de mujeres le rospian la boca hasta las orejas,empa—
14n3olo después hasta hacerlo morir o bien,era arrastrads vivo o se le lapida

ha.

12,- Carrancd y Rivas,Ralil. Derecho Penitenciaric. Fditorial Perna,S.A. 2a.
edicidn, Mdxico,1981. Pa3.33.

13.~ Carrancd y Rivas,Radl. Ob. Cit. P43.36.
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1.4.2.- EPOCA COLONIAL.

"Con razdn se ha dicho que la Colonia fue una espada con una cruz en
la empuiiadura.Por un lado hirid y maté y por otro evangelizd.La Colonia tuvo -
que legislar en parte con dureza y en parte con bondad.Abundan las leyes tute-
lares de efectos negativos,as{ que la bordad,si bien se piensa,resulto contra-
producente.Pero no habfa otro camino.las puevas leyes,al fin y al cabo,fueron~
una especie de filtro por el que paso la cultura europea,espafiola.la colonia,-
es victima de la falsa apreciacién histdrica,de los complejos,de los resenti—
mientos,y Se han lanzado sobre ella prejuicios e incomprensiones,como si no hu

biera sido fragua de la mexicanidad."{14)

La Colonia,representd el trasplante de las instituciones juridicas -
espafiolas a territorio americano.Como ejenplo tenemos la Ley 2,del titulo I, -
del Libro IJ,de las leyes de Indias,que dispuso que "en todo lo que no estuvie
re decidido ni declarado...por las leyes de esta recopilacién o por cédulas,—
provisiones u ordenanzas dadas y no revocadas para las Indias,se guarden las -
leyes de nuestro Reino de Castilla conforme a las de Toro,asi en cuanto a la -
substancia,resolucifn y decisién de 1os casos,negocios y pleitos,como a la for

ma y orden de substanciar (1530)."

En nada de consideracidn influyeron las legislaciones de los grupos -
indfgenas eh el nuevo estads de cosas,a pesar de la disposicién del Emperador-

Carlos V,anotada mis tarde en la Recopilacidn de las Indias,en el sentido de -

14.- Carranch y Rivas,Rall. La Universidad Mexicana. Fondo de Cultura Econdmi-
ca. la. edicién. México,1969, P&gs.32 y 33.
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respetar y conservar las leyes y costumbres de los aborigenes,a menos que se —
opusieran a 1a fe o0 a la moral;por lo tanto,la legislacién de la Nueva Espafia-

fue netamente europea.

Fue muy abundante la legislacidn penal durante la Colonia y la prue-
ba la tenemos en las numerosas cédulas,instrucciones,ordenanzas,leyes de Cor-—
tés,etc. ,dictadas con anterioridad a 1680 (Leyes de Indias) o con posteriori--
dad a esta fecha.las leyes de los Reinos de Indias,desde luego,constituyeron =
el cuerpo principal de leyes coloniales,pero hay algunas otras que por su inte
rés en materia penal fueron también importantes,por ejemplo,las Ordenanzas pa-—
ra la direccién,régimen y gobierno del cuerpo de minerfa de la Nueva Espafia y-
de su tribunal (1783);las Ordenanzas de Gremios de la Nueva Espafa (1524-1769)

y otras més,

No hay que olvidar que en las colonias regian supletoriamente todo -
el derecho de Castilla,Es as{ como tuvieron aplicacién el Fueroc Real (1255),—
las Partidas (1265),el Ordenamiento de Alcald (1348),las Ordenanzas Reales de-
Castilla {1484),las Leyes de Toro (1505),la MNueva Recopilacidn (1567) y la No—
visima Recopilacién (1805).De donde fueron las que mis frecuentemente Se apli-
caren,siendo incluso su autoridad mayor que por ley les correspondia,en opi—

nién del ilustre maestro Carrancid y Trujille.

De las Siete Partidas es la Setena la dedicada,casi en su mayoria,a-

la materia penal.Se descorre el velo de la legislacidn y aparece en un claros-
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curo el mundo complejo de la picaresca colonial:traiciones,retos,lides,y accio
nes deshonestas;infamias y falsedades, homicidios,violencias,desaffos,treguas;-
robos,hurtos,damos ; timos y engafios;adulterios y violaciones,estupros,corrupcio

nes sodomias;truhanerfas,erejfas blasfemias,suicidios.

Es f8cil percibir que de tal hacinamiento de leyes durante la Colo—
nia,tanto de las principales como de las supletorias,surgié un Derecho muy ame
nudo confuso.Carrancéd y Trujille,al respecto sefiala que:"Salvo leyes aisladas-
perentorias,la complicada trama judicial colonial no fue deshecha sino hasta -
el Cidigo Penal de 1871.Contempordneamente ha sido hasta cuando la renovacidn-
espiritual producida por lo que se conoce como "la revolucidn mexicana”,con la
iniciacidn de nueves derroteros sociales y econdmicos,ha revisado hasta en sus
cimientos mismos el edificio viejo,la venerable fortaleza que era el Cédigo de

1871 ,haciendo nacer los de 1929 y 1931.“(15)

En este mismo orden de ideas,durante la época colonial el delito de-
violacidn era castigado,sin ninguna variante con las mismas penas que en la =

época prehispdnica.

Al que cometia el delito de violacién,le esperaba como sancién la —
muerte,no sin antes ser juzgade por los Tribunales del Santo Oficio,donde se -

les torturaba y finalmente se les privaba de la vida,

Sin embargo,las leyes espafiolas eran mas severas para los indigenas,

15,- Carrancad y Trujillo,Rail. Derecho Penal Mexicano. Pag.72. Citado por Ca--
rrancd y Rivas,Radl. Ob. Cit. P3g.142,
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los mestizos y las nacidos en la Nueva Espafa de padres espafioles.los espafio——
les ibéricos eran juzgados levemente y solamente amonestados.En este caso con-

creto,la aplicacidn de 1a ley penal siempre favorecid a los espafioles.

Las razones de este fendmeno juridico,era,primeramente la absaoluta -
desorganizacidn en materia legislativa;y en segundo lugar,una desimilitud de -
eriterics y de la doctrina a veces alarmante;ademis de los abusos cometidos ~

por los juzgadores en la aplicacién de la ley.

Sobre el particular,”"no se debe perder de vista que se trataba,enton
ces,de una legislacién eminentemente pragmatica,que se hacia casi al compis de
la misma vida criminal.Mo era,sin embargo,una legislacidn improvisada."(16}

16.~ Carrancé y Rivas,Rafil. Ob. Cit. Pag.193.
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1.4.3.- EPOCA INDEPENDIENTE.

Al consumarse la independencia,en el aho de 1821 ,las principales le-
yes de México,con caracter de Derecho principal,eran:la Recopilacidn de Indias
complementada cont 168 Autos Acordados,las Ordenanzas de Mineria,de Intendentes
de Tierras y Aguas y de Gremios.Como Derecho supletorio estaba la Novisima Re-
copilacidn,las Partidas y las Ordenanzas de Bilbao (1737):siendo éstas ltimas

las que regian la materia,aunque con pocas referencias penales.

Se afirma (con mucha reserva) que el primer texto penal de esta eta-
pa sgberana,que no alcanzd condicidn de ley fue el llamado "Bosquejo o Plan Ge
neral de C&digo Penal para el Estado de México",de 1831,y que el primer cédigo
estrictamente,lo fue el correspordiente al Estado de Veracruz,de 1835.Mientras
se integraba el Derecho Penal propio subsistieron,en lo sustantivo y en lo ad-
jetivo (nos referimos a este ltimo al procedimiento) hasta bien entrado ei si
glo XIX,muchos de los ordenamientos juridicos vigentes en el periodo colonial.
Nuestras sucesivas constituciones,a su tormo,contuvieron amplia materia penal-
en ¢l catdlogo de las garantias individuales,donde se fortalecian los princi--
pios de legalidad material y procesal,y las tendencias humanizaderas de las pe

nas.

Sin embargo hay que hacer notar,que ante la magnitid de los proble—-
mas con los que se enfrentaba la legislacidn penal de las primeras horas de la

independencia,el gobiernmo federal hubo de reconocer expresamente la constante-
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vigencia de la legislacidn colonial y de la metropolitana,como legislacidn pro
pia mexicana.Era légico "que las primeras disposiciones legiélativas se produ-
jeran,por urgencia de la necesidad,scbre la organizacidn de la policia,porta——
cibn de armas,uso de bebidas alcchdlicas,vagancia y mendicidad,salteadores de-
caminos y ladrones.Enseguida se fue dictando algunas leyes aisladas de organi-
zacién,sobre turno de los juzgados penales,ejecucidn de sentencias,reglamento-
de circeles,incluyendo sus talleres,colonias penales en las Californias y Te—

xas, indulto,conmutacién,destierro y amnistia."{17)

La Independencia politica mexicana,a pesar de su federalismo consti-
tucional,no habla llegado atn con verdadera fortaleza juridica a México que se

quia viviendo en la unidad legislativa representada por el Derecho Colonial.

En la Constitucién Polftica de 1824,de caricter federal,requeria in-
mediatamente que cada estado federativo tuveira una legislacién propia que con
templara los delitos y sus correspondientes penas;pero al fuerza de la costum-
bre y la necesidad jurfdica de resolver de inmediato,casi con urgencia,la ca—
rencia de leyes locales, hicieron gque en 1938 se tuvieran por vigentes en toda-

la Repiblica Mexicana las leyes de la Colonia.

Como resumen de esta época -opina Ricardo Abarca- *nos queda una le-
gislacidn fragmentaria y dispersa,motivada por los tipos de delincuentes que -
llegaban a constituir problemas politicos,pero ninguna intencidén de formacién-

de un orden juridico total;hay atisbos de humanitarismo en algunas penas,pero—

17.~ Vi}lalobcs,lgnacio. Derecho Penal Mexicano. Editorial Porria,S.A. 4a. edi
cidn. México,1983. Pag.ll3.
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se prodiga la de la muerte como arma de lucha contra los enemigos politicos;—
las diversas Constituciones que se suceden ninguna influencia ejercen en el de
semvolviniento de la legislacién penal y no se puede afirmar gue las escasas -

instituciones humanitarias creadas por las leyes,se hayan realizado."(18)

Pero en el siglo pasado posee notable importancia la obra legislati-
va de Fernando J. Corona,autor de los Proyectos de Cidigos Civil,Penal y de —
Procedimientos para Veracruz de 1869.EL 7 de dicierhre de 1871 fue promulgado-
el Cidigo Penal para el Distrito Federal,con aplicacidn federal en lo concer—
niente a este fuero,Cuyo principal autor fue Don Antonio Martinez de Castro.Es
te ejemplar ordenamjento juridico se fundd en los pastulados de la denominada-
escuela cldsica,apoyada en la responsabilidad moral y libre albedrio,mantuve -
restringido el arbitrio judicial,incluyé atenuantes y agravantes,trazé los fun
damentos del sistema penitenciario y establecid la libertad preparatoria (con-
dicional),que con tal nombre pasaria a las leyes posteriores.En 1912 se inten-
td,con base en los trabajos de una comisidn presidida por Miguel Macedo,la re-

visién del Cidigo de 1871,

Sin embargo -dice Gonzdlez de la Vega-,“el Cidigo de 1871 significd-
un pasitivo adelanto en las instituciones juridicas mexicanas,pues consagro —
conquistas tan apreciables (anticipindose es esto el sefior Martinez de Castro-
a reputados tratadistas posteriores) como la libertad preparatoria o dispensa-
condicional de una parte del tiempo de prisién a los reos que observaran buena

conducta,y la retencidn por una cuarta parte mds del tiempo de prisidn para —

1B.- Abarca,Ricardo. El Derecho Penal en México. México,1941. Pag.109. Citado-
por Castellanos Tena,Ffernando. Ob. Cit. Pag.45
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los que la observaran malajinstituciones que en mucho se anticiparon a la pena
indeterminada vy a la condena condicional,posteriormente consagradas por las le

gislaciones contemporineas,®(19)

As{ pues,en el C&digo Penal para el Distrito Federal de 1871 se tipi
fich el delito de violacidn en los siguientes términos:"Comete el delito de =
violaciéniel que por medio de la violencia fisica o moral,tiene cdpula con una

persona sin voluntad de ésta,sea cual fuere su sexo."lart.795}

De tal forma,con las ideas expresadas con antelacidn,se elimind como
pena para el delito de v;.olacién,l.a muerte del delincuente.Simplemente se le -
2plicd la pena de prisidn y "en la mayoria de los casos,la libertad condicio—
nal,pues para esa época era un escindalo dar a la luz piblica este ilieito.Pe-
re no hay que olvidar que 1a costumbre fue mis fuerte,y regularmente el vicla-
dor encontraba la muerte a manos de los familiares de la ofendida {padres her-

manos ,maridos o personas interesadas en hacer justicial,"(20)

19.- G:?zélez de la Vega,Francisco, El Cédigo Penal Comentado. Editorial Po---
tTia,S.A. S5a. edicidn. México,198l. Pag.2l.

20.~ Morales Hernindez,Rodolfo. Estudios Filosoficos de las Penas en el Siglo
gYII{:;Ix. Universidad Auténoma de Guadalajara. 5a. edicidn. Méxice,1987.
33.158.
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1,4.4.~ EPOCA ACTUAL.

El 30 de septiembre de 1928 fue expedido un nuevo Cédigo Penal,del -
que fue autor,principalmente,José Almaraz,Aquél quiso modificar la orientacién
del derecho positivo mexicano en favor del positivismo.Tuvo al delincuente co-
mo preocupacidén central.Severamente criticado,este cédigo fue de vida efimera.
Entro en vigor en septiembre de 1929 y dejé de estarlo el 17 de septiembre de-
1931,en que fue sustituido por el vigente,Se mantuvo vigente Unicamente por —
dos afios.Con todo,quedan en la cuenta de las leyes penales y procesales de —
1929 numerosos acliertos fundamentales:entre ellos,seguir la 1lfnea de la supre-
sién de la pena de muerte,el amplio arbitrio judicial,la decadencia del jurado
la reclamacién oficosa del resarcimients del dafio privado,la organizacién de -

la ejecucidn de penas y el sentido humanitario.

El Cidigo Pepal de 1929 adoptd,identicamente,la tipificacidn hecha -
por el Ciligo de 1871 del delito de violacidn,sin ninguna modificacidn.Unica--

mente aparece en el numeral 860 de dicho ordenamiento.

El Cidigo Penal Vigente,fue promulgado el 13 de Agosto de 1931.La Co
misién Redactora se integré con José Ldpez Lira,José Angel Cenicercs,Alfonso -
Teja 2abre y Ernesto G. Garza.Confesadamente eclético y pragmitico,el nuevo —
texto quiso huir de cuestiones doctrinales,reducir el casuismo,ampliar el arbi
trio judicial,favorecer la individualizacién de las sanciones y la eficaz repa

racibn del dafio,y simplificar el procedimeinto,entre 1o mis destacado.




32

El Cidigo Penal para el Distrito Federal tipifica este delito en su-
numeral 265 al 266 bis;el Estado de México del 279 al 282;Campeche (arts. 234-
al 236);Querédtarc (arts. 236 al 238); San Luis Potosi (arts.230 al 233):Naya--
rit (arts.220 al 223):Sonora (arts.214 al 216):Yucatdn (arts,252 al 254);2aca-
tecas (arts.265 al 267).Entre los que podemos citar.Bn si, todos los cédigos pe
nales de las entidades federativas que componen la Repiblica Mexicana,se carac
terizan por ser identicos tanto en su forma y fondo en la tipificacién del de-

lito de violacién,no asi{ en cuanto a la aplicabilidad de la pena.

A continuacién,el estudio juridico del celito de violacidn tipifica-
do en el Cidigo Penal para el Estado de Mixico, haremas referencia especial en-

el capftulo tercero de este trabajo de investigacidn de tesis.




CAPITULO SEGUNDO
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2.2.- CLASIFICACIbN DEL DELITO EN GENERAL
POR SU ELEMENTO INTERNO.

2.2.1.-
2.2.2.=-
2.2,3.-
2.2.4.-

2.2.5.=-

DELITOS DOLOSOS.

DELITOS CULPOSOS.

DELITOS PRETERINTENCIONALES.
SUJETO ACTIVO Y SUJETO PASIVO.

EL OFENDIDO DEL DELITO.

33



34

2,1.- CONCEPTO DE DELITO.

La palabra "delito",deriva del supino delictum del verbo delinquere,
a su vez compuesto de linquere,dejar,y el prefijo de,en la connotacibn peroya-

tiva,se toma como linquere viam o rectam viam:dejar o abandonar el buen camino

Por eso Carrara dijo que el delito es,esencialmente una infraceidn:-
separacidn del camino y de la disciplina trazades por el Derecho;transgresidn-

de las disposiciones legales que regulan el orden social.

A pesar de los diversos y numerosos esfuerzos realizados por los tra
tradistas para encontrar un concepto de delito con validez universal,este pro~
pdsito no ha sido alcanzadq,pues cada una de las nociones propuestas han sido—
superadas fundamentalmente por los nueves criterios propuestos con motivo de -
la evolucidén de los pueblos;por eso,expondremos brevemente algunas de las mil-
tiples concepciones de delito y desde los diversos puntos de vigta considera——

dos por los autores que la proponen.

El delito en la época cldsica.- los clisicos elaboraron varias defi-
niciones del delito,pero aquf solo aludiremos a la de Francisco Carrara,princi
pal exponente de la escuela cldsica,quien lo define como “"la infraccidn de la-
ley del Estado,promilgada para proteger la seguridad de los ciudadanos resul—
tante de un acto externo del hombre,positivo o negativo,moralmente imputable,~

politicamente dafioso.Para Carrara el delito no es wn ente de hecho,sino un en-
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te de juridico,porque su esencia debe consistir necesariamente,en la violacidn

del Derecho."(21})

Llama al delito infraccién a la ley,en virtwd de que un acto se con-
vierte en delito tnicamente cuando choca contra ellopero para mo confundirlo-
con el vicio,o sea el avandono de la ley moral,ni con el pecado,violacién de -

la ley divina,afirma su caricter de infraccidn a la ley del Estado.

Y agrega que dicha ley debe ser promulgada para proteger la sequri--
dad de los ciuwdadancs,pues sin tal fin careceria de obligatoridad y,ademis pa-
ra hacer posible y patente que la idea especial del delito no esta en transgre
dir las leyes protectoras de los intereses patrimonailes ni de la prosperidad-

del Estado,sino en la seguridad de los ciudadanos.

La nocidn sociolégica del delito.- Truinfante el positivismo,preten-—
dié demostrar que el delito es un fendmeno o hecho natural,resultado necesario
de factores hereditarios,de causa fisica y de fendmenos socioldgicos.Rafael Ga
réfalo, jurista del positivismo,define el delito como “"la violacidn de los sen-
timientos altruistas de probidad y de piedad en la medida indispensable para -
la adaptacién del individuo a la colectividad."{(22) Aprecidndolo como hecho na
tural y con base en la coalicidn de los pueblos y los sentimientos afectados -

por los resultados delictuosos.

Concepto juridico de delito.- La definicidén juridica del delito debe

21.- Citado por Castellanos Tena,Fernmando. Ob. Cit. Pag.l126
22.- Ibidem. Pag.127.
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ser ,naturalmente, formulada desde el punto de vista del Derecho,sin incluir in-
gredientes casuales explicatives cuyo objeto de estudio es tratade por las ———
ciencias fenomenolégicas como la antropologia,la sociologia,la psicolegfa cri-

minal;y otras.

El maestro Castellanos Tena sefiala que "una verdadera definicidn del
objeto que trata de conocerse debe ser una férmula simple y concisa,que lleve-
consigo lo material y lo formal del delito analitico de cada uno de sus elemen
tos.En lugar de hablar de acatacién de la ley como una referencia formal de an
tijuricidad,o concretarse a buscar los sentimeintos o intereses protegidos que
se vulneran,como contenido material de aquella violacién a la ley,podra citar-
se simplemente la antijuricidad como elemento que lleve consigo sus dos aspec-
tos:formal y material;y dejando a un lado la voluntariedad y los mdviles equis
tas y antisociales como exg;rﬁién formal y como criterio material sobre la cul
pabilidad, toma este Gltimo como verdadero elemento del delito a reserva de de-

sarrollar por su andlisis todos los aspectos o espacies.”(23)

Ahora bien ,serfa innumerable citar las diversas definiciones que so
bre la nocidn del delito desde el punto de vista se han elaborado as{ como su-

correspondiente explicacién.De tal amnera,que haremos referencia a la defini—

eién propuesta por el maestro Romo Medina,por ser en nuestra opinién ,una de -
las mis completas en la doctrina actual del Derecho Penal Mexicano. "Ofrecemos—
el siguiente de delito y es la conducta objetiva y subjetivamente reprochable,

aftadiendo para integrar el concepto de norma penal acreedora a una sancidn pe-

23.~ Ibidem. Pag.128.
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nal o de otro modo dicho,la valoracién de una conducta que ha lesionado un ———
bien juridico para efectuar la determiancién de la responsabilidad penal de su

autor (senetncia del juez) conteniendo tres elementos,a saber:

1.~ Formal. La conducta centenida en la ely (delito desde el punto -
de vista formal,equivalente a la descripeidn de la posi-
ble lesidn de un bien juridico).

2.~ Objetivo. No estar autorizada expresamente por la ley dicha con-—
ducta {causas de jsutificacién o iliciusd).

3.- Subjetive. Capacidad de orientar la voluntad hacia la realizacién
de cdertos comportamientos para la obtencidn de ciertos-
resultados,as{ como de entender la licitud o ilicitud ~
tanto de comportaniento como de los resultados (imputabi
lidad);afirmando que la culpabilidad es una referencia -
para f£ijar el quantum de la pena,atendiendo a la previ--
sién,intencidn y produccidn del resultado."(24)

Concepto legal.- Aunque el C&digo Penal para el Estado de México,no -
nos da una definicién especifica,si nos ofrece una nocién,pues sefiala textual-
mente el numeral 6o.,que:"El delito puede ser realizado por accidn,omisidén y -

comisidn por omisidn.®

aqui,quisiéramos detenernos para formular un breve andlisis acerca -
de este mumeral.Bste precepto Unicamente hace referencia a la clasificacidn —-
del delito por la conducta del sujeto activo,porque de acuerdo con este <rite-

rio los delitos pueden ser de accién y de omisidn.La accidn es el movimsinto ~

24.- Romo Medina,Miguel, Criminologfa y Perecho. U.N.A.M, la. edicidn. México,
1989. P&g.34.
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corporal ,la actividad,la conducta activa,con la cual se viola la ley penal,por

ejemplo,el homicidio,el robo,la vioclacidn,etc.

La omisidén es el no hacer,la abstencién de actuar,la actitud pasiva,
por tanto en los delitos de omisidn encontramos ausencia,abstencidn de conduc-
ta activa.Los delitos de omisién se subdividen en delitos de simple omisién y-
delitos de comisién por omisidn;los delitos de simple omisién o de omisidn pro
pla consisten en abstenerse de realizar una conducta juridicamente ordenada -
por al norma penal,como en el caso de los delitos de omisidn de auxilio,en tan
to que los delitos de comisién por omisién de auxilio,en tanto que en los deli
tos de comisién por omisidn o de omisién impropia,el sujeto activo decide no -
actuar para producir un resultado delictivo,tal seria el caso de quien,al cui-
dado de un enfermo,resuelve no proporcionarle los medicamentos prescritos a —

fin de causarle la muerte.lo anterior caracteriza el precepto comentado.

En este mismo orden de ideas,resulta también interesante la defini—
cién que reporta sobre el delito el arti{culo 7Jo. del Codigo Penal para el Dis~
trito Federal,que a la letra dice:"Delito es el acto u omisidn que sancionan -
las leyes penales.” Esta definicidn,”tachada de tautoldgica,constituye,como —
concepto 16gico,un juicio a posteriori,que asocia el delito como causa a la pe
na como efecto.Por otra parte,la simple lectura de cualquiera de las normas pe
nales sinqulares incluidas en la Perte Esepcial de los Cédigos,permite ohser—
var que ésta se integra de dos partes:el precepto y la sancidn.El precepto no-

es sino la descripcidn de un modo de conducta prohibida Insitamente en la nor-
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ma,la sancidn,la privacién de un bien juridico que se conmina la ejecucidn de-

esa conducta.

El delito es,pues,esencialmente,una conducta,activa u omisiva,cuya -

ejecucidn se conmina por la norma con la imposicién de una pena."(25)

25.- Arilla Bas,Fernardo. El Procedimiento Penal en México. Editores Mexicanos
Unidos, 5.A. 4a. edicidn. México,1973. P3j3.3.
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2.2.~ CLASIFICACION DEL DELITO EN GENERAL
POR SU ELEMENTO INTERNO,

Teniundo como base la culpabilidad,los delitos se clasifican en dolgo
508 y culposes.Algunos autores y legislaciones penales agregan los llamados —

preterintencionales.

De conformidad con lo seflalado en el articulo 7o. del Cédigo Penal -
para el Estado de México,"Los delitos pueden ser I.- Dolosos; II.- Culposos; y

III.~ Preterintencicnales.

£l delito es doloso cuardo se causa un resultado cquerido o aceptado

o cuando el resultado es consecuencia necesaria de la accidn u omisidn.

El delito es culposo cuando se causa el resultado por negligencia,im

provisidn,imprudencia,impericia, falta de aptitud,reflexidn o de cuidado.
El delito es preterintencional cuando se causs un 2afio que va mis —
alli de la intencidn y que no ha sido previsto ni querido y siempre y cuando -

el medio empleado no sea el idéneo para causar el resultado.”

Fnsequida pasaremos a analizar cada uno de elles.
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2.2.1.- DELITOS DOLOSOS.

El dolo,es la voluntad conciente dirigida a la ejecucidn de un hecho
delictucso,o simplemente la inetncidn de ejecutar un hecho que es delictivo.Ne
es justa la nocidn,frecuente entre los penalistas,que consideran el 8olo Como—
la intencién de ejecutar un hecho delictuoso,pues este equivale a estimarlo co
mo intencidn de violar el Derecho.Presupone un &nimo dirijido de modo preponde
rante a la lesién del orden juridicojel dolo es la intencién de ejecutar un he
cho & pesar de ser delictucso.Asi por ejemplo,el ladrén desearia que la ley no
castigari el apoderamiento de los bienes ajenos,mis esto no obstante quiere el

acto cuyo resultado es la ilicita apropiacién de estos bienes,

El dolo "presupone la representacidn,al menos en cierto grado,por --
parte del agente,de las circunstancias y de la significacidn del hecho y del -
canbio de la accidn o la omisidn al producir en el mundo exterior.Sin esta re-
presentacién previa no puede hablarse de voluntad consciente pues sélo puede -
hablarse de voluntad consciente,pues solo puede considerarse como querido por-
el agente aquello que é1 previd,al menos como posible,sin previsién no se con-

cibe intencidn."((26)

En resumen,el dolo consiste en el actuar consciente y voluntario,di-

rigido a la produccién de un resultado tipico y entijuridico.

En cuanto a sus elementos el dolo contiene un elemento ético y otro-
—h

26.- Cuello Calén,Bugenio. Derecho Penal. Editorial Bosch. 2a. edicidn. Barce-
lona,1935. Pag.318.
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volitivo o emocional.E} elemento &tico esta constituido po;'_iq consciencia de-
que se quebrante el deber.El volitivo o psicolégico.consiste enla ;loimtad de

realizar el acto;en la wolicidn del hecho tipico.

Cada tratadista establece su propia clasificacidén de las especies de
dolosas.Asi,se habla en la doctrina del dolo directo,simplemente directo,even-
tual, indeterminado, alternativo,genérico,especifico,calificado, etc. ,nosotros —

nos ocuparemos selamente de las espacies de mayor importancia prictica.

El dolo directo,es aquel en el que el sujeto se representa el resul-
tads penalmente tipificado y lo quiere, hay veluntariedad de la conducta y re—-
presentacidn de la posibilidad del resultade;éste no se quiere directamente,pe
ro tampoco se deja de querer,se nenosprecia,que en dltima instancia equivale a

aceptarlo.

Teoria del Dolo Eventual.- En la historia del derecho penal se advier
te la importancia creciente que ha adquirido la culpabilidad y la tendencia de
su teoria hacia la mayor profundidad analitica.tubo un tiempo en que la respon
sabilidad se findaba en ia casualidad material o en otras relaciones entre un-
sujeto y el hazho tedavia mds alejados de la culpabilidad,en los tiempog moder
nos en ésta la base indispensable de la responsabilidad,y se distinguen en ~—-
ello no solamente los clisicos gradss del dale y 1a culpa,sino,dentro Jde estas
otros subgradas,scbre cuyes nonkres y Conteprios hay discregancia entre autores

no de estos grados es el dolo eventual.
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Segin su clasificacidn muy corriente en la doctrina alemana el dolo—
es directo cuando la voluntad de llevar a cabo un resultado delictuoso es fir-
me y sequro.Es eventual cuando sdlo existe en el suejto la representacidp --—
ideal y previsidn de que pueda producirse el dafic.En el primer caso,es éste se

guro.En el segundo,solamente posible.

Sin embargo las consideraciones de algunos casas practicos es sufi—
ciente para persuadirnos de la posibilidad y de la conveniencia de esta distin
cién.No es la misma culpabilidad del labrador que fuma en un pajar,conociendo-
el peligro de su conducta,pero confiado en su buena estrella y en su diligen—
‘cia,que la del criado que acaba de ser refiido por su amo,y al fumar en el lu—
gar peligrosc no sabria decir que le seria preferible,si la conservacidn del -
heno o la ruina de su amo.De producirse el incencio,al labrador le seria impu-
table por culpa por previsién,o imprudenciaiel criado en su caso,seria respon-

sable por dolo eventual.

En esto hay una acepatcidn del resulatdo posible e insequro.En la —
culpa con previsién se espera que el resulatdo no se produzca.En el primer ca-
so el animo del sujeto se encuentra en un resultado caracterizado por la indi-
ferencia.Bn el sequndo aloja la esperanza de que no ocurra nada y el temor de-
que resulte frustrado.Serd pues,praciso,para investigar el dslo eventual exami
nar como se ha conducido el sujeto ante la representacidn del resultado y te—-
ner en cuenta todo el c&:\Blejo da los motivos de su conducta para adivinar los

sentimientos que dominan al autor.Y sobre todo,no confundir nunca la represen-
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tacidn de la posibilidad del resultado (dolo eventuallcon la posibilidkad de la

representacidn del resultado (de culpal.

La critica que se puede hacerse a cualquiera de las formas explicati
vas del dolo eventual es la dificultad de reconocer sus elementos en los casos
reales y los peligrosos consiguientes de arbitrariedad judicial.Cracias a ello
puede el Juez declarar dolosa toda imprudencia consciente,sin que para ello ne
cesite escamoteos el substratum psiquico de la accidn,porque puede ser voli-—
cidn eventual del resultado en el hecho mismo de que el autor haya ohrado a pe
sar de tener conciencia de la posibilidad del resultado.En este argumento debe
mos apoyarnos ya que algunos casos en que es indice de inmoralidad y antisocia
1idad grave impiden rechazarlos de plano para recomendar tanto la férmula res-
pectiva como la prudencia de su manejo.En cambio serfa exagerado cerrar el de-
recho penal a esta nueva construccidn juridica por descoafianza en su adminis—
tracidn por los jueces,siendo siempre tan impreciso y misterioso el fendmkeno-
psiquico de la culpabilidad,cuya apreciacidn ha de quedar a la conciencia de -
los tribunales,y creciendo actualmente es crédito que les dispensamos a través
de las ampliacidn del arbitrio judicial en materia no emnos importante que la—

presente.

En la doctrina alemana se confunde el dolo eventual y el ipdirecto.-
Pero si de éste se tiene el concepto que los autores italianos,las diferencias
claras.En el dolo indirecto hay un resultado que se representa al autor como -

seguro, pero en el curso legal y real de los hechos el dafio efectivo es mayor -
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que el previsto.Estas consecuencias,que exceden del propdsito,son imputables -
en cuanto previsibles.El dolo indirecto es figqura mixta de dolo y culpajel re-
sultado es imputable en su totalidad aunque es aconsajable una pena menor par-—

que en parte ha sido querido y en parte ha sido previsible.

En el dolo eventual no es preciso gue el autor considere seguras al-
qunas consecuencias delictuasas,y por tanto por otro lado es necesario que la-
totalidad del dafie fuera previsto.Se trata aqui de una figura homagénea,y todo
el resultxdo se ha de contemplarse por el sujeto a través del prisma de la po-

sibilidad.

"Mis dudosa es la distincidn entre dolo eventual y dolo indeterminado
Algin autor los confunde.otros dan el indeterminado come un género en que cabe
distinguir dos especies: el alternativo y el eventual.Es asi,sin embargo posi-
hle distinguir un dolo irdeterminado o alternativo en que el sujeto se propone
uno de varios resultados criminales teneindo la voluntad y la seguridad de al-
canzar alqunojel dolo eventual en que las consecuencias pueden tener taxactiva

mente algunas determinadas,aunque sOlo se representen como posibles.”(27)

27.- Jiménez de Asla,luis, Derecho Penal. Editorial Reus, 9a, edicidn. Madrid,
1929. P&g.121.
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2.2.2.- DELITOS CULPOSOS.

El delito culposo es tarbién 1lamado no intencional y es la accidn'u

omisidén que causan un dafio sancionable penalmente.

Fl ¢« &digo Penal para el Estado de México declara que el "delito es -
culposo cuando se causa el resultado por negligencia, imprevisidn, imprudencia,-

impericia,falta de aptitud,de reflexidn o de cuidado."larticule 76.)

Nocidn de culpa.- Existe culpa cuando se obra sin intencidn y sin la
diligencia necesaria,causando un resultade dafioso,previsible y penads por la -
ley.Actiia culposamente quien infringe un deber de cuidado que personalmente le

incumbe y cuyo resultado puede preveer.

Para determinar la naturaleza de la culpa se han elaborado diversas
teorias.Adquieren relevancia fundamental las siguientes:a).- la previsibili—--

dad;b).- de la previsibilidad y evitabilidad,y c).~del defecto de la atencidn.

La primera de la previsibilidad es aguella en la que sostiene que la-
culpa consiste en la previsibilidad del resultado no querido.Se afirma gque la-
culpa consiste en la voluntaria omisidn de diligencias de calcular las conse—
cuencias posibles y previsibles del propio hecho,por ende se puede considerar-
que se funda en un vicio de 1la inteligencia el cual no es,en dltima instancia,

$ino un vicio de 1a voluntad.
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La sequnda expuesta,acepta la previsibilidad del evento,pero 2fiaden—
el cardcter de evitable o prevenible para integrar la culpa de tal amera que-
no haya lugar al juicio de reproche fuando el resultado siendo previsihle,re—_

sulta inevitable.

Por dltimo,la teoria del defects de la atencidn, hace descanzar la —
esencia de 1a culpa en la violacida,por parte del sujeto,de un deber de aten—

cidn impuesta por la ley.

Por nuestra parte consideramos que existe culpa cuando se realiza la
conducta sin encaminar la voluntad a la produccidn de un resultado tipico,perc
esta surge a pesar de ser previsible y evitable,por no ponerse en juego,por ne

gligencia o imprudencia,las cautelas © precausiones legalmente exigidas.

Elementos de la culpa.- Por ser necesario la conducta humana para la
existencia del delito,ella constituird el primer elemento,es decir,un actuar -
voluntario (positivo o negativo);en sequndo término que esa conducta se reali-~
ce sin las cautelas o precausicnes exigidas por el Estado,tercero:los resulta-
dos del acto han de ser previsibles y evitables y tipificarse penalmente;por -
d1timo,precisa una relacidn de causalidad entre el ahcer o no hacer iniciales-
y el resultado no querido.(S8i el resultado es querido o aceptado,es directo,in

directo,indetermiands o eventual,se estard en el caso de imputacién dolosa).

Diversas clases de culpa.- Dos son als especies principales de la cul
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paioconsciente,con previsidn o con representacidn,e inconsciente,sin previsida-

© sin representacida.

La culpa consciente,con previsidén o con representacidn,existe cuando
el agente ha previsto el resultado tipico come posible,pero po solamente no lo
quiere,sinc abriga la esperanza de gue no ocwrierd.Hay voluntariedad de la —
comducta casual v representacifin de la pesibilidad del resultads;éste no se —
quiere,se tiene la esperanza de su no produccidn.Como por ejemplo,de esta es—
pecie de culpa,puede citarse el caso del manejador de un veniculo que desea —
llegar oportunamente a un lugar determinado y conduce su coche a sabeirdas de-
que los frencs funcionan defectunsamente;no obstante representarse la posibili
dad de un atropellamients,impulsa veloznente la nmiquina con la esperanza de —
que ninglin peatén se cruzarid en su canino.Zxiste en su mente la previsién o re
presentacidn de un posible resultads tipificado penalmente y a pesar de ello,-

confiado en la no realizacidn del evento,desarrolla la conducta.

La culpa es inconsciente,su prevision o su representacidn,cuando no—
s& preve un resultads previsible (penalmente tipificads).Existe voluntariedad-
da la coanducta casual,pars no hay resresentacién dal resulatds de la naturale—
za previsible, Bs pues,una canduzta dande ze previo 1o posible y evitable,para-
mediante ls cual se produce una consecuencia penalmente tipificads.Puede imagi
narse el ¢ass de quien limpia wma pistola en presenciz de otras parsonas Sin -
madir el alcance da su conductaise produre el disparo vy resulta mierto o lesio

nado o de los gue se hallaban an el lugar.El evento era indudablemente previ
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sible,por saber todos los peligros del mamejo de las armas de fuego;sin embar—
go,el actuar del sujeto fue torpe al no prever la posibilidad de un resulatdo-

que debia haber previsto y evitado.

A la culpa sin representacidn o inconsciente solia considerarsele la
ta,leve y levisima,siguiendo el criterio que priva en el campo civil,segin la-
mayor ¢ emnor facilidad en la previsidn.La moderna doctrina penal ha dejado en
el olvido tal clasificacién,pero en neustra legislacidn penal encuentra acepta
cidn solo cuanto a la gravedad & levedad de culpa hace operar una mayor o me——
nor penalidad.la culpa es lata cuando el resultade hubiera podido ser prevsito
por cualgquier persona;leve si tan solo por alguien cuidadoso y levisima tnica~-

mente por los muy diligentes.

Distincidn entre culpa consciente y dolo eventual.-Tanto en una como
en otra hay voluntad de la conducta causal y representacidn del resultado tipi
cojpero meintras en el dolo eventual se asume indiferencia ante el resultado,-
se menospreciajen la culpa con prevencién no se regquiere, antes bien,se ahbriga-

la esperanza de gque no se producira.

Fundamento de la punibilidad de los delitos culposos.-En los delites
culpesos {no intencicnales o de imprudencia) también existe menosprecio por el
orden juridico;hay una actuacidn voluntaria gue omite las cautelas o precausig

nes para hacer llevadera la vida en comin..




La necesidad de mantener incolumnes la seguridad y el bienestar so-—
cial y mediante el derecho,requiere éste que no Unicamente imponga el deber de
somaterse a sus exigencias sino tarbién a la obligacidn e obrar con todas las
cautelas y precausicnes indispensables para la conservacién del propio orden -
juridico, inpidiente su alteracidn;por ello al 1ado de los delitos dolosos se ~

sancionan tanbién los culpasas.

Por medio de la culpa se ataca iqua).mente a\mque en nemr ga:ﬁo ese— ;

orden juridico impresindible para la emtencia ¥ conservacxon de la vida mis-'

ra de la colectividad.

La culpa en el derecho mexicano.- Segin el art{culo 7o. del Cidigo -
Penal para el Estado de Mixico,expresa que:"Las delitos pueden ser: I.- Dolo—-.-
s0s;II,- Culpasos;y IIl.- Preterintencionales.” El pendltimo pirrafo del mismo
numeral sefialade dice:"El delito culposo es cuando se causa el resulatdo por -
negligencia, imprevisidn, imprudencia,impericia, falta de aptitud,de reflexién o-

de cuidado.*

Bl C&dige Penal para el Estado de Mérico,indebidamente conserva el em
ples de 1a palabra imprudencia coms sindnimo de culpe a pesar de ser awella -
sdlo una especie de 1a culpa.Por otra aprte,en la £6rmula legal caben tanto 1a

culpa consciente o con representacidén como la sin prevencidn o inconsciente.

Como el texto legal es awmplio por referirse al incutplimiento del dew
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ber de quidado que las circunstancias y cardiciones perscnales imponen al au-—
tor,compete al juzgadar de acuerdo con un penderado azbiirio,detentianx,m ca-
da caso concreto,usar circunstancias y condiciones personales motivadoras del-

deber de cuidado 1mcurplido.

Téngase presente que no todos los delites adniten la forma culposa,-

suchos tipos requieren necesariamente de una ejecucidn dolesa,es decir,sdlo’—

pueden actualizarse mediante una conducta dirigida subjetivamente a-la realiza - =:7

cidn tipica.

La culpa no es un delito autdaoma.- Ya se diis que la culpa es sdlo -
una forma o especie de culpabilidad,pues las delitos se realizan dolosa o cul-
pasatentea;sin esbargs,hay quienes pretenden dar autcnomia al delito culposo a-
de isprudencia porgus el articuls 62 dal Cidigo Penal para =1 Estado de MSxico
estahlece:"Los delitos culposss serdn zastizados...” se dice,por e)emplo,qua -
el delito culposs o de isprudencia causa homicidio, lesiones,dafis en propiedad-
da beines,ete. mids lo cierts es gue se cometen los delitos de homicidio, lesio-

nes,dafio en propledad de beinag, por culpa o isprudencia.

N existe peus,delito de culpa,Sino culps en el dalits,en la cual —
o de les gradas o especies d2 1a mulpakilidad ¢ no hay un tipo legal para la
culpa que hiciera dable incluirio entre los tipos de homicidio, lesiones,fraude
u otras 1lfcitos,pues la norma relativa del articulo §3 s3lo establesa la san-

cién especifica para la forma cuwlposa {imprudencial,gue dice:"Cuanda el delito
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culposo se comata...,la pena sard de tres 3 ocho afics de prisién vy de veinte a
doscientos dias~multa.”El dispesitivo no se ubica en la parte especial del Co~
digo Penal en donde tienen albergue las tipos penales,sino en la parte general

ello demuestra que no constituye un tips espacifics con entidad propia.

Clasificacidn de la culpa v de los delincuentas culposos.- De las va
rias divisiones de la culpa,es va clisico su reporte en los grados recibidos ~
del derecho romano;culpa lata,leve y levisima,de que hablan los antiquos auto-
res,que en 0tro lugar mencionan la ilamada culpa con previsidn,y rechazindola=
por creer que carece de sentido.Sin embargo,se habla posteriormente de otras -
dos formas de culpa recordando su origen romano,culpa exinorantia v culpa ex

leacivis,que no son otras tosa que la culpa con previsidn y sin previsidn.

El problema de la culpa par previsidn reviste gran impirtancia.Al —
exaninar el caracter dastintivo de todas las modificacicnes de la culpa que ha
causado en perjuicic a oiro podemos daducirle a dos formas que admiten mas gra
dosila culpa con previsidn y la culpa sin previsién.la culpa imorevisa consis-
te en ho haber prevsito totalmente 2} autdr el mal gue resulto de su accidn o-
su inaceidn,pero habiendo preveerlo.la culpa con prevencidn tiene un carécter-
mids grave de lo que hemas definido.Bl agente ha previsto comc pesible la das—

gracia acaecida,sin haberla quarido,pero dediendo haberla prevista,sea adoptan

do las precausiones indispensables para evitarla sea absteniéndose de la
accidn.Bsta especie de culpa se aproxima al dolo,perc la conciencia en el agen

te de la pasibilidad del mal ocasionado peo difiere esencialmente de é1 en que
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el autor del mal no tiene intencidn de producirlo.

Ciertamente gque 1la culpa con previsidn es diffcil de delimitar por -
sus agroximacicnes con el dolo,singularmente con el llamado dolo eventual jpero
pensamos categdricamente que en teoria puede faltar wna férwula distintiva den
tro da esta doctrina de la grevisibilidad y voluntad.EZl hecho doaless se ha que
rido,al menos eventualmente;en la culpa,incluso en aguella en que existe previ
sidn,no se ha guerido el evento da’oso.Por eso,sdlo aceptaws a medias el afir
mar que la culpa con previsién entra en los dominios del dolojpues si bien es-
10 es cierto desde el punto de vista subjetivo del estado peligroso del agente
no le es en la que toc2 a la construccida juridico subjetiva v un tanto artifj
sicsa de la previsibilidad como f8mmula diferencial del dolo,de la culpa y del

caso fartuito.
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2.2.3.~ DELITOS PRETERINTENCIONALES.

En el delito preterintencional el resultado tipico scbrepasa a la in

tencidn del sujeto.

Sequin quedd antes sefalado,se Crea una tercera forma de culpabilidad:
la preterintencionalidad o preterintencién y lo define el articulo 70. en su -
Qltimo pirrafo,en los términos siguientes:"El delito es preterintencional cuan
do se causa un dafio que va mis alld de la intencidn y que no ha sido previsto-
ni queridsc y siempre y cuando el medio empleado no sea el iddneo para causar -
el resultado.” Raconociéndose as{ que la preterintencidn no es sdlo dolo,ni —
Unicamete culpa,sino una suma de ambas especies,que se inicia en forma dolosa-
y termina culposamente en su adecuacién tipica,atribuyéndole autonomia y una -

especial sancién en el articulo 66 del Cédigo Penal para el Estado de México.

El maestro Porte Petit, nos comenta que "con la preterintencionalidad
se evita sancionar como intencionales conductas que realmente no lo son,como -
ocurre cuando el responsable del ilicito quiere causar un delito menor ocasio-

nando imprudencialmente unos mis grave."(28)

Por nuestra parte,pensamos que no es dable hablar de una forma autd—
noma de culpabilidad participante a la vez de las esencias del dolo y de la —
culpa,porque ambas formas se excluyen.Para el actuar doloso precisa que la vo-

luntad consciente se dirija al evento o al hecho tipico,ya sea directo o indi-

28.~ Citado por Castellanos Tena,Fernando, Cb. Cit. P&g.252.
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recto,eventual o indeterminado,mientras la culpa se configura cuando se chre -
sin esa de producir el resultado,pero este surge por la conducta imprudente —
del autor al descuidar el cumplimiento del deber de cuidado correspondiente.El
delito se comete mediante el dolo,o por culpa;pero tratindose del primero,pue-
de haber un resultado mis alli del presupuesto hipotético,o mis bien,del pro—
puesto por el sujeto,o en la segunda,mayor de lo que podia racionalmente pre-—

verse y evitarse.

De conformidad con el articulo 66 del citado ordenamiento penal,el -
“responsable del delito preterintencional,se le aplicardn hasta las dos terce-
ras de la pena que le corresponderia si el delito hubiese sido dolaso".Para al
gunos tratadistas el juez estd facultado para eliminar las dos terceras partes

de la epna;para otros,puede dejar y aplicar sin alteracidn alguna dicha pena.

Concepto doctrinal del delito preterintencional.-"Hay delito prete—
rintencional o ultraintencional,cuando la accidn u omisién engendra un mal mis
grave que el previsto por el agente:ejemplo,golped a alguien con el sdlo propd
sito de lesionarlo,y lo mato;mds alld de la intencidn,el propdsito,o el querer

o el pensar."(29)

Naturaleza Juridica.- En ia doctrina se discutido abstante en forma-
profunda y sutil acerca de la indole juridica de los delitos preterintencicna-
les.Nos reduciremos aqui a una esguemitica exposicidn de las tesis de mayor —-

rredicamento,sin pretenciones de agotar el tema,y anticipando que no siempre -

29.- Enclopedia Juridica Omeba. Tomo VI. Editotial Oriskill,S.A. Argentina, —
1979. Pag. 319,
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es ficil encasillar a éste o aquel tratadista en alguna de las varias escuelas

a).- Teorfa de la Responsabilidad Cbjetiva.- 5i el agente responde -
no solo del hecho que se propuso en forma inmediata,sino también del ulteriorw
e impreviso resultado,ello serfa,a titulo de responsabilidad cbjetiva,Casticué
para herir,d{ origen a una situacién que,a la postre,desembocd en una muerte:y
bien,respondo de dicha muerte,por la concreta circunstancia por un proceso gue
yo puse en marcha;responds,pues,en virtud de razones objetivas ¢ de objetivi—
dad, sin que sea menester consideracidn alguna de mi postura subjetiva.Esta es—
la escuela alemana,de los delitos calificados por el resultado;debiends empero
advertirse que para varios autores germénicos,esa tesis no es loable de lege -
ferenda,sino tan sdlo,obvia de lage data.Han entendido as{ la preterintenciona
lidad.Han entendido asi la preterintencionalidad en Argentina,lanzando una cri
tica contra las concepciones clisicas sobre la culpabilidad penal,y destacan -
que,segiin se probaria por los llamados delitos preterintencionales,hay casos -
en que la ley nc exige un nexo psicoldgico entras el sujeto y el resultado que-

&1 causara.

Los adversarios de esta tesis,le reprochan a esta teoria su paladino
apartamiento de un principio que seria bisico en el derecho punitivo:no cabe -

responsabilidad sin una conducta personal de algin modo culpable.

b).- Teoria del dolo.- Se sostiene que,si el agente responde no sdlo

del hecho inmediato querido,sino tatbién del eventual resultado,ello serfa ——
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asi siempre a titule de dolo,por ejemplo,asume del mismo modo todas sus conse-
cuencias punibles,que aunque ellas excedan su gquerer actual;no se requiere s&—
1o 1o que ahora se desea,sino todo aquello que,como medio o como riesgo,va in-
sito en el fin deseado.El comerciante,es claro,sdlo busca en si la ganancia,pe
ro iguién negard que también es fruto de esé querer la pérdida que sobrevimo -
en lugar del lucro esperado? Y por qué no acudir a la misma regla para el de-
lincuente? Estos delitos preterintencionales poseen de suyo todos los ingre—-

dientes indispensables para imputarlos,en toda su diemnsidn,a titulo de dolo.-

Se dice que dicho delito es,sencillamente,una forma del delito doloso;la
accién respordid a la intencidn de dafiar,aunque el efectivo dafio excede las —

previsones del agente.

Se ha tachado a esta doctrina por contraria a la légica y hasta se -
le denuncia por contradictio in terminis:iCémo hablar,arguyen los impugnadores
de un dolo preterintencicnal,de un dolo mds alla de la intencidn,cuando el do-

lo supone inetneidn precisamente?

c).- Teoria de dolo—culpa.- En el delito preterintencional habia una
mixtura o cruzamiento de dolo y culpajel sujeto ha queride inferir un cierto -
dafio,y 1o ha inferido:(dolo);no quizo el evento mis grave pero éste sobrevino-
por su imprevisién (culpa).El homicidio preter intentiones,por ejemplo,seria -
un homicidio culposo,calificado por el particular contenido doloso de la con—
ducta causal del reo.En éntesis,hay dolo en el inicid y culpa en el remate;he-

ahi,lisa y llanamente,el mecanismo de la preterintencionalidad.




Sistematizacidn.- Discrepa la doctrina sobre la posibilidad de dis~—-
tinquir entre los delitos preterintencionales y delitos calificades o sanciona
das por sus resultados preterintencionales.fse distingo es grato a la escuala-
italiana,que procura otorgarle los mds diverses fundamentos.As{ se sostiene —
que diche delito se refiere a un resultado mds grave pero homugéneo con el que
rido,o mis grave pero pregresando en la misma linea dentro de igual especie o~
género de intereses,o que &1 produce un (hico efecto;a la inversa si el events
s serie es heterogénes con el queride o conclerne a otra esfera de intereses
jurfdices,o si en verdad se trata de un doble efecto,entonces no puede hablar-
se de deliro preterintencional,sine de delito calificado por sus resultados.Sg
gin esto,la lesidn que acaba en muerte es homicidio preterintencicnal y porque
siempre se da un atentado contra la vida personal y porque existe un Gnieco ——
efecto real (el decesol;en el incendio que acarrea la muerte,se tarta de bie——
nes heterogéneos o diversas especies y,por 1o demds,hay 3lli dos efectos {in--

cerdio y muerte),

Tentativa,consunacidn y participacidén de los delitos preterintencio-
nales.- Lo misme que en los delitos culposos,tampoco en los preterintenciona——
les cabe la tentativa;ésta supohe intencidn y ajul se esta praeter intentio——-

nes; justamente.

El delito en estudio se consuma al cumplirse el resultado mis grave;

asi el homicio de esa especie cuandd se produce la muerte.
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En cuanto a la participecién,diremos que todos los participantes res
ponden par el evento preterintencional.Por ejemplo,para el caso de instigacidn
si se manda dar unos golpes y el mandatario,chrando preterintencicnalmente pro
duce un homicidio éste le serd imputable,también,al mandante.De igual mods:isi-
sujetd a la victima para que otro lo golpee y del golpe resulta ultra intentio

nem la muerte,respondo yo también a titulo de preterintencionalidad.
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2,2.4.~ SUJETO ACTIVO Y SUJETO PASIVO,

5610 puede ser productor de conducta ilicita penal,el honbre,fnico -
posible activo de un delito,no puede atribuirse conducta delictiva a animales-

o cosas inanimadas.

En derecho existen las llamadas personas morales que son institucio-
nes 0 agrupaciones de personas fisicas a quienes s2 atribuye personalidad,con
los elementos inherentes a ella,tales ¢omo el domicilio,el nombre,la nacicnali

dad,etc...

Estas entidades,obviavente,no pueden ser autoras de delitos, habida -
cuenta de que no tienen voluntad propia,distinto es el caso de las personas fi
sicas que las integran.las persaonas morales actuan por medio de representantes
gerentes,adninistradores o cualquier otro funcionario,pero siempre,las perso—
nas morales,son meras concepciones jur{dicas carentes de la capacidad para co-
meter un delito,por tanto,sdle las personas fisicas pueden ser sujetos actives

de la conducta delictiva.

El sujeto pasivo es el titular del bein juridico protegido por la —

norma penal y es guien resiente,directamente,los efectos del delito.

Por tal motivo,en todo delito habrd forzosamente un sujeto activo y-

un sujeto pasivo.
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2.2.5.- El, OFENDIDO DEL DELITO.

Buscando entre la doctrina el concepto de ofendido,encontramos a Ca-
rrara que lo concibe como “aquel individuo agraviado por un delito.Fenech lo -
conceptia como®el que padece la lesidn jurfdica en su perscna o beines materia
les o espirituales como consecuencia o con ocasida del hecho delictivo."Para -
Carmelutti, "una persona es ofendida por el delito en cuanto se le reconozca un
poder jur{dies sobre el bien que constituyve la materia de é1." Antolisei,lo de
fine como "el titular del interés cuya ofensa constituve la esencia del deli—
£0." Para Juventino V. Castro vy Guillermo Gémez Arana,coinciden en que el ofen

dido “es el sujeto paciente del acto ilfcito."(30)

Desde nuestro particular punto de vista,podemcs definir al ofendido-
del delite de 1a siguiente manera:"Es la aquella persona,que resiente una le—
sién a un bien jJuridicamente tutelado,que detenta en forma di recta,o gue pare
ticipa en iqual amera del de otra persona,per disposicida ds la ley,comd con-

secuencia de un delito.”

Generalmente concurzen la calidad de oferdids y de sujeto pasivo o -
victina,pero puede darse el caso de que no haya esta concurrencia,como sucede-
en el cass del homicidis,en el cual el pasivo o victinz es el sujets al gue se

le priva de la vida y los familiares de éste vienen a ser ofendidos.

30.- Ochoa Morales,José Luis. Derecho Penal Espafiol. Ediciones Buch. Barcelo—
na,1978. 7a. edicidn. Pag.153.
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3.1.~ SU UBICACION EN EL CODIGO PENAL
DEL ESTADO DE MEXICO.

Algunos CAdigos Penales Federativos ubican al delito de violacién ea
los llamados "Delitos Sexuales”,denominacidn incorrecta por falta de técnica -
juridica;por ejemplo,nos afirma el maestro Porte Petit:i"El delito de violacidn
se encuentra ubicado en el Capitulo I del titulo décimoquinto del Cidigo Penal
para el Distrito Federal,denominado este dltimo "Delitos Sexuales”;expresidén -
totalmente impropia porgue mira a la naturaleza del delito y no,como debiera-~
ser,el bien juridico protegido,pues es como si se denominara a los delitos —
contra la vida y la salud personal:"Delitos de Sangre”.Ya Saltelli y Romano Di
Falco ha dicho cen antelacidn,aludiendo al COdigo Penal Italiano,que "el Codi-
go no emplea ni la locucidn delitos sexuales,porque la primera no pone de re—
lieve cudl sea el derecho que constituye el cbjeto de la lesidn y porque,tampo
co la expresidn de delitos contra las relaciones sexuales,porque no se pone —
tampoca de relieve cudl sea el objeto de los predichos delitos,apartindose la-
cuestibén sin resolverla..."({Commento tecrico pratico de nuevo codice penale. -

Vol. II,Parte seconda. Roma,1930. P3g.734.) (31)

En este mismo orden de ideas,el Cidigo Penal para el Estado de Méxi-
co,contiene una denominacidn en orden al bien juridico protegido.Asi,en el Ti-
tulo Tercero,Subtitulo Cuarto,determina:”Delitos Contra la Libertad e Inexpe—
riencia Sexuales",conteniendo los delitos de actos libidinosos,estupro,viola-—

cidn.A su vez,en la Exposicion de Motivos encontramos las siguientes razones -

3l.- Portg Petit Candaudap,Celestino. Ensayo Dogmitico Sobre el Delito de Vio-
lacién. Editorial Porria,S.A. 3a. edicidn. México,1980. P&g.9.
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para su ubicacién,que textualmente dice:"los delitos gque el Codigo Vigente de-
nomina sexuales,son objeto de una clasificacidén mds exacta.El adulterio y el -
incesto pasan al titulo de delitos contra el orden de la familia,y el rapto al
de los delitos contra la libertad.El atentados centra el pudor,ahora con la de
nominacidn de abusos deshonestos,la violacidn y el estupro,se catalogan como -

delitos contra la libertad y la inexperiencia sexuales,"

El Cidigo Penal para el Estado de México,no incurre en el error téc-
nieo del anterior,ahora ubica al delito de viclacidn en los "Delitos contra la
libertad e inexperiencia sexual."y separdndose as{ del criteric de llamarlos -
delitos sexuales;expresidn totalmente inaceptable, porque se basa en la conduc-
ta y no en el bien juridico tutelado.Asi pues,tal denominacidn reafirma de es-

ta forma los bienes juridicos tutelados.

Pero esta férmula no es del todo eficaz,porque cierto "sector de la-
doctrina prefiere hablar de delitos contra la libertad (violacién) y la inexpe
riencia (estupro) sexuales.Esta designacidn es la empleada en el Cédigo Penal~
del Estado de México,Empero,se observa que la inexperiencia no es,en si misma,
wun bien juridico a protegerse."({32) Sobre esta cuestidn no la trataremos por -

exceder a lcs propisitos de nuestro estudio presente.

32.- Garcia Ramirez,Sergio. Derecho Penal. U.N.A.M. La Gran Enciclopedia Mexi-
capa. Tomo I. 2a.edicidén. Méxieo,1983. Pag.505.
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3.2.= CONCEPTO LEGAL Y DOCTRINAL DEL
DELITO DE VIOLACION.

En cuanto a su definicidn legal,la encontramos en el articulo 279 —
del C&digo Penal para el Estado de México,que textualmente dice:”...al que por
medio de la vicolencia fisica o moral,tenga cdpula con una persona sin la volun

tad de ésta...5i la persona ofendida fuera impiber.*

No cabe ¢uda que el delito mis grave contra la libertad sexual es el
de violacidn.ta definicidn doctrinal de este ilicito penal es abundante,sola—
mente nos concretaremas a citar algunas opiniones de destacados tratadistas —

que tratan sobre la materia.

Porte Petit ciatndc a importantes autores y dando su propia defini—-
¢idén nes dice:"El delito de violacidn carmal,nos dice Maggiore,consiste en —
obligar a alguno a la unidn carnal,por medio de violencias o amenazas.Fontan -
Balestra considera,en su acepcidn mis amplia a la violacidn como acceso carmal
logrado contra la voluntad de la victima.Para Soler el delito de violacidn es
el acceso carnal con persona de uno u otro sexo ejecutado mediante violencia -

real o presunta.

Por violacién propia debemos entender -apunta Porte Petit-,la cdpula
realizada en persona de cualquier sexo,por medio de la vis absoluta o de la —

vis compulsiva,'{33}

33.- Porte Petit Candawndap,Celestino. Ob. Cit. Pags.ll y 12.
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Osorio y Nieto,opina que la "viclacidn es la imposicidn de la cdpula
sin consentinmiento,por medios violentos.Se caracteriza el delito en estudio,--
por la ausencia total del consentimiento del apsivo y la utilizacidn de la —-

fuerza fisica o moral.Este concepto se refiere al tipo bisico del delito."(34)

Para Cardona Arizmendi “la violacidn no es sino la cdpula impuesta a

una persona por medic de la violencia fisica o moral."(35)

Por Gltimo,conviene anotar la apreciacién del maestro Gonzdlez de la
Vega,que nos afirma que el concepto general del verdadero delito de violacidn-
"es la imposicidn de la copula sin consentimiento del ofendido,por medio de la
coaccién fisica o la intimidacidn moral,es lo que,tanto la historia de las ins
tituciones penales como la dostrina y en las legislaciones contemporéneas,cons

tituye la esencia del verdadero delito sexual de violacidn."(36)

De las definiciones apuntadas con antelacidn,son totalemnte validas,
pues involucran los elementos que constituyen al delits de violacidn;tema que-

en el siquiente apartado trataremos.

34.- Osorio y Nieto,Chsar Augusto. Ensayos Penales. Editorial Porrtda,S.A. la.
edicién. México, 1988, Pag.265.

35.- Carmona Arizmendi,Enrique. Amuntamientos de Derecho Penal. Cirdenas Edito
res y Distribuidores, 2a. edicién. México,1976. Pag.157. -

36.- Gonzilez da la Vega,Francisco. Derecho Penal Mexicano. Ob. Cit. Pag. 381,
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3.3.- ELEMENTOS DEL DELITO DE VIOLACION.

Derivados de la definicidn legal del delito de violacién,se sefialan-

los siguientes elementos:

a).- Cépula violenta {ausencia de la voluntad};
b).- Con cualquier persona;y

¢}.- Por medio de violencia fisica o moral.

Primer elemento.- "La frase "tenga cdpula®,gramaticalmente y concep-
tualmente tiene una significacidn muzho mis amplia que permite proyectarla so-
bre el varén como sobre la mujer,pues no supone necesariamente que el sujeto —
activo del delito ha de ser quien accade o penetra,..si desde el punto de vis-
ta pznalistico esta unidn o ayuntamiento carmal ha de rebasar el simple contac
to fisico del miesbro viril con la perte externa de una cavidad natural del —
cuerpo ajeno y requiere un acceso o penetracién,con toda independencia de quie
nes fueron sujeto activo y pasivo del indicado hecho contemplado en sa signifi

cacién penalistica,"(37}

5in embargo,la obpula en la violacidn se entiende en su sentido mis-
anplio,esto es,no se limita a ¢dpula por via iddnea entre vardn y mujer,sino -
abarca cualquier tipo de cdpula,sea cual fuere el vaso por el gue se produzca-

la introduccidn,

37.- Jiménez Huerta, Mariano. Darecho Penmal Mexicano. Editorial Pornia,S.A, To-
mo I1II, 4a. edicién. Méxics,1982. Pigs. 253 y 254,
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Pero la copula debe ser violenta,"Hablar unica y exclusivaemnte de -
copula,no tiene importancia juridica penal alguna,puesto que ella debe ir rela
cionada a los medios empleados si se tarta de violacién propia,o a otras situa
ciones,en cuanto a la violacién impropia.Ya Jiménez de Asta ha dicho que el —
“acceso carnal es una funcidn perfectaemnte ajena al Derecho punitivo,si no va
acompafiado {salvo hipdtesis de menor edad penal de la victima) de violencia o~

de fraude."{38}

Con relacién al priemr elemento del delito de violacidn,la H. Supre=-
ma Corte de Justicia de la Nacidn ha expresado que “para que exista el delito—
de violacidn,se requiere el hecho de acceso carnal con persona de uno ¢ de -—
otro sexo,que es lo que constituye la materialidad de este delito."(Semanario-

Judicial de la Federeracidén LXXX,P33.5274, Quinta Epocal,

Ahora bien,estimamos juridicamente que la cépula violenta puede ser-
normal {introduccién del pene por la vagina) o anormal (vasos no idbnecs para-

la edpula,por ejemplo,el ano,o la penetracién del cuerpo viril en la boca).

Asi pues,es preciso sefialar,que en el delito de estupro la cépula ha
de ser normal y sin violencia,la introduccidn del pene en la vagina,el ayunta-
miento carnal o sexual es del hombre con la mujer,inico sujeto pasivo de este

delito.

38.- Porte Petit Candaudap,Celestino. Cb, Cit. Pigs. 15 y 16.
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Ausencia de voluntad del sujeto pasivo del delito.-El sujeto activo-
del delito de violacidn debe tener la cdpula con el pasivo contra la voluntad-

de éstey venclendo su resistencia.

los autores sostienen gue la resistencia de la victima debe ser se—
ria y constante y sostenida hasta el dltimo momento,o sea hasta el de la consy
macién del delito.la mujer o el hombre que re:sisten al principio y luego ceden
al que violentamente intenta poseerlos no pueden considerarse como victimas de
violacién."La vis grata puellis“, no es la fuerza a que el texto se refiere,se~
gin paladbras de Quelle Calén.El mismo autor sostiene,en contra de la opinidn -
de otros,que no obsta para la existencia del delito que después del yacimiento
violento la mujer se haya entregado voluntariamente a su violador,puesto que -

el acto superior ya es sin conexion alguna con la violencia cometida.

Interesante resulta la opinidn del maestro argentino Goldstein que -
"debe tratarse de una verdadera violencia o intimidacidn,que se distingue pro~
fundamente de cierta energia necesaria para vencer el pudor de la mujer que, -
aun consistiendo voluntariamente en el acto sexual ofrecerd,por recato propio-

de su sexo,alguna resistencia a la aproximacién carnal del vardn."(39)

Sequndo elemento.- Este elemento se refiere a que el delito de viola

cifn puede darse o ejecutarse “en cualquier parsona.”

Atendiendo a los sujetos activo y pasivo de la violacién,sefiala ——

39.- Colstein,Ralll. Diccionario de Derecho Penal. Editorial Bibliogrifica Ar-
gentina,S.A. 3a. edicidn. Argentina,1962. P3g.664.
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Coldstein, "que el sujeto activo sdlo puede ser el hombre,es decir,la persona -
de sexo masculino,en virtud de la conformacidn de sus drganos genitales,puede-

realizar la penetracidn en que consiste el access carnal.

El sujeto pasivo puede ser cualquier persona,resultando indiferente-

su sexo."(40)

Respecto al sujeto pasivo,puede ser cualquier persona con indepanden
cia de sexo,edad,conducta o cualquier otra situacidén personal,de manera que la
violacién puede cometerse en personas del sexo masculino o femenino,menor de -
edad o adulto,piber o impliber,de conducta digna o indigna (prostitutas),en fin
en cualquier sujeto.Mientras que el sujeto activo sera fundamentalmente el hom

bre.

De acuerdo con el maestro Gonzdlez de la Vega,“"desde el punto de vis
ta de los posibles protagenistas actives y pasives podemos establecer las si—
guientes hipdtesis verosimiles en el delito de violacién: a).- cdpula de hom—
bre a mujer,por via natural; b).- edpula de hombre a mujer por via contra natu
ra,es decir,en vasos no iddnecs fisioldgicamente para el concibito; ¢).- cdpu-
la homosexual masculina,de vardn a vardn.Excluimos la posibilidad del delito -
el acto homosexual femenino,porgque en el frotamiento lésbico no existe propia-
mente el fendmeno copulativo." (41}

Tercer elements.- La ejecucidn de la violacién por medio de la vio--

40.- Golstein,RaGl. Cb. Cit. PAg.664.
41.- Gonzilez de la Vega,Francisco. Ob. Cit. P3g.393.
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lencia fisica o moral,

Implica la violencia fisica “el uso de la fuerza material sotre la -
persona del sujeto pasivo al efecto de imponerle la cdpula en contra de su ma-
nifestada voluntadexteriorizada en actos de resistencia inequivoca.La fuerza -
fisica ha de ser eficiente para vencer la resistencia de la victima y,por tan-

to,debe estar en relacidn con su constitucidn anatdmica.

La violencia moral es la manifestacidn expresa o ticita,explicita o-
implicita,real o simbSlica,escrita,oral o mimica,directa o indirecta del propd
sito condiclonade de ocasionar un dafio o de determinar una situacidn de peli—

gro,si el amenazado no consiente en la conjuncidn carnal.

No se puede negar las diferencias que entre ellas existe:la primera-
es energia £isica ya consumada;la segunda energia fisica simplemente anuncia-—
da."(42)

De lo anterier,estimamos juridicamente,que la violencia fisica es la
fuerza material que se hace a una persona.Aguella por la cual se priva al ser-
hunano del libre ejercicio de su voluntad,constrifiéndolo u obligindolo mate—-—
rialmente a observar una determinada conducta.lLa violencia moral constrifie tam
bién la voluntad,con la amenaza d2 un mal grave,presente e inmediato en su per
_ sona,o en las de las personas ligadas al que la sufre con vinculos estrechos,-

capaz de intimidarlo, impidiéndsle hacer libre uso de su ejercicio.

42.~ Jiménez Huerta,Mariano. Ob. Cit. P3gs. 263 y 264.
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En Jurisprudencia de la H, Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha
determinado lo siguiente,en cuanto a los elementos que integran el delito de -

viclaciba.

1.- El delito de viclacidn se integra por tres distintos elementos:-
uno primero material,la consumacién de la cépulajun sequndo de la misma natura
leza y que consiste en el empleo de la violencia para efectuar el acto,va sea-
por el suo de los medios fisicos o por coacciones morales;siendo necesario a -
este respecto hacer notar que el empleo de los primeras se traduce frecuente—
mente en una fuerza de caradcter moral,en virtud de la intimidacidén que produ-—
cen en la victima.Hay,finalmente,un tercero elemento:que la cdpula realizada -
<on violencia,se verifique en ausencia de la voluntad de 12 victima. {Anales -

de Jurisprudencia. Afio IV,Tomo XIII, Pig.236).

2.~ las constitutivas de este delito,son:el ayuntamiento,que éste se
verifique por medio de la violencia fisica o moral y que el agente pasive no -
preste su voluntad;las sefiales de violencia que presente dicho agente pasivo,-
si no se comprueba que fueron el resultado de actos para vencer su falta de vo
luntad ,no puaden ser elemento para considerar gue existe el delito.El dicta-—
men pericial no puade comprobar,de manera alguna,la falta de voluntad del sfen
dide,por otra aprte,es evidente gue la definicidn del delito,requiere la falta
de voluntad cuando principia el acto,alin cuando después venga el arrepentimien
to,pues de no darse esa interpretacidn a los preceptos legales relativoes,éstos

resultarian antijuridicos y contrarios a la naturaleza,psrque se castigaria a-
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la victima de un engafio,0,cuanda menas,de un arrepentimiento,del cual no es —
culpable,y porque 1a naturaleza del acto debilita el libre albedrio,y hace im-
posible suspender aquél,cuando,cuando el paciente manifiasta su falta de volun
tad 0 su arrepentimeinto. {Semanrio Judicial de la Federacidn. S5a. Bpoca. Tomo

XXV, Primera Parte. Pags. 1133 y 1134).

3.~ Este ilicito tiena como presupuestos: a).- realizacidn de una cb
pula entre el sujeto activo y la ofendida,sin el consentimiento de ésta; b).-
enpleo de la violencia £isica o moral por parte del agente que anule toda re—
sistencia para evitar la agresidn sexual;por lo tanto,si no esta demastrado --
que la cdpula se realizd con la ofendida sin su consentimiento,se destruye el-
tipo penal de violacida. (Boletin de Informacidn Judicial. Afdo XI. Ne.lll, Afc
1956. PAgs. 715 y 716}

Ahora bein,por lo que toca al bien juridieo protegido en el delito -
de violacién propia,tanto la doctrina extranjera como la nacional se ha incli-

nado por sefialar que es la libertad sexual.

Manfredi "anota que el bien jurfdico penalmente protegido por la nor
ma,es decir,el objeto del delito,es el derecho a la libertad de disposicidn ~—
carnal,.fn el mismo sentido Saltelli y Romano Di Falco,al sostener goe la tute-
1la del bien juridico es la libertad saxual,relativamente a la ipviolabilidad -

carnal.*{43)

43.- Citado por Porte Petit C,Celestino, Cb. Cit. P3y.35.



74

Porte Petit,nos afirma:"A nuestro parecer,en realidad,el bien juridi
co que protege la ley es,como se estima por una corriente doctrinal,la liber——
tad sexual..."{44)

Gonzdlez de la vega,dice:"El bien juridico objeto de la tutela penal
en este concierne primordialmente a la libertad sexual,contra la que el ayunta

miento impuesto por la violencia constituye el maximo ultraje...”(45}

Cardona Arizmendi,sefala que:“...de acuerdo a la definicién legal,ve
mos con claridad que el bien juridico tutelado es la libertad sexual,toda vez-
que la peusta en juego de la violencia fisica o moral entrafia siempre una agre
sidn a la libertad,ya sea fisica o psicoldgica,segin la naturaleza de la vio—

lencia que se ponga ent juego.™(46)

Gonzdlez Blanco,Alberto nos comenta que "el objeto juridico protegi-
do en el ilicito que estamos estudiando es la libertad sexual,en virtud de que
los medios violentos que se empelan para obtener la cbpula,impiden a la vieti-
ma determinarse libremente."(47}

Osorio y Nieto,considera que “la libertad sexual,entendida como la -
facultad del sujeto de optar por la ejecucién o abstencidn de copula,es el —

bien juridico que se tutela en el delito de violacién."(48)

De lo anterior,no encontramos ningin problema y uninimemente la doc

44.- Ob. Cit. Pag.36.

45.- Gonzllez de la Vega,Francisco. Cb. Cit. Pag.38l.

46.- Cardona Arizmendi,Enrique. Ob. Cit. Pag.167.

47.- Gonzdlez Blanco,Alberto, Delitos Sexuales en la Doctrina y en el Derecho-
Positivo Mexicano. Ed. Porria,S.A. la. ed. México,b1969. P3g.135.

48.- Osorio y Nieto,César Augusto. La Averigaucién Previa. Editeorial Porrda,S.
A. da. edicidn. México,1989. Pag.204.
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trina admite que en esta figura el bien juridico que se tutela,es la lidertad-

sexual.Y de igual forma estamos de acuerds.

También al respecto,la H, Suprema Corte de Justicia de 13 Nacidn ha
2gtablecido en Jurisprudencia lo siguiente:

1l.- El delito de violacidn no protege la virginidad ni la honestidad
sino la libertad sexual. (Semanaric Judicial de la Pederacidn. 6a. Epoca. Se—
gunda Parte. Tomo XXV. Pay.117)

2.~ El1 Bien juridicamente protegido por el legislador,al estatuir el
delito de violacidn,es la libertad sexual de cualquier persona,por lo que el -
hecho de que la ofendida no hubiese sido virgen, tio excluye la responsabilidad-
al sujeto activo de la infraccidn. (Semanario Judicial de la Federacidn. Sa. -
Epoca, Tomo XX. Segunda Parte. P&g.180).

Por dltimo diremos que se establece en el numeral estudiado una agra
vante en el caso de qué el sujeto pasivo sea una perscna impider,o en términcs

de la ley,“"si la persona ofendida fuere impiber."




3.4.~ DELITO EQUIPARADG A LA VIOLACION.

Dispone el articulo 280 del Cidigo Penal del Estado de México que:™
Se equipara a la violacidn,la cdpula con persona privada de razéa,de sentido,o
cuando por enfermedad o cualquier otra causa no pudiere resistir o cuando la -

victima fuére menor de catorce afios.™

De conformidad con este numeral,los elementos del ilicito descrito -

en el precepto son:

a).- Copula;y
D).~ Ausencia de voluntad por minoria de edad
u otras causas,

Primer elemento.- En cuanto a la cdpula se entiende en un sentido la
to, amplio, esto es,que la cdpula se efectle por cualquier via,idénea o no,de ma
nera que cualquier tipo de penetraciba de vardn en el cuerpo humano integra es

te elemento.

La mayor parte "de las legislaciones —dice Gonzdlez de la Vega-,bajo
el comin nosbre de vislacidn y como su especie,incluyen figuras conocidas doc-
trinalmente como violacidn presunta,consistente,en general,en la actuacidn de-
ayuntarse con personas incapacitadas para resistir psigquica o corporalmente el

acto debido a enfermedades de la mente o del cuerpo,a la corea edad o a andlo-
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gas condicicnes de indefensidn.Creemos,sin embargo,que como estas hipdtesis no
inplican para su existencia delictuosa el uso de la violencia —que es la que -
da su nombre al verdadero delito de violacidn-,no pueden con propiedad ser cla
sificadas como especies de esta infraccidn.™(49) A pesar de ello,debe caracte-
rizarsele a esta figura,en su primer elemento,que la imposicidn de la cdpula -

se efectiia sin violencia.

La legislacién vigente parece haberse inspirado en el comentario de-
Groizard,con respecto a la violacién equiparada,al sefalar que “la accidn de -
ayuntarse con parsonas incapacitadas para resistir psiquica o corporalmente el
acts,debido a enfermedades de la mente o del cuerpo,a la corta edad o anflogas
condiciones de irdefensidn."(50)

Sequndo elemento.-En el articulo 280 dal ordenamients juridico cita-
do,tenamos los casos de violacidn equiparada,en donde el legislador se refiere
concretamente a un delito que en estricto rigor ya no son la violacidn,pers en
virtud de que guardan cierta similitud con la misma,le ha queride sancionar ——
con idéntica pena.Este delito no redne los requisitos,ni las circunstancias de
la violacibn,porque no es necesario que se exteriorice la resistencia de 1a —
victima y por ende ya no es menester su vencimiento por medio de la violencia-
fisica o moral,sino que la ley habla de "persona privada de razdn,de sentido,o
cuando por enfermedad o cualgquier otra causa no pudiera resistir o cuando la -

victima fuere menor de catorce afos.™

49.- Gonzalez de la Vega, Francisco. Cb. Cit. Pig.404.
50.- Croizrd. Citado por Moreno,Antonio de P. Derecho Penal Mexicano. Edito——
rial Porria,S.A. Tomo I. 2a. edicidn. México,1968. Pag.253.
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En cuanto a los sujetos;el sujeto activo del delito es como en la ——
violacida,cualquier persona del sexo masculino,sdlo el vardn puede cometer es—
te delito,pues lnicamente &1 estid en posibilidad de efectuar la penetracidn —
sexual necesaria para producir la odpula,elemento integrante del delito equipa
rado a la violacién.El sujeto pasivo no se distingue por razones de sexo,mis -
si es necesario que se reinan ciertas cualidades que en el mismo articulo 280

del ¢Adigo Penal para ¢l Bstads de México se indican.

La sequridad juridica constituye.el bien juridico que se tutela me—
diante el estahlecimiento de este ilicito penal,por rarzones de la indefensidn-

del sujeto pasivo.
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3.5.~ EL DELITO DE VIOLACION QON PENALIDAD AGRAVADA.

Dice el articulo 281 del C&iigo Penal para el Estado de México que:"
Se impondrin de cinco a quince aflos de prisiéa y de cien a mil dias-multa,cuan

do en la comisién del delito de violacidn intervengan dos o mis personas.”

Expcesa el articulo 282 del mismo ordenamiento, juridico que:"Se im—
pondrén de uno a tres afios de prisidn,ademis de las sanciones que sefialan los-
articulos que anteceden,cuando el delito de violacidn fuere coemtido,por el tu
tor en contra de su pupilo,o por ¢l padrastro o amasio de la madre del ofendi-
do en contra del hijastro.En los cascs en que la sjerciera,el culpable perderd

la patria potestad o la tutela,asi como el derechs de heredar del ofendido.

Cuands el delito sea cometido por guien desempaia un cargo o empleo~
piblico o ejerza una profesidn,utilizando los medios o circunstancias que ——
ellos le proporcionen,serd destituido definitivamente del cargo o empleo o5 —

suspendido hasta por el término de cinco afies en el ejercicio de su profesifn?

Como se puede apraciar el citado numeral prevé tres hipdtesis de a-—

gravacién de la pena,que son:

a).- Por intervencién de dos o mis personas;

b).- Por razones de parentesco,tutela,relacidn
de padrastro o hijastro o amasiatojy




30

c).a Por razcoes de cargo,emples o profesida.

Las hipStesis sefaladas obedecen a que en tales supeustos el posible
sujeto activo se encinetra en wna mejor disposicifn de efectuar su conducta ce
lietiva,en al primer caso,en la llamada vislacién tumultuaria,la intervencide-
de dos o sds sujetos implica wna mencr defensa dél sujets gasivo,una agtitud -
disminuida para repeler el ataque sexual,con la cocosiguiente sayor facilidad -
para los activosien el saqundo supuesto,la cercania,la relasidn préxima v posy
blemente la autoridad que el activo ejerza sckre el pasive pueden provocar wa
situacién que posibilite debeces de respeto v sequridal que el posible sujeto-
activo dabe guardar respactd al pasivo,de at{ que se agrave la penajen la ter-
cera hipdtesis,por razones de cargo,erpleo o profesidn,el activa puede colocar
s en una situacidn ventajosa que le permita con mayor accesibilidad llevar a-
cabo su astéan delictiva,aprovechando ilfcitaente la situacidn de cargo,en-—

pleo o profesidn.
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4.1.~ CONDUCTA Y AUSENCIA DE CONDUCTA.

Las diversas definiciones de los tratadistas no coinciden en los w——
elementos del delito cuya concurrencia se estima necesaria para integrarlo;ya-
en piginas anteriores notamos la discrepancia de los autores (tanto nacionales
como extranjeros) en el concepto del ilicito penal,deduciéndose la oposicidn -
entre los estudiosos de derecha sobre el nimero de elementos integrantes del -
delito,algunos insertan tres,cuatro,y hasta siete ingredientes indispensables-—
para estructurar la infraccidn penal;la mayoria de los tratadistas lo estiman-
como la conducta tipica,antijuridica y culpable,por considerar a éstos comd —

los verdadercs elementos necesarios.

As{ pues,son cuatro los elementos que se afirman como esenciales del
delito;a saber:conducta,tipicidad, antijuricidad y culpabilidadiEn este mismo -
orden de ideas,tocaremos otros elementos que corresponden propiamente al deli~

to,en la inteligencia que por razdén de método es necesario llevar a cabo.

Desde un punto de vista jJuridico sustancial v en atencidn a sus ele-
mentas Jiménez de Asla expresa que el delito es el “acto tipicamente antijuri-
dico,culpable, sametido a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hom

bre y sometido a una sancidn penal.”{351)

Segin la definicidn expuesta por el maestro espafiol,los elementos ——

del delito vienen a ser:

51.~ Jiménez de Asia,luis. la Ley y el Del:.:o. E:htonal Hennes Axgentma -
1854, Pag.223.




a3

a}.- La accidn (conducta u hecho);
b),- la tipicidad;

£).- la antijuricidad;

d},- la imputabilidad;

e).- la culpabilidad y la penalidad;y

£).- las condicicnes objetivas de penalidad.

El distinquido catedritico universitario mexicano Castellanos Tena,-
nos manifiesta que la imputabilidad,la punibilidad y las condiciones objetivas
no tienen el carfcter de elementos esenciales del delito,pero como el misno au
tor nos senala’es conveniente vhacer el estudio conjunto de los elementos esen-

ciales,con los que no lo son,para tener una idea completa de la materia." (52)

Asi{ pues,dichos elementos son como sigue:
Los Elementos Positivos del delito son:
a).- Conducta;

b).- Tipicidad;

c¢).- Antijuricidad;

d).- Imputabilidad;

e).- Culpabilidad;

£}.- Condicicnes Objetivas)y

g).- Punibilidad;

52,- Castellanos Tena,Fernando. Ob. Cit. P3y.ll13.
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Los Elementos Negativos son:

a).- Falta de Conducta;

b}.- Augencia de tipo;

cl.- Causas de Justificacidn;

d).- Inimpatabilidad;

e),.- Causas de inculpabjlidad;

£).- Ausencia de condiciones cbjetivas;y

gl.- Excusas absolutorias.

En este mismo orden de ldeas,atendercs Gnicamente a los elementos —

que. por su importancia justifican el estudio de nuestro tema.

As{ pues,la conducta es la célula misma del delito y algunos autores
como Maurach,la llaman “conditio sine qua mon” para su existencia,concluyendo~
81 npo hay accidn humana no habted delito v resultaria ahsurdo pretemder estu——

diar sus demds elementos esenciales.Todo delito es obrar humano voluntario.

Respecto al primer elemento,cominmente 1lamado o conocide coms con—
ducta es punto de partida de todo delito.En el delito de violacidn la conducta
es de accidn,porque representa un movimiento corporal,un hecho voluntario del-
hombre, que produce un resultado;esto es,"dada la naturaleza del nicleo del ti-
po,0 sea,la cdpula,solamente puede cometerse la violacida por un hacer.Es impo
sible una realizacién omisiva,pues no se puede llevar a cabo la cdpula no ha—
ciendo."(53)

53.- Porte Petit Candaudap,Celestino. Ob. Cit. P&g.27.
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Memis es unisubsistente o plurisubsistente,en razén de que el deli-
to de violacidn se constmha con la realizacidn de un solo acto o varios,eviden-

temente que su descripeidn tipica se compone de un sols acts o de varies,

AUSENCIA DE CONDUCTA.

Nos dice el maestro Porte Petit que “estariamos frente al aspecto ne
gativo de la conducta,en el delito de viclacidn,si se pudiere realizar la cépu
lasen contra de las voluntades del sujeto activo y del pasivo;problema que de-~
be plantearse siendo sujeto activo el hombre,o bien,la mujer,estimando noso=~-
tros que no es posible gue se presente este aspecto negativo en ninquno de los

dos casos a que antes nos hemos referido."(54)

54.- Ibidem. Pag.3l.
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4.2.- TIPICIDAD Y AUSENCIA DE TIPICIDAD.

Al estudiar la tipicidad,no debemos confundirla con el tipo;existe —
entre ambas nociones juridicas una clara diferencia,el tipo es la descripeidn-
de una conducta delictiva contenida en la ley,es la concepcidn legal de un com
portamiento reputado como delictuoso,en cambio la tipicidad es el juicio por -
el cual se infiere la adecuacién de la conducta al tipo.El maestro Rojas Valse
ca,citando a varios autores,hace referencia al tipo:“...afirma Jiménez Huerta,
que "es el injusto recibido y escrito en la ley penal;la tipicidad consiste en
juicio légico en donde se afirma que la premisa histérica,esto es,la conducta-
humana,estd contenido o subsumida a la premisa legal,es decir,en el tipo que -
en cada caso entre en funcidn.";Pavdn Vasconcelos estima al tipo como "la des-
cripcién completa hecha por la ley de una conducta y en ocasiones se suman al-
resultado,refutada como del—ict\msa al sociarse en ella una sancidn penal“jen -
cambio Welzel,siempre lacénico en la expresién de sus ideas,define al tipo,co-

mo "1o injusto penal descrito de acuerdo con las caracteristicas tipicas."(55)

En este mismo orden de ideas,la tipicidad "consiste en la descrip-—
cidn que contienen los articulos de la parte especial de los cddigos penales,

a modo de definicién de las conductas prohibidas bajo amenaza de sancién. "(56)

LA tipicidad consiste en que el comportamiento del acusado se encuen
tra adecuado al tipo que describe la ley penal.En el delits de violacidn seri-

la cdpula realizada por medio de la fuerza fisica o moral en persona de cual--

§5.~ Rojas Valseca,Roberto. Comentarios de Derecho Penal Mexicano. Editorial -
América. 3a. edicidén. México,1984, Pags. 173 y 174,

56.- Diaz de Ledn,Marco Antonio. Diccienario de Derecho Procesal Penal, Edito-
rial porria,S.A. la. edicidn. México,1986. Pag.2163,
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quier sexo.La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn establece que “el deli
to se configura cuando el comportamiento del agente estd adecuado a la conducs
ta que describe el precepto que lo define.As{,tratandose del delito de viola—
cidn sexual tipificado en el articulo 2565 del Cidigo Penal,el tipo delictivo ~
ests constituido por el hecho de que el agente imponga,por medio de la violen-
cia fisica o moral,la cdpula a una persona de cualquier sexo,por via idbnea o~
contra natura,sin el consentimiento de la victima.“(Semanario Judicial de la ~

Federacién. Tomo XXXIV. Pag.132. Sexta Fpoca. Segqumda Partel.

AUSENCIA DE TIPICIDAD.

Se acepta undnimemente que no hay delito sin tipo legal,razén por la
cual podemos colegir que cuando el legislador no describe una conducta dentro-
de las leyes penales,tal conducta no es delito,es decir,hay ausencia de tipo -
cuando ne existe descripeidn legal de una conducta como ilicita.Por ejemplo,el
neuva Cédigo Penal del Estado de Tlaxcala suprimid el delito de estupro,por lo
que en dicho ordenamiento y en el Area de su aplicacidén existe ausencia de ti-~

po del delito de estupro,

Habrd ausencia de tipicidad cuando una conducta no se adecue a la —
descripcién legal;existe tipo,pero no encuadramiento de la conducta al marco -
legal constituido por el tipo,por ejemplo,un caso tipico es el del adulterio -
canetido sin escindalo y ademis fuera del domicilio conyugal.Y en el caso que~

nos ocupa seria ejemplo semejante con el anterior.
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4.3.~ ANTLJURICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION,

Podemos entender la antijuricidad,desde un punto de vista penal,como
1o contraric a la norma penal;la cooducta antijurfdica es aquella que viola ~-
una porma penal tutelar de un bien juridico.En otras palabras,la antijuricidad
es un elemento del delito y entendiendo por ella a la conducta adecuada a un -

tipo penal,cuando no existe causa de justificacién.

La descripcién tipica del delito de violacidn contenida en el articu
1o 279 del Cidigo Penal para el Estado de México y ampliada en los siguientes=
presupone conceptualmente la ilicitud de la odpula o,de otra manera dicho,la -
antijuricidad de la conducta,pues,como en todos los delitos,esta figura presu-

pone en cada caso concreto la ilicitud del hecho coemtido.

Bien puede afirmarse que en el delito de violacidn la falta de con—
sentimiento es el eje da la figura delictiva.El articulo 279 condiciona la in-
tegracién de este ilicito a que la cSpula se obtenga por medios que conceptual
mente descartan la voluntad del sujeto pasivo;y el articulo 280 amplia la base
tipica del 279 a situaciones en las que la voluntad de la persona ofendida no-
tiene ningln valor juridico o no puede expresarse debido a situaciones especia
les o estados en que la misma de halla.
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CAUSAS DE JUSTIFICACION.

1as causas de justificacidn son -—nos dice Castellanos Tena- "agque—
llas condiciones que tienen el poder de excluir la antijuricidad de una conduc
ta tipica.Representan un aspecto negativo del delito;en presencia de alguna de
ellag falta uno de los elementos esenciales del delito,a saber:la antdijurici-——-
dad.En tales condiciones la accidn realizada,a pesar de su apariencia,resulta-
conforoe a Derecho.A las causas de justificacién se les llama justificantes, -

causas eliminatorias de la antijuricidad,etc.”(57)

Tarbidn se le puede definir como "las cordiciones de realizacida de-

la conducta que elininan el aspecto antijuridico de dicha conducta."({58)

Conforme a nuestro derecho son causas de justificacidn las siguien—
te: al.- tegftima defensa; b).- Estalds de necesidad; c}.- Ejercicie de un dere
chos d).- Qumplimeinto de un deber; e),~ Inpadimento legitimo.

a}.- Legitima defensa.

La defensa legitima "es una de las causas de justificacidn de mayor—
importancia.Para Cuello Calén es legitima la defensa necesaria para rechazar -
wna agresida actual o inminente e injusta,mediante un acto que lesione bienes-

Juridicos del agresor.”(59)

57.- Ibidem. P3g.183.
58.- Osorio y Nieto,César Augusto. Sintesis de Derecho Penal. Editorial Tri-—
llas,S.A. e C.V. la. edicidn. México,1984. Pag.5s.

59.~ Inimen. Pag.101.
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Existe legitima defensa cuando la persona,objeto de una agresién ac-
tual,violenta y sin derecho que entrafie un peligro inminente para su persona,-
honor o bienes,o para la persona,honor o bienes de otro,reacciona enérgicamen

te y causa un dado al agresor.

Es menester que la agresidn sea actual,es decir,en el momento,ni pa-
sada ni futura:que sea violenta,por 1o que se dabe entender,enérgica,brutal ,—
con fuerza fisica o moral:injusta,que significa,contraria a la ley,il{cita,y -
que entrafie un peligro inminente,irmediato,inevitable por otros medios,para la
parsona,honor o bienes propios o ejenos.La defensa debe estar vinculada,necesa

riamente,la proteccidn de estos objetos de la tutela penal.

b}.~ Estado de necesidad.

El estado de necesidad "es el peligro actual o inmediato para bienes
jurfdicamente protegidos,que s3lo puede evitarse mediante la lesidn de bienes-

tardién juridicamente tutelados,pertenscientes a otra persona."(60)

Mhora hien,con estas ideas,el CAdigo Penal para el Estado de México~
preved dos casos especifices de estado de necesidad:el aborto terapéutico y el
robo de indigente.

El aborto terapéutico,previsto en el articulo 260 del citado ordena-

miento legal,consiste en la no aplicazién de sancidn alguna cuando,de no provo

60.- ?sillo Calén,Bagenio. Citado por Castellanos Tena,Fernando. Ob. Cit. Pig.



ERX

varse el aborto,la mujer embarazada corra peligro de muerte,a juicio del médi-
o que la asiste,oyendo éste la opinidn de otro médico,siempre que esto fuese-

posible y no resultara peligrosa la demora.

El robo de indigente se encuentra contenido en el articulo 307 del -
C&digo Penal para el Estado,el cual establece:"No se impordra pena al gue sin-
emplear los medios de violencia fisica o moral,se apodere una sola vez de los-
objetecs estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidadels persona~—

les o familiares del mamento."
c).- Cumplimiento de un deber.

Esta justificacidn aparece en el articulo 16,fraccién VII del Codim~
g Penal para el Estado de México,que consiste en el actuar por obligacidn,ya-
sea que esta obligacién provenga de la ley o que provenga de un superior jerdr
quico, tal serfa el caso del agente de la Policfa Judicial que en cumplimiento~
de una orden de aprehensida,detiens a una persona,en esta situacidn no comete~

delito por este hecho,toda vez que estd cumpliendo con un deber,
d).~- Ejercicio de un derecho.
La persona que actia conforme a un derecho,que 1a propia ley le con-

tiere,se ampara en una causa de justificacidn,de acuerdo con lo estipula el ar

ticulo 16 del citado ordenamiento penal estatal.Dentro de esta excluyente en—




contramas las lesiones y el homicidio causados en el ejercicio de los deportes
los originados como resultado de tratamientes medicoquirdrgicos y las lesiones
producidas en ejercicio del mal llamado derecho de corregir.

Las lesiones y homicidios cometidos en la prictica de deportes las -
realizan quienes las practican en el ejercicio de un derecho concedido por el-
Estads para llevar a cabo tales actividades y,salvo situaciones de imprudencia
o dolo {en todo caso sujetos a prueba),la conducta realizada no es antijuridi-
ca conforme a derecho.

Los tratarlintos medicoquirirgicos pueden provocar lesiones y aun ho
micidios los cuales se justifican “por el reconocimiento que el Estado hace de
las actividades médicas y por la preponderancia que el mismo Estado a través -
de la ley,hace respecto de determinados bienes,es decir,se justifican tales —
alteraciones de la salud o privacién de la vida por la licitud de los trata——
mnientos realizados en ejercicic de una profesidn autorizada y recopocida legal

mente o por un estado de necesidad para evitar un mal mayor.(51)

£n forma especifica estd previsto,en el citado ordenamiento penal,el
1lamado derecho de corregir.Segin el Cidigo Civil para el Estado de México eo-
rresponde a los padres educar a sus hijos y aquéllos estan autorizados para --
castigar a éstos en forma mesuradaien relacién con ello el Cidigo Penal en —
cuestidn en su mumeral 16,fraccidn IV que establece la no punilidad para quien

ejerza la pétria potestad o latutela y que en el derecho de corregir cause le-

61.~ Gonzdlez de la Vega,Francisco. Derecho Penal Mexicano. Cb. Cit. P3g.342.
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siones lag cuales no pongan en peligro la vida y que tarden en sanar mencs de—
quince dfas,y,ademds que no abuse de ese derecho al corregir con crueldad o —

con innecesaria frecuvencia.

e).,~ Impedimento legitimo.

La justificacién por impedimento leg{timo se encuentra contemplado -
tamhién juridicamente.la concducta normativa entrafia siempre una conducta omisi
va que atiende a un interés preponderante,superior,tal es el caso de la negati

va a declarar por razones del secreto profesional.

En cuanto al delito de violacin anota Antoliseil que“la violencia de
be ser ilegftima.El yacimiento o acceso carnal ha de ser ilicito,expresa C ue-
1lo calén.Para Pannain,el hecho es ilegitimo todas las veces que concurran to—
dos los extremos del hecho abstracto y no concurran causas de exclusidn del de
lito.En fin,para Fontfn Balestra,el acceso carmal es ilegitimo cuando se reali

za con persona respecto de la cual no tenga el agente derecho al coito."{62}

En cuanto a la existencia de una legitima defensa con relacién a la-
violacién es imposible,solo se darfia —de ser posible- en la fantas{a.Tanto la-
doctrina juridica nacional como extranjera rotundamente expresa que en este de
lito no se da ninguna causa de licitud en el delito de violacién.Del mismo mo-
do lo sostienen los maestros Porte Petit,Jiménez Huerta,Gonzdlez de la Vega y-

Carmona Arizmendi,entre otros.Opiniones a la cual nos adherimos.

62.~ Porte Petit Candaudap,Celestino. Cb. Cit. P&g.47.
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4.4.~ CULPABILIDAD Y AUSENCIA DE CULPABILIDAD.

La culpabilidad se identifica con la reprochabilidad hacia el sujeto
activo,por haberse éste conducido contrariamente a lo establecido por la norma

penal.

Jiménez de Asda define la culpabilidad como "el conjunto de presu-—
puestos que fundamentas la reprochabilidad personal de la conducta antijuridi-
ca,"({63)

El dolo opera cuando en el sujeto active se ha presentado en su men—
te la conducta gque va ha realizar y el resultado de esa conducta,y decide en
un acto de voluntad llevar a cabo lo que en su mente se representd.lLa conducta

dolosa es intencional y voluntaria.

El dolo tiene como elemento el moral o ético y el volitivo o psicold
gico,el primero contiene el sentimiento,la conciencia de que se viola un deber

el volitivo o psicolégico es la voluntad,la decisidn de realizar la conducta.

La culpa o imprudencia la encontramés cuando el activo no desea rea-
lizar una condlucta que lleve un resultado delictivo,pero por un actuar’ impru—
dente,negligente, carente de atencidn,cuidados y reflexién verifica una conduc-
ta que produce un resultado previsible delictucso.En este caso la conducta es-

imprudencial, culposa © no intencional.

63.- Jiménez de Asia,luis. Ob. Cit. Pag.379.
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No profundizaremos mas acerca de las formas de la culpabilidad,pues-

to que ya lo tratamos ampliamente en el capitulo sequndo de este trabajo.

As{ pues,s610 o5 preciso sefialar que la especie de culpabilidad que-
se presenta en el delito de violacidn es el dolo.Pues,si para que exista la —
violacién es el dolo.Pues,si para gue exista la violacién debe realizarse la -
cépula por medio de la violencia £isica o moral,es inmegable que tiene que con
currir el dolo directo,ya gue no se concibe la existencia de tales medios sin-
la concurrencia de esta forma de la culpabilidad.En cuanto al dolo eventual ,~-
consideramos que no puede presentarse,a virtud de que la exigencia de los me—
dios de violencia fisica o moral implican el querer,desde el inicio de la cdpu
la.

La doctrina en este sentido es uninime en el criterio anterior.ipun-
ta Porte Petit que "es indudable que no puede aceptarse la violacidn culposa,-
pues si se necesita,para la existencia de la violacifn,la concurrencia de la -
violencia absoluta o compulsiva,no puede concebirse la realizacidn de la cdpu-
la sino dolosamente y,por tanto,no es posible una violacidn culposa,que reque-
riria no querer la copula,hipdtesis antagdnica a la esencia de la violacidn en

este ilfcito.*{64}

AUSENCIA DE CULPABILIDAD.

EY aspecto negativo de la culpabitidad es la inculpabilidad,o sea,la

ausencia del elemento culpabilidad.Seqin expresidn de Jimenéz de AsQia "la in—

64.~ Ibidem. PAgs. 61 y 6Z.
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culpabilidad consiste en la absolucién del sujeto del juicio de reproche."{65)

La inculpabilidad se presenta cuando una persona actda en forma apa-
rentemente delictuosa,pero pero no se le puede reprochar su conducta por exis-
tir una causa de inculpabilidad que se refiere a la ausencia de conocimiento o
voluntad de la realizacién de la conducta,como en el caso del error esencial —

del hecho y,en términos generales,la coaccién sobre la voluntad.

a).~ Error.

El error es el falso concepto de la verdad,el conccimiento errdneo,-
la falta de correspondencia entre la realidad y la idea de gue de ella tiene -

el sujeto.

Bl error se divide en error de hecho y en error de derecho;el error-
de hecho se dividen en esencial y en accidental,éste a su vez se subdivide en-

error de golpe,error en la perscna y error en el delito.

Para los efectos penales tiene importancia el error de hecho,pues —
es sabido que el error de derecho no puede aprovechar al sujeto,ya que la igno

rancia de las leyes a nadie beneficia.

El error de hecho,para que opere come eximiente,debe ser esencial,es

decir,debe recaer un elemento de existencia del delito.El sujeto activo se cen

65.~ Jiménez de Asla,luis, Cb. Cit, Pag.418.
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duce- antijuridicamente,pero por error considera su conducta plenamente juridi-
ca,El error debe ser también insuperable,invencible,o sea,no pueda ser supera-
do por una persona comin,no especialmente ni previsora,y con los medios que —

las circunstancias del caso concreto permitan.

El error no-es esencial o 5i es superable,deja subsistente la culpa.
El error no esencial es el error accidental,que puede ser el golpe si el resul
tado producido por el agente no es el deseade,es decir,el que se presentd en -
su mente,pero s{ es equivalente.Tal serfa el caso del que quiere matar a deter
minada persona y por su deficiente punteria priva de la vida a otra.El error -
en la persona se da cuando existe confusidn en el sujeto activo respecto al pa
sivo,por ejemplo,el activo confunde a su vecino con un enemigo y lo priva de -
la vida.Y hay error en el delito si se produce un resultado delictive distinto

al deseado.

b).- La cbediencia jerirquica.

L2 obediencia jerirquica ¢s el cumplimiento que un subordinado debe-

hacer de una orden proveniente de una persona que tiene mando sobre él.

Eeste caso se presenta cuando un subordinado carece de facultades pa
ra examinar la orden y tiene el deber de obedecer,o sea,la orden es incuestio-
nable en cuanto a su contenido e impostergable respecto de su cumplimiento,Se-

da la eximiente porgque la verificacidn de la condcuta se hace en funcidn de la
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orden recibida y de la obediencia debida,no en razén de la voluntad del sujeto

que actia.

c).- Otras eximentes.

c.a.}.- Legitima defensa putativa.

Expresa el maestro Castellanos Tena que "existe legitima defensa pu-
tativa si el sujeto cree fundamentalmente,por un error esencial de hecho,encon
trarse ante una situacidn que es necesario repeler mediante la legitima defen-
sa,sin la existencia en realidad de una injusta agresién,no existe la causa -——
real motivadora de una justificacién."(66) En esta hipétesis la eximente exis-
te si el sujeto actia bajo un error esencial e insuperable de hecho.

c.b.) .- Estado de necesidad putativa.

El estado de necesidad putativa opera de iqual forma que la legitima
defensa putativa,esto es,la persona al encontrarse en una situacidn de peligre
actual o inmediata que sdlo es evitable mediante la lesién de otros bienes tam
hién objeto de tutela juridica y actlia lesionando estos bienes.Operard esta ~-

eximente si se prueba el error de hecho esencial e insuperable.

c.c.).- Deber y derechos putatives.

66.~ Ibidem. Pag.260.
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Al igual que en legitima defensa putativa y en el estado de necesi—
dad putativo,puede producirse la eximente si existe el error esencial e insupe
rable.Consideranas que en todo caso de eximente putativa existe el error esen-
cial e insuperable de manera que tal vezestas eximentes debiesen incluirse en-

el error.

c.d).-~ No exigibilidad de otra conducta.

La no exigibilidad de otra conducta se refiere a la realizacién de -
una conducta que se amolda a un tipo legal pero que debido a excepcionales y -
especialisimas circunstancias que rodean a tal comducta,se reputa excusable -

esa forma de conducirse.

c.e.).- Temor fundado.

Sa considera al temor fundado como una excluyente de responsabilidad

en virtud de que existe una fuerza sobre la voluntad del sujeto que le lleva a
V comportarse bajo una auténtica coaccidn mental,la cual le implica conducirse -
con plenitud de juicio y determiancifn,lo cual queda plenamente identificable~

en el articulo 16,fracecidn III,de) C5digo Penal para el Estado de México.

En el delito de violacién puede presentarse el aspecto negativo de -
la culpabilidad,en el caso de el "error de ilicitud,para quienes consideren ——

que cabe el ejercicio de un derecho con relacién a la cdpula normal exenta de-




p3:]

circunstancias que la maticen de ilicitud,realiiada por uno de los conyuges -~
por medio de la vis abssluta o compulsiva.Es decir,cuando se llevara a cabo la
edpula,por cualguiera de los medios mencionadog,con una mujer creyéndola su -~
chayuge,pues estariamos frente a una eximente putativa,al creer el cdayuge que

exist{a a favor suyo una causa de licitud.*(67)

67.~ Porte Petit Candaudap,Calestino. Ob. Cit. Pag.62.
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4.5.- PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

La punibilidad consiste en el mericimiento de una pena en funcién de
la realizacién de ciertas conductas.Un comportamiento es punible cuando se ha-
ce acreedor a la pena;tal mericimeinto acarrea la conminacién legal de aplica-
cidén de esa sancidén.También se utiliza la punibilidad,con menos propiedad,para
significar la imposi¢idn concreta de la pena a quien ha sido declarado culpa—

ble de la comisidn de un delito.

En otros términos:es punible una conducta cuando por su naturaleza -
amerita ser penada;se engendri entonces la conminacidn estatal para los infrac
tores de dichas normas jurfdicas;iqualmente se entiende por punibilidad,en for
ma menos apropiada,la consecuencia de dicha conminacidn,es decir,la accidn es-
pecifica de imponer a los delincuentes,a posteriori,las penas conducentes.En-——
este ultimo sentido,la punibilidad se confunde con la punicién,con la imposi-—
cién concretamente de las sanciones penales,con el cumplimiento de la llamada-

amenaza normativa,

En resumen, "punibilidad es -sefiala Castellanos Tena-: a).- mereci——
miento de penas; b).~ conminacidn estatal de imposicidn de sanciones si se lle
nan los presupuestos legales;y ¢).- aplicacidn prictica de las penas sefialadas

en la ley."(68)

68.~ Ibidem. Pag.273.
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EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

En casos excepcionales,sefialados expresamente por la ley,y posible—-
mente en atencidn a razones que estimamos de politica criminal,se considera —
conveniente no aplicar,en el caso concreto,pena alguna al sujeto activo del de
lito.Estas situaciones excepcionales constituyen las excusas absoclutorias que,
segin Castellanos Teha,"son ajuellas causas que dejando subsistente 2l carice—

ter delictivo de la conducta o hecho impiden la aplicacién de la pena."(69)

En estos casos el caricter delictivo de la conducta y demds elemen—
tos del delito subsisten sin modjficacién,lGnicamente se elimina la punibilidad

y en nuestro derecho positivo encontramos las sigaientes excusas absolutorias:

a.a.).~ Excusa en funcién de la conservacién
de los vincules familiares.

Esta excusa estd sefialada en el articulo 305 del Cidigo Penal para -
el Estado de México,que dice:"No se sancionari el robo cometido por un ascen~—
diente contra su descendiente o por éste contra agudl,s por un cdnyuge contra-
otro.Si ademis de las perscnas de las que habla este artfcule,tuviere interven
cién en el robo alguna otra,no aprovechard a ésta la excusa absolutoria,pero -

para castigarla se necesita que 1o pida el ofendido."

Tal excusa opera también para el abuso de confianza y el fraude. Pare

69.- Ibidem. Pag.271.
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ce ser gue el precepto transcrito tiene por finalidad evitar situaciones en —
las que se produzea o acentfe la disgregacién familiar,con el objeto de forta-

lecer la institucidn familiar.

a.b.}.- Excusa por razones de minima temibilidad.

EL articulo 268 del ordenamiento penal estahlece que el valor de lo-
robado no exceda de quince veces el salario minimo (fraccién I) se le dard -
prioridad de libertad al delincuente,de igual manera para el supeusto hipSteti
co de la fraccidén II del mismo numeral en razén a la poca cuantia del ilicito,

y las circunstanc ias del delito,indican minima temibilidad del activo.

a.c.).- Excusa en aborto imprudencial o en
embarazo resultado de violacién.

El Cidigo Penal para el Estado de México en su numeral 260,en sus —-
tres fracciones que lo componen establece impunidad en el evento de aborto cau
sado por imprudencia de la mujer,cuando el embarazc sea resultado de wna viola
cién o cuando la mujer embarazada corra peligro de muerte a juicio de los médi

cos.

En el primer caso se estima que existe minima o ninguna temibilidad-
y que la mujer sufre las consecuencias de su propia impunidad al frustrarse su
expectativa de maternidad,la segunda hipdtesis la explican los tratadistas en-

funcidn de que no debe imponerse a la mujer una maternidad odiosa que le re-—-
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cuerde el hecho de la violacidn,aquf se invoca una razdén de no exigibilidad de
otra conducta,y la tercera en razdn de la propia vida de la muer embarazada ——

con opinidn de los médicos que la asisten.

Como ya lo dijimos,la punibilidad considerado como el hecho tipico,-
antijuridico y culpable debe tener como complemento la amenaza de la pena,o --

sea,debe ser punible y sancionado con una el comportamiento humano.

Dispone el articulo 279 del citado ordenamiento penal que:"Se impon-
drin de tres a ocho aflos de prisidn,y de cincuenta a setecientos dias-multa,al
que cometa la violacidn propia","Se impondrin de seis a quince afios de prisidn
o de cien a mil dias~multa,si la persona ofendida fuera impCber."En cuanto al-
delito equiparado a la violacién se aplicarin las mismas sanciones penales. —

(art.280)

Dice el artficulo 281 del mismo cuerpo legal que:“"Se impondran de -—
cinco a quince afios de prisidn y de cien a mil dias-multa,cuando en la comi—-=

sibn del delito de violacidn intervengan dos o mis personas."

Por (ltimo,expresa el articulo 282,que cuandcl: por razones de paren—
tesco,cargo o empleo se cometa el delito se violacidn,la sancibn serd “.....de
uno a tres afios de prisidn,ademds de las sanciones seflalan los articulos que -
anteceden.” El Cidigo Penal para el Estado de México,en cuanto al delito de ~-

violacién “no registra ninguna excusa absolutoria."{70}

70.~ Gonzdlez Blanco,Alberto. Ob. Cit. P&g.169.
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S.1.~ EL VINCULO MATRIMONIAL.

El matrimonio se considera desde dos puntos de vista:como juridico -
y como estado permanente de vida de los cdnyuges:efects del acto juridico de -

1a celebracién del matrimonio.

La celebracion del matrimonio,produce un efecto primordial:da naci--

miento a un conjunto de relaciones juridicas entre los conyuges.

El matrimonio como estado civil,se compone de un complejo de deberes .
y facultades,derechos y obligaciones,en vista y para proteccidén de los intere-
ses superiores de la familia,a saber:la proteccién de los hijos y mutua colabo

raciba y ayuda de los cbnyuges.

Esa comunidad de vida entre el hombre y la mujer,es un acto que se -
impone al derecho y que éste eleva a3 la categoria juridica,para organizarlo y-
sancionarlo por medio del complejo de relaciones juridicas que constituyen ese

estado.

El maestro Sanchez-Cordero nos explica que para la formacién del vin
culo matrimonial es necesario la reunién de cierto nimero de elementos de fon-

do y de forma,a "saber,son los sigquientes:

a).- Elemento biolégico.
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El elemento bioldgicoe (copula carnalis) es el primer elemento en el-

orden natural.

1.- Estd sobreentendide en nuestro ordenamiento legal que los espo--

s0s deben ser de diferente sexo.

2.- Se requiere un minimo de edad (pubertad},para hacer factible la-
procreacidn:16 afios en el hombre y 14 en la mujer,salvo dispensa por causas -
graves y justificadas.El matrimonio celebrado por un impiber es nulo,pero deja
de ser causa de nulidad cuando haya habide hijos,o bien zuando aunque ne los -
haya habido,el menor hubiese llegado a los 18 afios v ni él ni el otro cdnyuge-

hubiesen intentado la nulidad.

3.~ El matrimonio debe de estar precesido por un certificada,médico.
El certificado médico esta destinado a evitar las enfermedades crénicas e incu

rables,que sean ademis contagiosas y hereditarias.
b}.- Elemento psicolégico.
ta voluntad de los contrayentes de unirse en matrimonio y la liber--

tad de esa voluntad,constituyen la piedra angular de la institucidn:es el con-

sentimiento el que hace al matrimonio.
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c).~ Elemento sociolégico.

La sociedad tiene también una intervencidn en la celebracidén del ma-
trimonio en dos planos diferentes:en los ritos que impone y en los impedimen——

tos que establece," {71}

Actualmente el Codigo Civil para el Estado de México,en su articulo-
13},da una definicidn scbre el matrimonio,que a la letra dice:"El matrimonio -
es la unién legitima de un solo hombre y una sola mjer,para procurar la pro——

creacidn de los hijos y ayudarse mutuamente.*

Una. definicién doctrinal sobre el matrimonio,serfa la siguiente que-
anotamos:"El matrimonio es un contrato solemne por el que se unen dos personas
d2 sexo diferente,con la finalidad de procrear una familia y ayudarse mutuamen

te a soportar la carga de la vida."{72)

Desde un punto de vista personal y tratando en lo posible de unifi—
car criterios,sefialo que:el matrimonio es la unidn legitima de un solo hombre—
v una sola mujer,de la cual se desprenden derechos y obligacicnes reciprecos -

daterminados por la propia legislacidn civil.

71.- Sinchez—Corderc Davila,Jorge. Derecho Civil. U.N.A.M. la. edicién., Méxi--
©0,1981, Pigs.105 al 107.

72.- Moto Salazar,Efrain. Elementos de Derecho. Editorial Porrfia,S.A. 28a. edi
cibn. México,1982. Pag.166. -
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5.2.~ DERECHOS Y OBLIGACIONES ENTRE CONYUGES.

EL matrimonio hace nacer derechos y obligaciones,que se dividen en -
dos grupos:derechos y obligaciones de los cdnyuges entre si.El C8digo Civil pa
ra el Estado de México regula este aspecto en su Libro Primerc denominado “De—
las Personas”,en su T{tulo Quinto denominado "Del Matrimonio”,en su Capitulo -
IT denominads "De los Derechos y Obligaciones que nacen del Matrimonio*,del nu
meral 148 al 163.A continuacidn haremos referencia a ello en la forma en que -
1o hace dicho ordenamiento legal,en la forma coma se anota:i“los cdnyuges estén
obligados cada uno por su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mu-—

tvamente.

Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre,responsable e-

informada scbre el nimerc y el espaciamiento de sus hijos de comdin acuerdo.

Los cdnyuges vivirin juntos en el domicilio conyugal,El marido debe—
dar alimentos a la mujer y hacer todos los gastos necesarios para el sosteni——
miento del hogaripero si la mujer tuviere bienes propics o desempefiarse algin-
trabajo o ejerciere alguna profesién,oficio o comercio,debera también contri--
buir para los gastos de la familia,siempre que la parte que le corresponda no-
exceda de la mitad de dichos gastos,a no ser que el marido estuviere imposibi-
litado para trabajar y careciere de bienes propios,pues entonces todos los gas

tos serdn de cuenta de la mujer y se cukririn con bienes de ella.
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Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio serdn siempre -
iguales para los cnyuges e independientes de su aportacién econdmica al soste
nimiento del hogar,de acuerdo con las posibilidades econdmicas de cada uno de-

elles.

El acreedor alimentario,tendrd derecho preferente sobre los ingresos
y bienes de quien tenga a su cargo el sostenimiento econdmico de la familia y-
podrd demandar el asequramiento de esos bienes,para hacer efectivos estos dere

chosg.,

El marido y la mujer tendrdn en el hogar autoridad y consideraciones
iguales,por lo tanto,de comin acuerdo arreglarin tods lo relativo a la educa—
cidén y establecimiento de los hijos y a la administracidn de los bienes que a-

éstos pertenezcan.

Log cdnyuges resolverdn de comin acuerdo todo lo relative y conducen

te al manejo del hogar y a la formacidn y educacidén de los hijos.

Los conyuges podran desempefiar cualguier actividad excepto las que -
dafien la moral de la familia o la estructura de ésta.Cualquiera de ellos podrd
oponerse a gue el otro desempefie la actividad de que se trate y el juez compe-

tente resolverd lo que proceda.

Los cényuges requieren autorizacién judicial para contratar entre —

ellos,excepto cuando el contrato sea el de mandato para pleitos y cobranzas,o-
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para actos de administracidn.

El contrato de compra venta sdlo puede celebrarse entre los cdnyuges

cuando el matrimonio esté sujeto a régimen de separacidn de bienes.

El marido y la mujer,durante el amtrimonio,podran ejercitar los dere
chos y acciones que tengan el uno en contra del otro;pero la prescripcidn en—

tre ellos no corre mientras dure el matrimonioc."

En cuanto a los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio en-
tre cényuges,nos avocaremos especialmente en cuanto a su aspecto sexual por —

considerarlo de importancia en nuestro estudio.

El gran civilista mexicano Rafael Rojina Villegas hace su aprecia---
ciacidn en cuanto al débito conyugal o carnal entre los cdnyuges,de la siguien
te manera:"Ctro derecho importante en el matrimonio es el relativo a exigir el
cumplimiento del débito carnal.Se trata de una forma sui géneris que sélo pue-
de existir,como es evidente,en este tipo de relacidn intersubjetiva,ya que ca-
da uno de los sujetos estd facultado para interferir en la persona y conducta-
del otro,pero en la forma intima que impone la relacidn sexual.No sdlo se tra-
ta aqui de dar satisfaccién a una funcién biolégica,sino que existe una requla
cidén juridica,dade que cabe determinar en que términos y condiciones deberd —
cumplirse con la obligacién respectiva y ejercitarse esa facultad.Evidentemen-

te que,como en todos los problemas ‘del derecho familiar,debe prevalecer el in-
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terés siempre superior de la familia,de tal modo que en el caso se trata no sé
1o de una funcién bioldgica,sino también de un acuerdo con el imperativo gene-
rativo impuesto por el articulo 162,para que cada cényuge contribuya por su ==
parte a tales fines.En algunas definiciones,tanto de la doctrina como de la --
ley,se sefiala la perpetuacidn de la espacie como el fin principal del matrimo-
nio y en esa virtud debe entenderse que para ese efecto, fundamentalmente,cada~

conyuge estd facultado para exigir el débito conywgal.

Desde el punto de vista juridico el deber de relacién sexual se en-—-
cuentra sancionado juridicamente,pues su negativa injustificada y sistemdtica-
de un cdnywge para cumplir esa obligacidn,implica una injuria grave que es cau

sa de divorcio."(73)

De acuerdo con la anterior apreciacidn,el débito conywgal o la exi——
gencia de tener relaciones sexuales;los cdnyuges estan facultados sin excusa -
ni pretexto para obtenerla sin mediar consentimiento.Asi lo entendemos,pues su
negativa serd sancionada con el divorcio.iAcaso deberd existir alguna disposi-
cién expresa en la ley para determinar los casos en que no se pueda prestar el’
débito conyugal? En este caso,seria absurdo.puesto que el matrimonio es un con

trato y por supuesto un acuerdo de voluntades.

De la misma opinidn es el maestro Pacheco,que nos dice:“Como para ——
procrear se necesita realizar el acto sexual con persona del otro sexo,el ma--—

trimonio,por su propia naturaleza,da derecho a cada uno de los cdnywges,o sea,

73.- Rojina Villegas,Rafael. Derecho Civil Mexicano. Editorial Porria,$.A. To-
mo II. 6a., edicidn. México,1983. Pag.313.
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el solicitar del otro cényuge el débito conyugal.POdria preguntarse por qué en
el caso del matrimonio,la relacién sexual resulta legitima,justa y conveniente
y por qué esta es legalmente justificable,como lo hemos afirmado,en relacidn -
con el amancebamiento y la prostitucidn.la Gnica razén,son los vinculos conyu-
gales y matrimoniales.la procreacidn de la prole se pone e impone de tal mane-
ra como un fin superior a los propios cdnyuges,que legitima la relacidn sexual
que es perfectamente natural,cuando se ejercita dentro de la situacidn dnica -

estable y permanente del matrimonio.

Los fines matrimoniales,que como se sabe,son ademas de ayuda mutua -
y el remedic de las pasiones, justifican plenamente también,dentro de la digni-

dad humana,el acto sexual."{74)

Tal parece,y as{ es,que la doctrina civilista se inclina a aceptar —
que el débito conyugal es una obligacién forzosa e irremediable, justificada en

la precreacidn de la prole y por el vinculo matrimonial que los une.

Mis aceptable es la apreciacidn que hace el maestro De Pina que ——
afirma:"El débito matrimonial es la obligacidn reciproca de los cényuges de —
mantener una relacién sexual normal para contribuir a la reproduccién de la es

pecie."(75)

Por nuestra parte,consideramos que el débito conyugal si debe ser re
ciproco,pero en un acuerdo de voluntades,donde no debe mediar la violencia fi-

sica o moral para obtenerla.

74.~ Pacheco,Alberto E. La Persona en el Derecho Civil Mexicano. BEditorial Pa-
norama. la. edicidn. México, 1985, Pags.100 y 101.

75.- Pina,Rafael De. Diccionario de Derecho. Editorial Porria,S.A. 10a, edi-—
cidn, México,198l. Pag.201.
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5.3.- LAS CAUSALES DE DIVORCIO.

“El divorcio y el matrimonic,son como el efecto y la causa,que uno -
no puede existir sin la existencia del otro,sus origenes como el hombre,se des

vanecen en la penumbra de la historia."(76)

El derecho mexicano,siempre preocupado por mantener intocable la cé-
lula social,por medio de la estabilidad matrimonial,permite la disolucién del-
vinculo solo en casos verdaderamente graves,sefialados en la ley.Todas las dis-
posiciones que establece la ley para la disclucién del vinculo matrimonial,son
de interpretacién restrictiva,por lo que sole es procedente aquél,si la conduc
ta de los cdnyuges o de cualquiera de éstos se subsume en el supuesto fictico-

de la norma.

Entendemos el divorcio como el acto juridico por virtud del cual a -
peticién de uno o de ambos cényuges,la autoridad competente,basindose en causa
suficiente establecida por la ley civil y bajo el procedimiento sefialado al —
efecto,declara disuelto el vinculo conyugal,permitiendo asi a los consortes la

celehracién de nuevas nupcias.

El artfculo 252 del c&digo Civil para el Estado de México,lo define
en una férmula simple en los siguientes términos:"El divorcio disuelve el vin-

culo del matrimeonio y deja a los cdnyuges en aptitud de contraer otro."

76.- Navarrete Rodriguez,David. El Trdmite Judicial del Divorcio. Editorial —
Prisma. la. edicidn. México,1988. P&g.9.
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En cuanto al concepto de causal de divorcio,el maestro De Pina lo de
fine asi:"Las causas de divorcio pueden definirse como aquellas circunstancias
gue permiten obtenerlo con fundaemnto en una determinada legislacidn y median-
te el procedimeinto previamente establecido al efecto.Estas causas se encuen-—
tran taxativamente sefialadas en los cédigos civiles o en las leyes especiales-

dictadas para regular esta delicada institucidn."(77)

De conformidad con las ideas expuestas anteriormente,el Cédige Civil
para el Estadc de México,regula las causales de divorcio en sus numerales 253-
al 256.Para los fines de nuestro estudio,es preciso llevar a cabo una clasifi-
cacidn de las causales de divorcio,para tal efecto,tomamos la clasificacidén —
mis aceptada en la doctrina mexicana que es la que ofrece el maestro Rojina vi
llegas, tal criterio es el siguiente:"I.- las gue implican delitos; IIL.=- Lag —=
que constituyen hechos inmorales; III.- Las contrarias al estado matrimenial o
que impliquen el incumplimiento de obligaciones conyugales;IV.- Determinados =

vicios,y V.- Ciertas enfermedades."(78)

Para nuestro estudio,haremos referencia a las causales de divorcio-
que implican delito,pues la violacidn entre conyiges 1o es.Dentro de esta gama
de causales que implican delito,se dan las hipdtesis de delitos entre cdnyuges
de padres a hijos o de un cdnyuge en contra de terceras personas.Para tal fin,

nos interesa el primero:delitos de un cényuge contra el otro.

Los delitos entre cényuges los podemos encontrar en forma no sistema

77.- Pina,Rafael De. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Editorial Porrda,S.A
vol. I. 1la. edicidn. México,1981. Pag.340

78,- Citado por Soto Alvarez,Clemente. Derecho y Nociones de Derecho Civil. -~
Editorial Limusa. 3a. edicidn. México,1986, Pqg.113.
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tica en el artfcule 253 al 256 del Cédigo Civil del Estado de México.Y son las
siguientes:"Articulo 253.- Son causales de divorcio: I.~ El adulterio debida--
mente probado de uno de los conyugess III.- La propuesta del amrido para pros-
tituir a su mujer,no solo cuando el mismo marido la haya hecho directamente,—
sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera renumeracién con el-
objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones carnales con su mujer; =-
IV.- La incitacidn o la violencia hecha por un cbnyuge al otro para cometer al
gin delito,aunque no sea de incontinencia carnal; XI.- La sevicia,las amenazas
o las injurias graves de cényuge contra el otro; XIIIL.- La acusacidn calumnio-
sa hecha por un cdnyuge contra otro,por delito que merezca pena mayor de dos -
afios de prisidn; XVI.- Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del -
otro,un acto que seria punible si se tratara de persona extrafia,si=-pre que --
tal acto tenga sefialada en _la ley una pena que pase de un afic de prisidn.El ar
ticulo 254 dispone que:“Cualquiera de los esposos puede pedir el divorcio por-
el adulterio de su cdnyuge.Esta accidn dura seis meses,contados desde que se -

tuvo conocimiento del adulterio.”

Respecto a que si la violacidn entre cényuges puede darse a través -
de una causal de divorcio,esto es,si se presenta ilicito la cdpula entre cdn--
yuges, ¢puede el cdnyuge ofendido pedir el divorcio a través de una causal de -
divorcio consagrada en al ley civil? La doctrina ha estimado que si es posible
El tratadista David Navarrete,lo explica de la siguiente manera:"La importan-——
cia del andlisis de la autonomia de las causales de divorcio,radica especial-—-

mente en su aplicacidn prictica y doctrinal,bien sea ante el drgano jurisdig-—
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cional o en planteamientos doctrinales de interéds juridicos.

Al empezar a analizar la autonomia de las causales de divorcio,es ne
cesario hacer referencia a lo que establece en Jurisprudencia definida la H. -
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,que al respecto dice asi,textualmente:"
AUTONOMIA DE LAS CAUSALES DE DIVORCIO.- Las causales de divorcio que esteblece
la ley son auténomas,y no deben involucrarse las unas con las otras.Ademds son
limitadas y no cabe respecto de ellas la interpretacién extensiva por analogia
o por mayoria de razdn." Sexta Epoca,Cuarta Parte. Volunen XXX. Pag.l45;volu—
men LII,Pag.117;Volumen LXVIIX,PAg.76;Volumen XLIII,Pég.17;Volumen LXXIV,Paqg.-
18.

Nuestro maximo tribunal es claro y preciso en la interpretacién de -
la ley,por lo que no deja lugar a la duda respecto a las caracteristicas o mo-

dalidades que revisten las causales de divorcio.

Aplicando este principio,nos damos cuenta que en la mayorfa de los -
cddigos civiles las causales de divorcio estan consagradas en fracciones.vVea--
mos un ejemplo:el articulo 253,en su fraccidn XI,expresa que son causales:la -
sevicia,las amenazas o las injurias graves de un cényuge para el otro.Esta —---
fraccidn {como muchas) no encierra una causal,sino tres causales de divorcio -
en la inteligencia de aplicar la utonomia de las causales de divorcio,asi,en -
esta fraccidn,la primera causal es la sevicia;la segunda,las amenazas;y la ter

cera,las injurias graves de un conyvge para el otro.
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Ahora bien,en cuanto a'la fraccién XVI del mismo ordenamiento juridi
¢o,dice: "Cometer un cdnyuge contra la persona ¢ los bienes del‘ otro,un acto --
que seria punible si se tratara de persona extrafa,siempre que tal acto tenga-
sefialada en la ley una pena que pase de un afio de prisidn:taqui se consagran -
dos causales para pedir el divorcio;la primera,cometer un acto que seria puni-
ble,contra la persona del otro cényuge:y la segunda,el mismo acto,contra los -

bienes del cdnyuge.

En la primera causal de esta fraccién,es perfectamente adecuable pe-
dir el divorcio por la violacidn entre cdnyuges,pues los elementos que inte-—
gran el delito de violacidn propia consagrados o derivados del ordenamiento pe
nal se hace jurfdicamente posible.En este supuesto no cabe discusidn alguna:la
ley civil da pauta a esta causal,y la ley penal tipifica el delito de viola=~-—
cién con los elementos suficientes para pedir por la via civil el divercio.Aun
que es muy discutible,perc juridicamente aceptable y vélida.Toca al drgano ju-

risdiccional aplicar el derecho a este caso concreto."(79)

Aunque los civilistas postulan que el débito conyugal es obligatorio
y que no hay justificacién para negarlo,so pena de ser causal de divorcio por-
injurias graves,y justifican su tendencia en los fines del matrimonio,nosotros
consideramos que el ataque sexual del esposo hacia la esposa para el cumpli~-—
miento del débito conyugal también es causal de divorcio,porque se emplea la -
fuerza fisica o moral para su cumplimiento.En este supuesto hipotético,conside

ramos categéricamente que de acuerdo a la fraccidn XI,aplicando la tesis de la

79.- Navarrete Rodriguez,David. E Tramite Judicial del Divorcio. Ob. Cit, -—-
Pags. 176 y 177.
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. autonomia de las causales de divorcio,la esposa puede ejercitar la aceidn de -
divorcio en contra de su marido por la violencia sexual ejercida en su cuerpo,
pues reune 1os elementss del delito de violacidén propia tipificado en el Cédi-
go Penal,ademis de no justificar por ese medio una obligacién ni mucho menos -
la procreacién de la prole;pues hay otros medios mis sanos y correctos para Pe

dir el cumplimiento del débito conyugal.
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5.4.~ LA VIOLACION ENTRE AMASIOS:Y ENTRE CONCUBINOS.

El amasiato es una unidn de hecho (totalmente ilicita por la ley},-—
furdada en la relacidn sexual,y que no produce consecuencias juridicas.Se da -
entre una persona casada y otra soltera,o entre personas casadas,que tienen re
laciones sexuales con otras distintas a su cdnyuge.Esta conducta constituye un

ilfeito diferente:el adulterio.

En cuanto a la problemitica sobre la existencia de la violacidn en--—
tre amasios,estimamos juridicamente que si existe,pues de los elementos deriva
dos del delito de violacidn propia,son perfectss para configurar dicho ilicito
penal porque la relacidén de amasiato no engendra derechos ni obligaciones,ade-
mis de ser una relacidn prohibida por la ley;pues da origen a una sancién ci—
vil como causal de divorcio por adulterio probado o por la via penal por la —
misma figura delictiva.Dichas ideas,lo confirma la autorizada opinidn del maes
tro Jiménez Huerta,que dice:"El consentimiento prestado para la cdpula entre -
amantes o concubinos perdura tidcitamente entre ellos por su simple naturaleza-
.propia y los usos y costumlhres que imperan en la vida social,en tanto que,en -
forma expresa o ticitamente inequivoca,uno de ellos haga saber al otro su fir-
me voluntad contraria.A partir de ese instante,el delito de violacitn se perpe
tra si uno de los amantes o concubinos,sin respetar la voluntad contraria del-
otro tercamente le fuerza u cbliga para obtener la copula.No hay duda,por tan-
to,que puede haber violacién entre concubinos,pues el concubinato o amasiato -
ni cercena la libertad ni engendra ninguna servidumbre.”(80) Del mismo modo —-

80.- Jiménez Huerta,Mariano. Cb. Cit. Pags. 270 y 27l.
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sostienen esta postura los maestros Gonzalez de la Vega,Carmona Arizmendi y An

tonio De P. Moreno,

El concubinato estd reglamentado en forma muy precaria en nuestro de
recho civil y sélo se le adscriben algunos efectos.El concubinato presupone rg
laciones sexuales fuera del matrimonio de personas libres de matrimonio,pero -
cuyas relaciones tienen un cierto caricter de duracidn,de estabilidad y viven-

ante la sociedad "como esposos',

Vannini "se pregunta si puede equipararse la concubina a la esposa,o
sea,si puede la concubina ser sujeto pasivo del delito de violacidén carpal;y -
contesta que “no es dificil responder a la pregunta,ya que la concubina no pue
de ser equiparada a la esposa,y,por tanto,es posible la violacidn carnal del -
hombre sobre la concubina,porgue la concubina no tiene ninguna obligacién jur{
dica de prestaciones carnales frente al amante;que el hecho de que la ley no -
prohiba convivencia more uxorio,no confiere al hombre ningin derecho a presta-
ciones sexuales por parte de la mujer con quien vive,incluso porgue seria ex—
trafio no admitir el delito de violacidn carnal del solterc sobre la concubina,
y en cambio,admitirlo en la viclacidn carnal del casado sobre la concubina", -
agregando:"En este punto,toda la cuestidn se centra sobre el consentimiento,si
se tienen presentes las relaciones especiales que obligan al sujeto active con
el sujeto pasivo,perc si pudiera probarse con certeza que el hombre que viold-
a sabiendas a la mujer (concubina) y conociendo el preciso y decidido desenti-

miento de ella,icdmo podrd negarse el delito de violacidén carnal? Es del mismo
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parecer Gimez,al sostener ¢ue el concubino,que por medic de la violencia llega

al acceso carnal con la concubina,comete violacidn.”(81)

De lo anterior,concluimos que jurfdicamente si existe el delito de -
violacidn entre concubinos pues no hay ninguna obligacidn de prestar o acceder
a la relacidn sexual por vias violentas.la regla de la violacién entre amasios

es perfectamente aplicable al de concubinos.

Bl.- Citado por Porte Petit C,Celestino. Ob. Cit. Pigs. 56 y 57.



123

5.5.- LA VIOLACION ENTRE CONYUGES.

Sobre esta cuestidn juridica hay tres criterios:

a).~ Que existe el delito de violacidn entre cdnyuges.
b}.- Que no hay violacidn,sino el ejercicio de un derecho.

c).- Que no hay violacidn,sino otro delito,

a}.- Carmona Arizmendi dice:"...si creemos que si es factible que la
violacidn exista entre conyuges,en razdn de que si un odnyuge impone al otro -
la cdpula por medio de la violencia fisica o moral,esgrimiendo la obligacién -
del pasivo de sostener relaciones sexuales (débito carnal),no seria atendible-
el argumento,toda vez que no debe afectarse la libertad del sujeto por el solo
incumplimiento de una obligacidn personalisima,que en todo caso y en virtud de

ese cardcter,no puede hacerse efectiva por medio de la coaccidn."(B2)

Jiménez Huerta afirma:"No hay duda,por tanto,que puede haber viola~-
cidén entre concubines,pues el concubinato o amasiato ni cercena la libertad ni
engendra ninguna servidumbre."({83) La misma argumentacidn es vilida para los -
cdnyuges.

Antonio De P, Moreno opina que:"El acto integra todos los elementos-
de violacién,porque el marido carece de derecho para imponer su voluntad por -
medios violentos,so pretexto de perpetuar la especie,por lo que po puede ale—

gar en su favor la excluyente de responsabilidad.”(84)

82.- Carmona Arizmendi,Enrique. Ob. Cit. Pags. 173 y 174,
83.- Ibidem. Pags.270 y 271. 3
84.- Moreno,Antonio De P, Ob. Cit. P&g.252.
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Martinez Roaro,manifiesta que:*,..sélc expresamos que hay apoyo mas—
que suficiente para considerar que efectivamente la cdpula obtenida por medics
violentos, tipifica el delito de violacidn,sea dentro del matrimonio,del concu-

binato,del amasiato e incluso de la prostitucidn,"(85)

Navarrete Rodrfguez afirma que;“La relacidn sexual entre los cényu—-
ges debe ser un acuerdo de voluntades de manera bilateral,y no unilateral,pues
el que perpetra una violacién no ve en su compafiera un ser igual a é1,sino un-
objeto para su satisfaccidn sexual.;'knndo hay violencia (f{sica o moral,o am—
bas a la vez) y se da la relacidn sexual en contra de la voluntad del sujeto -
pasivo (la mujer casada),es;to ya constituye un ilicito penal.Asi pues,podemos-
considerar categdricamente que si existe juridicamente la violacién entre cén-

yuges. " {B6)

b).- los siguientes autores que citaremos,expresan gue no hay viola-

cién,sino el ejercicio de un derecho.

"Carrara afirma que:"Es indudable que aunque pueda reprochirsele bru
talidad,el marido nunca podrd ser declarado culpable en razén de cualquier ac-

to gue autorice la consumacidn o tentativa de la cdpula carnal.

Carrancd y Trujillo estima que "no es constitutivo del delito el coi
to del marido con su cényuge sin el consentimiento de ésta y aun empleando la-

violencia,pues ello es un ejercicio de un derecho v la mujer no puede resistir

85.~ Ibimen. Pag.245.
86.- Navarrete Rodriguez,David. Qué son los Delitos Sexuales? Ediciones Roca
y hsociados. la. edicidn. México,1989. Pags. 141 y 142.
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ese ejercicio amparindose en legitima defensa,pues no hay agresidn ilegitima.

Garraud dice “que un marido,que toma a su mujer por la fuerza,noc co-
meter{a ciertamente el delito de violacidn...salvo la sancidn por lesiocnes que

podia haber cometido.®

Manzini comenta que "no es punible el cdayuge que constrifia al otro-
chnyuge,mediante violencia o amenazas,a la conjuncidn carnal seqin la naturale
za y en condiciones normales.Pntre los fines del matrimonio,en verdad estd tam
bién el de preveer remedium cuncupiscentise.”

Soler dice que “no existe violacién cuando media débito conyugal en-

tre los consortes.”(87)

c).- Por dltimo,quienes sostienen que no hay violacidn,sino otro de-

lito.

Porte Petit sostiene que:“Por nuestra parte,no obstante que se reali
ce la copula violentamente,no existe el delito de violacidn,ya que el sujeto -
tiene derecho a la cbpula aun cuands ha habido abuso de ese derecho,origininde
se en todo caso un diversc ilicito penal;en otros términos,a virtud del matri-
monic los cényuges limitan su libertad sexual por lo que respecta a la cdpula-
normal exenta de circunstancias que la maticen de ilicitud,ya que existe una -
reciproca obligacién sexual de parte de aquélles,y consecuentemente,cuando rea

liza uno de ellos la cdpula por medic de la vis absoluta o de la vis compulsi-
87.- Citado por Porte Petit C,Celestino. Ob. Cit. Pags. 51 y 52.
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va,no atacan 1a libertad sexual porque ésta no existe por el mismo matrimonio,

o produciéndose,en consecuencia,el delito de violacidn."(88)

Nuestro punto de vista,de acuerdo con el desarrollo de este estudio,
y apoyindonos en autorizadas opiniocnes de los tratadistas especializados en la
materia,consideramos que si es configurable jurfdicamente el delito de viola—
cién entre cinyuges;y no como tratan de hacerlo ver como el ejercicio de un de

recho o que no se da 1a violacién sino otro ilicito penal.

88.- Ob. Cit. P3g.53.
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CAPITULO SEXTO

ASPECTOS SIMILARES EN LOS CODIGOS PENALES
DEL DISTRITO FEDERAL Y DEL ESTADO DE MEXICO EN RELACION
AL DELITO DE VIOLACION.

6.1.~ EL ARTICULO 279 DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE MEXICO,
6.2.~ EL ARTICULO 265 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.
6.3.- SIMILITUD.

6.4.- PENALIDADES.

6.5.~ COMENTARIOS DEL SUSTENTANTE.
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6,1.~ EL ARTICULO 279 DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE MEXICO.

Dispone el articulo 279 del C3digo Penal para el Estado de México lo
aiquiente:“Se impondrin de tres a ocho afios de prisidn,y de cincuenta a sete——
cientos dfas-multa,al que por medio de la viclencia fisica o moral,tenga cdpu-
la con una persona sin la voluntad de ésta.Se impondran de seis a quince afos-
de prisién o de cien a mil dias-multa,si la persona ofendida fuera implber."

Como ya lo anotamas en piginas anteriores,este precepto de orden pe-
nal reune satisfactoriamente los elementos constitutivos para integrar el cuer
po del delito,tanto doctrinalmente como lo establecido por la Suprema Corte de
Justicia.Pree correctamente el ilicito en mencidn tanto para el sujeto pasivo-

6.2.~ EL ARTICULO 265 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

El citado numeral expresa lo siguiente:"AL que por medio de la vio--
.lencia fisica o moral realice cdpula con persona de cualquier sexo,se le impon

dréa prisién de ocho a catorce afios.

Se sancionard con prisidén de uno a cinco afios al que introduzca por -
la via anal o vaginal cualquier elemento o instrumento distinto al miembro vi-
ril,por medio de la violencia fisica o moral,sea cual fuere el sexo del ofendi

do.”
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En el primer pirrafo de este numeral,estimamos nuevamente que reune-

los elementes constitutivos que integran el delito de violacién.

En cuanto al pdrrafo segundo,fue una reforma por decreto de 30 de —
diciembre de 1988,publicado en el Diario Oficial de la Federacidn de fecha 3 -
de enerc de 1989,y puesta en vigor desde el dia lo. de febrero de 1989,Mis sin
embargo, haciendo una evaluacidn diremos que se trata de una violacidn impropia
puesto que un instrumento © cualquier elemento sustituye al miembro viril,lo -
cual consiguientemente no es una violacidn propiajde tal suerte que este pirra
fo debe ser reubjcado como segundo pirrafo del articulo 266.

6.3.~ SIMILITUD.

Si existe alguna similitud,es en el sentido de que ambos preceptos -
de los cédigos penales citados,reunen los elementos constitutivos de este il{-
cito.

6.4.~ PENALIDAD,

En cuanto a la penalidad,distan machos ambas legislaciones penales, -
primeramente,el articulo 265 del Cidigo Penal para el Distrito Federal,sefiala-
una penalidad "de prisitn de ocho a catorce afies.™ Dicho numeral se caracteri-
2a exclusivamente en que no estipula una pena alternativa,y tinicamente lo pena
liza con pena de prisidn,eliminandc la multa,y dejando al sujeto activo sin la

opcién del beneficio de la fianza.
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ElL Cidigo Penal del Estado de México,en su numeral 279 estipula como
pena que se "impondran de tres a ocho afios de prisién,y de cincuenta a sete——
cientos d{as-multa,..." Dicha penalidad observa la pena de prisido y la multa,

no siendo alternativa.Ademis no alcanzar el beneficio de la fianza.

En este mismo orden de ideas,el c&digo del Distrito Pederal presenta
una penalidad de prision mucho més alta que la del Estado de México.Con 10 m—
cual nos percatamos que no existe una uniformidad da penalidad para el delito-
de violacidn.

6.5.~ COMENTARIOS DEL, SUSTENTANTE.

Como hemos observado,existen algunas diferencias entre ambos ordena-
mientos penales,pues en cuanto para sefialar los elementos constitutivos del de

lito de violacidn se observa una redaccidn diferente.

El €idigo Penal para el Distriro Faderal observa una innovacién en -
su sequndo pirrafo,lo cual a pesar de mala ubicacidn deberia ser incluido en -
el articulo 280,como pirrato segundo del Cidigo Penal para el Estado de México

Por otro lado,la penalidad es bastante diferente,lo cual por buena -
técnica juridica,deberia unificacarse en los demis ordenamientos penales de la

Repiblica Mexicana.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA, - Desde sus origenes,el delito de violacién a través de la -
evolucidn histérica del derecho,se ha caracterizado en cuanto a su penalidad -
por ser cruel e inhumana.No es sino hasta algunas décadas,que la represién con

tra este ilicito se ha humanizado.

SEGADA. - Doctrinalmente la violacidn es la cdpula impeusta a una —
persona por medio de la violencia fisica o moral.El articulo 279 del Céidigo Pe
nal para el Estado de México define legalmente la violacidn como *...al que —
por medio de la violencia fisica o moral,tenga cdpula con una persona sin la -
voluntad de ésta.* De atbas definiciones se desprenden los siguientes elemen—
tos que la integran,y son: a).- Cépula violenta (ausencia de volunta); b).- -

Con cualquier persona;y c).~ Por medio de la violencia fisica o moral.

TERCERA.-~ El bien juridico tutelado en el delito de violacidn es la-
libertad sexual,entendida como la facultad del sujeto de optar por la ejecu——

cién o abstencidén de cipula o de tener relaciones sexuales.

CUARTA.- Existe antijuricidad de la conducta,pues esta figura prasu-
pone en cada caso concreto la ilicitud del hecho cometido.En este delito no se
da ninguna causa de licitud.También es imputable,porque se tiene la capacidad-

y el entendimiento de saber el acto ilicito gue se cometa.
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QUINTA.- La violacidén es un delito doloso,pues el uso de la violen-~
cia f£f{sica o moral implica una actitud voluntaria,intencional ,dolosa del suje~-
to activo;no puede estimarse,en ningin caso un acto de cOpula violenta impru—
dencial o culposa,que requeriria no querer la cdpula,hipdtesis antagénica a la

esencia de la violacidn.

SEXTA.- Sobre la existencia juridica de la violacidn entre cényuges,
los civilistas especializados en derecho familiar han sostenido abiertamente —
que ho existe,y justifican su postura en el éjercicio de un derecho por la ——
existencia del vinculo matrimonial.Tal postura es objetable a todas luces,pues

el vinculo matrimonial no destruye la libertad sexual del cényuge ofendido.

SEPTIMA.- Entre los penalistas,existen tres posturas en cuanto a la-
existencia juridica de la violacién entre cdnyuges.A saber son: a).- que exis-
te el delito de violacidn-entre cényuges; b).- que no hay violacidn,sino el —
ejercicio de un derechoiy cl).- que no hay violacidn,sino otro delito.En nues-—
tra opinién,nos inclinamos categdricamente que si existe juridicamente la vio~
lacibén entre cdnyuges,puas si es configurable este delito por los elementos —-

que se desprenden tanto de la definicidn doctrinal como légal.

OCTAVA.- En vista de gue nuestro ordenamiento penal no contempla -—
atenuantbs sino Unicamente agravantes,y en atencidn al modelo hip3tetico de la
violacién entre cényuges,propongo que se incluya en la parte final del articu-

1o 279 del citado cuerpo juridico el siguiente precpeto:®Se impondrén de seis-
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meses 3 dos afios de prisién o de veinticinco a trecientos cincuenta dias-multa
cuando la violacidn se de entre cbnyuges.Solo se procedera por querella de la-
ofendida."Dicha atenuante tiene las siguientes ventajas: a).~ Evitar la desin-
tegracién familiar; b).- con la pena laternativa,se impide la privacién de 1li-
bertad del presunto cdayuge violador: c).- se evitaria la sobrepoblacién peni-
tenciaria por esta clase de ilicitos;y d).- que la persecucidn de este delito-
sea por querella,con lo cual se podria otorgar el perddn del conyuge ofendido-
¥y suspender el proceso penal.

NOVENA.- Entre los ordenamientos penales del Distrito -
Federal y del Estado de México,existe algunas diferencias,como es
la aplicabilidad de la penalidad,en el primero se observa como -~
Gnica pena la prisién,y en el segundo la aplicacién de la prisién
Y la multa;distando ademis,una diferencia bastante marcada en la-

pena de prisidn.

Consideramos adecuado,gue el parrafo segundo del articu-
lo 265 del Cédigo Penal del Distrito Federal sea incrustrada en -
el articulo 280,como segundo pArrafo del Cdédigo Penal para el Es-

tado de México,por su excelente innovacidén juridica.
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